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6. Resiimee

Der neue VIIL. Teil des ArbVG wird die Attrakeivitit von grenz-
iiberschreitenden Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften
(AG und GmbH) entscheidend férdern, dies deshalb, weil in
der Praxis regelmiflig auf Verhandlungen mit der Arbeitnehmer-
seite verzichtet werden wird und auf diese Weise wertvolle Zeit
gewonnen werden kann. Gleichzeitig wird dies dazu fiihren, dass
die Attrakrivitit der SE aufgrund der fiir sie geltenden, rigiden
Mitbestimmungsregelungen weiter abnimmt.

M RdW 2008/114, 154
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Einbeziehung von Vorstandsmitgliedern in das
System der Abfertigung neu — offene Fragen

Mit 1. 1. 2008 ist das neue Betriebliche Mitarbeiter- und Selbststandigenvorsor-
gegesetz — BMSVG - in Kraft getreten. Mit der dadurch vorgenommenen Anderung

RA Hon.-Prof. Dr. Georg Schima
RAA Dr. Jana Eichmeyer

des Betrieblichen Mitarbeitervorsorgegesetzes (BMVG alt) werden — wie unselbst-
stindig Beschiftigte — auch freie Dienstnehmer sowie die Versicherten nach dem
GSVG verpflichtend sowie Selbststandige durch ein Opting-in-Modell in das
System der ,Abfertigung neu” einbezogen. Der Geltungsbereich des BMSVG
(neu) wird mit 1. 1. 2008 auch Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften
sowie Sparkassen erfassen. Der nachstehende Beitrag erlautert vor allem jene -
nach Auffassung der Verfasser vom Gesetzgeber nicht klar geregelten — Fragen,
die sich aus der fiir die Einbeziehung von bestehenden Vorstandsdienstverhalt-
nissen durch das BMSVG gewahlten Stichtagsregelung ergeben.

1. Die derzeit fiir Vorstandsmitglieder geltende
Rechtslage

Vorstandsmitglieder sind gem § 4 Abs 1 Z 6 ASVG sozialver-
sicherungspflichtig, sie unterliegen derzeit jedoch nicht den
Bestimmungen des BMVG. Dies ergibt sich aus der aktuell (und
bis 31. 12. 2007 mafgebenden) Geltungsbereichdefinition in
§ 1 Abs 1 BMVG (,die Bestimmungen ... gelten fiir Arbeitsver-
héiltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruben ) und
dem Umstand, dass Vorstandsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft (aufgrund der ihnen gemif§ Aktiengesetz ausdriicklich
eingeriumten Weisungsfreiheit) keine Arbeitnehmer sind (und
damit auch nicht in einem Arbeitsverhiltnis zu ,ithrer” Akti-
engesellschaft stehen). Die Dienstverhiltnisse zwischen einer
Aktiengesellschaft und threm Vorstandsmitglied werden nach
vollig herrschender Meinung als freie Dienstverhiiltnisse qua-
lifiziert und sind es idR auch.

Freie Dienstnehmer — unabhiingig davon, ob es sich da-
bei um arbeitnehmerihnliche freie Dienstnehmer, die gem
§ 4 Abs 4 ASVG zur Sozialversicherung angemeldet sind,
um einen ,neuen selbststindigen freien Dienstnehmer gem

§ 2 Abs 4 GSVG oder ein Vorstandsmitglied (das, wie gesagt,

1) Far viele mwN Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fuh-
rungskraften (1991) 1 ff; Mayer, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht
§ 1BMVGRz 9.

gem § 4 Abs 1 Z 6 ASVG sozialversicherungspflichtig ist) han-
delt — sind derzeit nicht in den Geltungsbereich des BMVG

einbezogen.

2. Zum Werdegang des BMSVG

Am 4. 12. 2007 wurde im Nationalrat das Bundesgesetz verab-
schiedet, mit dem (ua) das Betriebliche Mitarbeitervorsorgegesetz
(BMVG) (und im Annex dazu weitere Gesetze wie das EStG und
das ASVG) geiindert wird. Eine Abstimmung im Bundesrat er-
folgte am 20. 12. 2007, die Verdffendichungam 28. 12. 20072.
Das Anliegen des Gesetzgebers lisst sich den Erliduternden Be-
merkungen zur Regierungsvorlage leicht entnechmen: ,, Waurde
foir Unselbststiindige ein Vorsorgemodell in Form der ,Abfertigung
neu” (BMVG) geschaffen, fehlt eine solche Absicherung bisher
fiir freie Dienstnehmer/innen und Selbststindige“. Mit anderen
Worten: Fiir die zwei letztgenannten Berufsgruppen wollte
der Gesetzgeber denselben Vorsorgestandard schaffen wie fiir
Unselbststindige?.

2) 300 BigNR 23. GP; BGBI 1 2007/102.

3) Die Erlauternden Bemerkungen fassen die nunmehrige Rechtslage wie
folgt zusammen:
.Analog zur Regelung der Abfertigung neu fir Arbeitnehmerfinnen
sollab 1, 1. 2008 auch fur Selbststéndige die Méglichkeit einer abferti-
gungséhnlichen betrieblichen Vorsorge geschaffen werden. Selbststén-
dige, die nach dem GSVG in der Krankenversicherung pflichtversichert
sind, sind verpflichtet, analog zur Abfertigung Neu fir Arbeitnehmer/

oy
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3. Kurzer Uberblick iiber die Neuregelungen
des BMSVG

Das BMVG wurde gleichzeitig unbenannt und heiflt ab
1. 1. 2008 ,, Betriebliches Mitarbeiter- und Selbststindigenvor-
sorgegeserz BMSVG. Der neu eingefiigte § 1 Abs 1a BMSVG
lautet:

»Die Bestimmungen des 1. und 2. Téiles und § 48 Abs 1 gelten
... fiir freie Dienstverhiltnisse von Vorstandsmitgliedern im
Sinne des § 4 Abs. 1.Z 6 ASVG?, die auf einem privatrechtlichen
Vertrag beruben ...«

In den Erliuternden Bemerkungen heiflt es dazu: ,Miz der
Neuregelung des § 1 Abs 1a [BMSVG] werden nunmehr auch die
vom § 4 Abs 1.7 6 oder Abs 4 ASVG und § 5 Abs 2ASVG erfassten

freien Dienstnehmer/innen in das BUSVG einbezogen und bei der
Mitarbeitervorsorge mit Arbeitnehmer/innen gleichstells. Lediglich
Jjene Bestimmungen des BMSVG, die direkt auf arbeitsrechtliche
Regelungsinhalse abstellen und nicht flir freie Dienstnehmer/innen
gelten, sind von der Anwendung auf diese Personengruppe ausge-
nommen. Freie Dienstnehmer/innen, die auch im Rabmen eines
Arbeitsverhiilnisses tiitig sind, unterliegen mit beiden Vertragsver-
hiltnissen dem BMSVG. “

4. Einbeziehung der Vorstandsmitglieder
in das BMSVG

Vorstandsmitglieder® wurden daher — entgegen dem urspriing-
lichen, in die Begutachtung geschickten Entwurf® — ausdricklich
in den Geltungsbereich des BMSVG einbezogen. Fiir Vorstands-
mitglieder gilt nur der 1. und 2. Teil des BMSVG (Teil 1: Mit-
arbeitervorsorge [, Beitragsrecht®, ,,Auswahl der MV-Kasse; Leis-
tungsrecht] sowie Teil 2: [, Betriebliches Vorsorgekassenrecht“und
die ,, Unabdingbarkeitsklausel“des § 48 BMSVGY)). Grundsitzlich
ist jedoch ab dem Inkrafitresen des BMSVG fiir Vorstandsmitglieder
der BMSVG-Betrag an die Krankenkassen abzufiibren (zu der
wesentlichsten Ausnahme fiir dieam 31. 12. 2007 bestechenden
freien [Vorstands-]1Dienstverhiltnisse siche weiter unten).

5. Auswirkungen der Einbeziehung von
Vorstandsmitgliedern in das BMSVG

Fiir die dem BMSVG nunmehr unterliegenden Dienstverhilt-
nisse miissen Dienstgeber gem § 6 BMSVG (insofern kam es zu
keiner Anderung der gesetzlichen Rechtslage) einen laufenden
Beitrag in Hohe von 1,53 % des sazizzlvem'claerumgspﬂic/ytigm

innen 1,53 % ihrer Beitragsgrundlage nach dem GSVG in die Selbst-
standigenvorsorge einzuzahlen; sonstige Selbststindige kénnen sich
im Rahmen eines Opting-in-Modells zu einer solchen Beitragszahlung
verpflichten. ” Vgl dazu die Ausfilhrungen von Maurer, Neues aus dem
Arbeits- und Sozialrecht, RAW 2008/55, 88.
4) Hervorhebung durch die Verfasser.
5) Konkret sind in § 4 Abs 1 Z6 ASVG genannt: Vorstandsmitglieder
(Geschaftsleiter) von Aktiengesellschaften, Sparkassen, Landes-Hypo-
thekenbanken sowie Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit und
hauptberufliche Vorstandsmitglieder {Geschaftsleiter) von Kreditge-
nossenschaften.
In der in die Begutachtung geschickten Regierungsvoriage wurden
Vorstandsmitglieder noch nicht in den Geltungsbereich des BMSVG
einbezogen; vielmehr stellte der Gesetzgeber in seinen Erstentwurf
auf das Vorliegen einer Versicherung gem § 4 Abs 4 ASVG ab, die
- wie vorgehend ausgefahrt - fiir Vorstandsmitglieder eben nicht gilt.
Aufgrund der Stellungnahme der Wirtschaftskammer Octerreich vom
17. 10. 2007, die die fehlende Einbeziehung der Vorstardsmitglieder
unter das BMSVG monierte, wurde die Regierungsvorlage entspre-
chend erganzt.

6
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Entgelts (S 49 ASVG; Bruttomonatsgehalt)” zahlen, mit dem die
Abfertigungszahlung finanziert wird. Nur Beitrige in diesem
AusmaR sind steuer- und sozialversicherungsfrei®. Die Héhe der
Beitrige richtet sich gem § 6 Abs 5 BMSVG nach § 49 ASVG.
Berechnungsgrundlage sind daher alle sozialversicherungspflichtigen
Beziige unter Auflerachtlassung der Geringfligigkeitsgrenze und der
Hochstbestragsgrundlage. Gerade fiir Arbeitnehmer mit Beziigen
itber der Héchstbeitragsgrundlage (zu diesen werden Vorstands-
mitglieder so gut wie immer zihlen), miissen die gesamten
Beziige danach gepriift werden, ob sie Entgelt iSd § 49 ASVG
sind (oder nicht, wie zB Aufwandsentschidigungen). § 49 Abs 1
ASVG erfasst alle Geld- und Sachbeziige im Zusammenhang
mit dem beitragspflichtigen Dienstverhiltnis.

Die Beitriige sind vom Arbeitgeber an den zustindigen Kranken-
versicherungstriiger abzufiibren, der diese an die BV-Kasse weiter-
leitet. Die Abfuhr und die korrekte Hohe der Beitrige wird im
Wege der Sozialversicherungspriifung kontrolliert.

6. Zu den hier relevanten Ubergangsvorschriften
des BMSVG

Der nunmehr neu eingefithrte § 73 BMVG (neu) sieht vor, dass

»Aie §8 1 samt Ubersc/)riﬁ ... mit 1. Jinner 2008 in Kraft treten”.

Es handelt sich dabei grundsitzlich um eine Stichtagslisung, dh

mit Wirkung vom 1. 1. 2008 werden auch die schon bestehen-

den Vertrige und nicht nur ab diesem Zeitpunkr abgeschlossene

Vertrige (Neuvertrige) einbezogen. Die Erliuternden Bemer-

kungen fassen die Regelungen betreffend das Inkrafttreten wie

folgt zusammen:

»Das BMSVG findet ab dem 1. Jinner 2008 auf alle, db. auch
auf zu diesem Zeitpunkt bestehende freie Dienstverbilinisse An-
wendung. Mit dem Zeitpunke der Geltung des BMSVG sind
Beitrige nach Maf3gabe des § 6 BMSVG zu leisten. Fiir zum
Zestpunkt des Inkrafitretens aufrechte freie Dienstverhiltnisse be-
steht ab diesem Zeitpunks eine Verpflichtung des Dienstgebers zur
Beitragsleistung (unter Auferachtlassung des ersten beitragsfreien
Monates nach § 6 Abs 1 BMSVG). “

Im gegebenen Zusammenhang sind folgende Ubergangsbe-
stimmungen (§ 73 Abs 7 BMSVG) von Bedeutung:

e Fiirdieam 31. 12. 2007 bestchenden freien Dienstverh:ilt-
nisse von PersoneniSd§ 1 Abs 1a BMVG findet§ 6 Abs 1 2.
Satz BMSVG keine Anwendung. Das bedeutet, dass der
erste Beitragsmonat (das wire an sich der 1. 1. 2008) nicht
beitragsfrei ist. Diese Regelung ist konsistent, hat doch die
Beitragsfreiheit den Zweck, dem Umstand Rechnungzu tra-
gen, dass iiblicherweise ein Probemonat vereinbart wird.

* Die am 31. 12. 2007 bestehenden freien Dienstverhiltnisse
sind dann und nach wie vor vom Geltungsbereich des BMVSG
ausgenommen (dh § 1 Abs 1a BMVSG findet auf die zum

7) Zum sozialversicherungsrechtlichen Entgeltbegriff vgl VwGH
22.10. 1991, 90/08/0189; VWGH 0JZ 1973, 193.

Schindler in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht Kap XX Rz 93 und Rz 94;
BrodiliRisak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundzugen* Rz 525b.

Bereits wihrend des Begutachtungsverfahrens wurden Stimmen laut,
dass diese Regefung die Dienstgeber bzw Vertragspartner von un-
selbststandig Beschéaftigten sowie nach den Bestimmungen des ASVG
Versicherten gegentiber den GSVG-Versicherten in einer verfassungs-
widrigen Weise benachteilige. Denn wihrend das BMSVG, wie gesagt,
die Hochstbeitragsgrundlage des ASVG nicht beriicksichtigt (§ 6 Abs 5
BMSVG), verweist § 52 Abs 3 BMSVG fir die Beitragsgrundlage der
GSVG-Versicherten auf die §§ 25, 26 sowie 35b GSVG und schliet
somit die Hochstbeitragsgrundlage (§ 25 Abs 5 GSVG) mit ein. Dadurch
werden in der Folge die nach den Bestimmungen des ASVG versicherten
Dienstnehmer héhere Leistungen aus der BMSVG-Pensionskasse als
die GSVG-Versicherten erhalten; eine sachliche Rechtfertigung dieser
Differenzierung lasst sich hierfar uk nicht ins Treffen fahren.

8
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10)

11)

31. 12. 2007 bereits bestehenden freien Dienstverhiltnisse
keine Anwendung), wenn zwischen dem Dienstgeber und
dem freien Dienstnehmer vertragliche Abfertigungsanspriiche
festgelegt wurden (§ 73 Abs 7 BMSVG)'®. Mit anderen
Worten: Vorstandsmitglieder, dieam 31. 12. 2007 in einem
aufrechten freien Dienstverhiltnis stehen und deren Vor-
standsdienstvertrag eine freiwillige Abfertigungsregelung
enthilt, bleiben weiterhin vom BMVSG ausgenommen und
haben nach wie vor (nur) Anspruch auf die thnen vertraglich
zugesagte freiwillige Abfertigung. Diese Regelung korres-
pondiert mit den Bestimmungen des § 46 Abs 1 BMVG
(alt), wonach das BMVG (alt) fiir jene Dienstverhilenisse
nicht gilt, die der ,Abfertigung alt", also den Bestimmungen
des §§ 23 ff AngG unterliegen.!? Da jedoch Vorstandsmit-
glieder (und freie Dienstnchmer generell) den gesetzlichen
Abfertigungsvorschriften bis dato nicht unterlagen, erserzt
der Verweis auf ,vertraglich festgelegte Abfertigungsanspriiche”
die Bezugnahme auf die ,Abfertigung alt“ des AngG.

Der genaue Wortlaut der Regelung lautet wie folgt:

« .. § 1 Abs 1a findet auf zum 31. Dezember 2007 bestehende freie
Dienstverhéltnisse mit vertraglich festgelegten Abfertigungsansprii-
chen sowie auf unmittelbar nachfolgende mit demselben Dienstgeber
oder einem Dienstgeber im Konzern (§ 46 Abs 3 Z 2) abgeschlossene
freie Dienstverhiltnisse mit solchen Abfertigungsansprichen keine
Anwendung.”

Dem auf der Homepage des Finanzministeriums veroffentlichten (und
im Bericht des Ausschusses fur Arbeit und Soziales vom 27. 11. 2007
beracksichtigten) Abidnderungsantrag zur Regierungsvorlage betref-
fend das BMSVG ist zu der soeben erwahnten Ausnahmebestimmung
folgende (steuerliche) Begriindung zu entnehmen:

.Die noch in der Regierungsvorlage vorgesehene Einbeziehung der
freien Dienstnehmer/innen in das BMSVG mittels einer Stichtagsre-
gelung hétte fur zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle zum
BMVG bestehende freie Dienstverhiltnisse mit vertraglich vereinbarten
Abfertigungsanspriichen zur Folge gehabt, dass die daraus zustehen-
den freiwilligen Abfertigungen entsprechend § 67 Abs 6 EStG nur noch
anteilig fur Zeitrdume vor dem 1. 1. 2008 mit 6 % besteuert wiirden.
Nach dieser Bestimmung gilt der Steuersatz von 6 % nur fdr jene
Zeitrdume, fur die keine Anwartschaften gegendiber einer BV-Kasse
bestehen. Besteht eine Anwartschaft gegentber einer BV-Kasse, ist
die freiwillige Abfertigung mit dem vollen Steuersatz zu versteuern.
Um in diese steuerrechtliche Behandlung von freiwilligen Abferti-
gungen von freien Dienstnehmernlinnen nicht durch die vorgesehene
Einbeziehung dieser Personengruppe mittels einer Stichtagsregelung
unbeabsichtigt einzugreifen, sollen freie Dienstnehmerfinnen mit
vertraglich festgelegten Abfertigungen im Wesentlichen nach dem
Vorbild der fir Arbeitnehmerlinnen geltenden Ubergangsregelungen
in das BMSVG einbezogen werden. Dies bedeutet, dass derartige freie
Dienstverhéltnisse, die zum 31. Dezember 2007 bestehen, nicht dem
BMSVG unterliegen. Weiters sollen freie Dienstverhéltnisse mit Abferti-
gungsregelungen, die unmittelbar nach einem oder in zeitlicher Néhe
zu einem zum 31. Dezember 2007 bestehenden freien Dienstverhaltnis
mit Abfertigungsregelungen mit demselben/derselben Dienstgeber/in
abgeschlossen werden, nicht dem BMSVG unterliegen. Zeitliches Nahe-
verhéltnis bedeutet, dass der neue freie Dienstvertrag chne zeitliche
Unterbrechung an den bisherigen freien Dienstvertrag anschlieBt;
ein solches zeitliches Naheverhéltnis liegt aber auch dann vor, wenn
zwischen den beiden freien Dienstvertragen eine zeitliche Unterbre-
chung liegt, aber schon im Zusammenhang mit der Beendigung des
vorangehenden freien Dienstvertrages die bisherigen ‘Vertragspart-
nerf/innen davon ausgehen, dass ein freier Dienstvertrag entweder mit
demselben/derselben Dienstgeberlin oder mit einem/einer anderen
Dienstgeber/in innerhalb des Konzerns abgeschlossen wird. Wird al-
lerdings ein solches freies Dienstverhdltnis mit einem/einer anderen
Dienstgeber/in (ausgenommen einfe andere/r Dienstgeberfin im Kon-
zern desl/der bisherigen Dienstgeberslin) abgeschlossen, findet die
Ubergangsregelung keine Anwendung mehr. Wird nach diesem freien
Dienstverhaltnis zu einem/einer anderen Dienstgeber/in anschlieBend
neuerlich ein freies Dienstverhéltnis mit einer Abfertigungsregelung
zu demider Dienstgeberlin abgeschlossen, der/die Dienstgeberlin im
Rahmen des zum 31. Dezember 2007 bestehenden frejen Dienstver-
héltnisses war, findet das BMSVG Apwendung.”

Arbeitsrecht

7. Zur Auslegung der Ubergangsbestimmung
des § 73 Abs 7 BMSVG

Offen bzw nicht geregelt ist im Zusammenhang mit den
vorstehend zitierten Ubergangsbestimmungen, ob es fiir das
Bestehen” cines Dienstverhilnisses zum 31. 12. 2007 iSd
§ 73 Abs 7 BMSVG auf den Vertragsabschluss oder aber auf
den vertraglich festgelegten Arbeitsbeginn ankomme. Ein Blick
auf die Parallelbestimmung des § 46 Abs 1 BMVG (alt) hilfe
insofern nicht weiter, als diese Bestimmung anders, nimlich
klarer formuliert ist (,Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Juli 2002
in Kraft und ist auf Arbeitsverhiiltnisse anzuwenden, deren ver-
traglich vereinbarter Beginn nach dem 31. Dezember 2002 liegt®).
Die Formulierung ,zum 31. Dezember 2007 bestehende freie
Dienstverbiltnisse wire, wiirde man davon ausgehen, der Ge-
setzgeber habe — wenn auch mit einem anderen Wortlaut — eine
inhaltlich dem § 46 Abs 1 BMVG (alt) entsprechende Regelung
schaffen wollen, so zu lesen, dass Dienstverhiltnisse, die erstam
1. 1. 2008 (Arbeitsbeginn) in Vollzug gesetzt werden, jedenfalls
dem BMSVG unterliegen, auch wenn sie bereits davor verein-
bart wurden. Eine solche Auslegung wire zwar denkbar, doch
wire es unverstindlich, warum sich der Gesetzgeber im BMSVG
fiir eine vollig andere Formulierung entschlossen haben sollte,
wenn er in Wahrheit dasselbe gewollt und gemeint hat.

Die Erlduternden Bemerkungen helfen hier nicht weiter, weil
sie nur die (wie gesagt, unklare) gesetzliche Regelung wieder-
geben (Seite 14 der EB zur RV: ,,Das BMSVG findet ab dem
1. Jinner 2008 auf alle, dh. auch auf zu diesem Zeitpunkt beste-
hende freie Dienstverhiltnisse Anwendung. Mit dem Zeitpunkt der
Geltung des BMSVG sind Beitriige nach Mafigabe des § 6 BMSVG
zu leisten. Fiir zum Zeitpunkt des Inkrafitretens aufrechte freie
Dienstverbiiltnisse besteht ab diesem Zeitpunkt eine Verpflichtung
des/der Dienstgebersfin zur Beitragsleistung (unter AufSerachtlas-
sung des ersten beitragsfreien Monates nach § 6 Abs 1 BMSVG").
Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass zu § 47 Abs 3
Z 3 BMSVG, der die Ubertragung von Altabfertigungsan-
wartschaften regelt, die Erliuternden Bemerkungen folgende
Kommentierung dieser Ubergangsbestimmung enthalten: ,, Die
Neuregelung des § 47 Abs 3 Z 3 soll im Hinblick auf den Vertrau-
ensschutz nur fiir jene Ubertragungsvereinbarungen gelten, die nach
dem 31. Dezember 2007 abgeschlossen'? werden. *

Der OGH' sprach bereits aus, dass fiir den Beginn des
Versicherungsverhiltnisses nach dem ASVG grundsitzlich die
[faktische Aufnabme der Titigkeit (Eingliederungstheorie) das
wesentliche Ankniipfungskriterium sei. Fiir arbeitsrechtliche
Anspriiche muss aber nach der jeweiligen Gesetzesbestim-
mung unterschieden werden, ob der Anspruch auf den Ver-
tragsabschluss, den vereinbarten Arbeitsbeginn oder aber den
Dienstantritt abstellt; grundsirtzlich lehne die Lehre die Einglie-
derungstheorie ab, im Wesentlichen mit der Begriindung, der
Arbeitsvertrag sei die rechtliche Basis des Arbeitsverhilmisses; das
Arbeitsverbiiltnis bedeute sodann seine Erfiillung. Dem ist mE zu
folgen: Binder'» erlduterte vor knapp 25 Jahren in einer Arbeit
zum ,Vor-Arbeitsstadium® {iberzeugend und in Ubereinstim-
mung mit der hL, dass bereits zwischen Arbeitsvertragsabschluss

12) Hervorhebung durch die Verfasser.

13) OGH 25. 6. 2001, 8 Ob S 141/01w, RdA 2002/14.

14) Das System der Betrieblichen Mitarbeitervorsorge (Abfertigung neu)
wird —trotz zahlreicher Verweisungen auf das ASVG ~ dem Arbeitsrecht
zugeordnet; vgl Mayr in Mayr/Resch, Abfertigung neu - BMVG (2002)
§ 1Rz 2.

15) Binder, Aufldsungsméglichkeiten im ,Vor-Arbeitsstadium”, FS Floretta
(1983) 329 ff, 338 mwN in FN 40.
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und Arbeitsaufnabme ein echtes Arbeitsverhiiltnis existiert (mit den
Worten des § 73 Abs 7 BMSVG: ,, besteht“). Aus dem Gesagten
ergibt sich, dass der Gesetzgeber, sofern fiir das Entstehen von
Anspriichen auf die Arbeitsaufnahme oder den vertraglichen
Beginn abzustellen ist, eine entsprechende Regelung in die ge-
setzliche Bestimmung aufgenommen hat. Eine solche Klarstel-
lung (wie sie fiir das BMVG in § 46 Abs 1 fiir die Festlegung
des Wirksamkeitsbeginns des Systems der ,Abfertigung neu®
geschaffen wurde) fehlt in der Neuregelung fiir die Einbezichung

freier Dienstnehmer.

8. Zur Bedeutung des Zeitpunktes der Erteilung
der vertraglichen Abfertigungszusage

Folgt man diesen Ausfiihrungen, und stellt man daher fiir
das ,Bestehen® des Dienstverhilenisses (zum Zwecke der De-
finition des Geltungsbereiches der Ausnahmebestimmung des
§ 73 BMSVG) auf den Vertragsabschluss ab, so bleibt immer
noch die — vom Gesetzgeber (wiederum) nicht niher geregelte
— Frage offen, ob die ,vertraglich zugesagte freiwillige Abfertigung*
(iSd § 73 BMSVG) bei Vertragsabschluss, spitestens aber vor
dem 1. 1. 2008 vereinbart werden muss, damit das hiervon
begiinstigte Dienstverhiltnis vom BMSVG ausgenommen wird
bzw bleibt. Auch fiir die Beantwortung dieser Frage ist der Blick
in die Erliuternden Bemerkungen wenig hilfreich, kommentie-
ren sie doch die (erst nach Einbringung der Regierungsvorlage
nachtriglich erginzte) Ausnahmebestimmung gar nicht. Der
Gesetzeswortlaut ,am 31. Dezember 2007 bestehende freiz Dienst-
verhiltnisse mit vertraglich festgelegten Abfertigungsanspriichen®
ist, wie gesagt, unklar; uE lisst sich der Formulierung jedoch eine
gewisse Tendenz entnehmen, dass die Ausnahmebestimmung
nur dann gelten soll, wenn die vertragliche Abfertigung zwar
nicht unbedingt bereits bei Vertragsabschluss, spitestens aber vor
dem 1. 1. 2008 vereinbart wurde (arg ,.bestehend/e] ... mit ver-
traglich festgelegten Abfertigungsanspriichen”). Diese Auslegung ist
uE auch iiberzeugend: Einerseits hitte der Gesetzgeber, wenn er
auch eine spiter vereinbarte Abfertigungsregelung hitte geniigen
lassen wollen, dies entsprechend klarstellen miissen. Da es sich
bei der Ausnahmeregelung um eine Bestimmung handelt, die
dem von ihr erfassten Dienstnehmer einen wesentlichen mate-
riellen Anspruch, nidmlich die Einbeziehung in die zwingende
Abfertigungsvorsorge, nimmt, ist sic uE eng auszulegen bzw
kann eine Ausnahme nur dann angenommen werden, wenn
dies dem Geserzeswortlaut klar zu entnehmen ist (das trifft,
wie gesagt, auf § 73 BMSVG nicht zu).
Es ist auch zu beriicksichtigen, dass § 47 Abs 3 Z 3 BMSVG
(neu) auf den Zeitpunke des Abschlusses der entsprechenden
Vereinbarung abstellt. Die Erliuternden Bemerkungen (Seite 14)
fithren dazu wie folgt aus: ,,Die Neuregelung des § 47 Abs 3 Z 3
(BMSVG) soll im Hinblick auf den Vertrauensschutz nur fiir
jene Ubertragungsvereinbarungen gelten, die nach dem 31. Dezem-
ber 2007 abgeschlossen werden.“ Der Vertrauensschutz ist aber
auch bei der Ubergangsbestimmung des § 73 BMSVG geboten
und erforderlich. Die Parteien eines (freien) Dienstverhiltnisses
gehen beim Vertragsabschluss von einer bestimmten, fiir sie
geltenden Rechtslage aus. Die vertraglich vereinbarte Abfer-
tigung trifft man bei freien Dienstvertrigen — abgesehen von
Vorstandsvertrigen, wo dies ganz anders ist — nur sehr vereinzelt
an. Dort wo sie existiert, wird sie aber wohl primir wegen der
fehlenden Einbeziehung in den Geltungsbereich des BMVG
(alt) vereinbart worden sein. Man muss davon ausgehen, dass
der Dienstgeber seine Abfertigungszusage entweder gar nicht
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getitigt, zumindest aber anders (gemeint: fiir ihn billiger) ge-
staltet hitte, wenn er bereits von einer (dazu noch im Bereich
des ASVG nicht mit der Héchstbeitragsgrundlage gedeckel-
ten!) Verpflichtung zur Zahlung der BMSVG-Beitrige ausgehen
miisste. Richtigerweise muss es daher darauf ankommen, ob
der Dienstgeber die Abfertigungszusage in einem Zeitpunke
machte, in dem er von einer zwingenden Einbezichung des
Dienstverhilenisses ausgegangen ist bzw ausgehen musste. Die
Ausnahmebestimmung des § 73 Abs 7 BMSVG soll uE daher nicht
schon dann greifen, wenn das betroffene (freie) Dienstverhiltnis
vor dem 1. 1. 2008 abgeschlossen wurde, sondern erst dann, wenn
auch die vertragliche Abfertigungszusage vor dem 1. 1. 2008 erteilt
wurde.

Die betrieblichen Vorsorgekassen und die Finanz- sowie So-
zialversicherungsbehrden miissen in die Lage versetzt werden,
im Wesentlichen am 1. 1. 2008 beurteilen zu konnen, wel-
che Dienstverhiltnisse dem BMSVG unterliegen (und welche
nicht). Dieses Ziel wire untergraben, wenn Vertragspartner
durch nachtrigliche Abfertigungsvereinbarungen Vertrige, die
dem Anwendungsbereich des BMSVG schon untetliegen, die-
sem wieder entziehen kénnten'®. Abgeschen davon wiirde sich,
wenn man solche nachtriglichen ,,Opting-out-Vereinbarungen®
zuliefe, (wenngleich nicht bei Vorstandsmitgliedern, wo das
Verhandlungsgleichgewicht idR besteht) ein Problem stellen,
das sonst (dazu unten) nicht auftrite: die Frage eines Giinstig-
keitsvergleiches zwischen der vertraglichen Abfertigung und
der BMSVG-Einbeziehung. Da der Gesetzgeber — wie noch
zu zeigen sein wird — die Ausnahme aus dem BMSVG nicht
davon abhingig machte, dass die vertraglich begriindete Abfer-
tigung ein bestimmtes finanzielles Niveau hat (oder gar dem
System des § 23 AngG alt entspricht), kénnten Vertragspartner
von (wirtschaftlich schwachen) freien Dienstnehmern (deren
Vertrag vor dem 1. 1. 2008 geschlossen wurde) in Versuchung
geraten, nachtriglich eine finanziell ganz gering dimensionierte
vertragliche Abfertigung zu vereinbaren, um dem BMSVG zu
entkommen. Bei solchen Vereinbarungen wiire tendenziell eine
Priifung unter dem Blickwinkel des § 879 ABGB oder des Irr-
tumstechtes angebrache.

9. Zur Bedeutung der korperschaftlichen Bestellung
eines Vorstandsmitglieds

In diesem Zusammenhang ist kurz auf eine besondere, nur bei
Vorstandsmitgliedern (nicht aber sonstigen freien Dienstneh-
mern) auftretende Konstellation einzugehen: Es kommt in der
Praxis alles andere als selten vor, dass Vorstandsmitglieder zuerst
durch den Aufsichtsrat bestellt werden und in diesem Zeitpunkt
wohl eine grundsitzliche (teilweise schon in den Gesprichen
mit dem Headhunter fixierte) Einigung iiber die wichtigsten
Eckdaten des Vorstandsdienstvertrages getroffen, der Vorstands-
vertrag selbst aber erst Wochen oder gar Monate spiter schrift-
lich mit allen ,Ingredienzien® abgeschlossen wird. Erfolgt die
Bestellung des Vorstandsmitgliedes vor dem 31. 12. 2007, wird
jedoch der Vorstandsdienstvertrag erst nach dem 1. 1. 2008
abgeschlossen, stellt sich die Frage, ob das BMSVG anzuwenden
ist (oder nicht). Der Umstand, dass schon die Bestellung als Vor-

16) Ein Zustand, in dem zB der Dienstgeber von Janner bis Marz 2008
BMSVG-Beitrage zahit, ab April jedoch nicht mehr, weil er im April
2008 dem Dienstnehmer eine freiwillige Abfertigungszusage erteilt,
ware nicht nur kaum administrierbar, sondern wiirde auch dazu fih-
ren, dass die einbezahiten Beitrage idR in der Kasse - fur den freien
Dienstnehmer vorerst véllig nutzlos - verblieben (weil die Auszahlung
erst nach einer zumindest dreijahrigen ,Wartezeit” méglich ist).




standsmitglied und deren Annahme richtiger, wenn auch nicht
unbestrittener, Ansicht zufolge Vertragscharakrer hat!”, hilft
nicht unbedingt weiter. Denn die Bestellung selbst wiirde dann
zwar als freier Dienstvertrag betrachtet werden kénnen (den
der schriftliche Anstellungsvertrag nur ergiinzt)'®, aber eben als
einer ohne Abfertigungsregelung. Es ist indes in der Praxis kaum
denkbar, dass im Bestellungszeitpunkt nicht schon eine —wenn
auch nicht schriftlich fixierte und wenn auch niche durch einen
Beschluss des Personalausschusses/Prisidiums/Remuneration
committee formell genehmigte, die wesentlichen Eckdaten (zu
dénen eine freiwillige Abfertigung ohne Zweifel gehorr) bein-
haltende — Vergiitungsabrede besteht. Der inhaltliche Konsens
dariiber, ob und bejahendenfalls in welcher Beschaffenheit es
eine vertragliche Abfertigung gibt, ist in aller Regel'” im Be-
stellungszeitpunkt schon erzielt. Dass der Vergiitungsabrede aus
den gerade erbrterten Griinden (Fehlen einer aktienrechtlich
giiltigen Willenserkldrung aufseiten der Gesellschaft) im Be-
stellungszeitpunkt noch die aktienrechdich unmittelbar ver-
pflichtende Kraft fehlt?®, sollte mE nicht die entscheidende
Bedeutung haben, dh der Anwendung der Ausnahme aus dem
BMSVG nicht entgegenstehen, wenn Bestellung (und — wenn-
gleich nur konkludente — Annahme!) und ,.Entgelt-Grund-
konsens“ noch vor dem 1. 1. 2008 erfolgten. Dafiir spricht
auch, dass nach herrschender und iiberzeugender Meinung die
Vertragspartner im Falle einer wirksamen Vorstandsbestellung
und Fehlens eines Anstellungsvertrages oder dessen Unwirk-
samkeit verpflichtet sind, die Anstellungsbedingungen in fairer
Weise zu regeln2. Was fair ist, hat sich bei Unwirksamkeit des
Anstellungsvertrages (wegen Willensmangels)*? grundsitzlich
an dem zu orientieren, was die Parteien vereinbaren wollten.
Fehlt ein Anstellungsvertrag bei aufrechter Bestellung und ergibt
sich aus den Umstiinden auch nicht, dass (ausnahmsweise, zB
im Konzernverbund) Unentgeltlichkeit bedungen sein sollre,
dann besteht ein Anspruch auf angemessene Entgeltregelung
schonaus § 1152 ABGB. Wurde konkret iiber eine vertragliche
Abfertigung gesprochen (und bildete ua deren Inaussichtstellung
zB in Gesprichen mit einem vom Aufsichtsrat beauftragten
Headhunter oder mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden selbst) eine
der Grundlagen der Bereitschaft des Betroffenen, die Bestellung
anzunehmen, dann kann die Gesellschaft — wie immer man den
rechtsdogmatischen Weg dorthin beschreibt — sich letzlich der
Umsetzung einer solchen Zusage mE nicht entziehen.

17) Dafir Runggaldier!/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fuhrungskréften
(1991) 59; Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrage? (2006) 29;
dagegen 2B Strasser, Die Leitung der Aktiengesellschaft durch den
Vorstand (Teil 1), JBl 1990, 477 ff, 480; Strasser in Jabornegq/Strasser,
AktG* §§ 75, 76 Rz 5.

18) Vgl dazu auch die Kritik an einer ungehemmten ,Trennungsthese”

bei Floretta, Zum Vorstandsverhaltnis bei Aktiengesellschaften und

Sparkassen, FS Schwarz (1991) 475.

Die durch zweifellos auch vorkommende Ausnahmen bestitigt wird

- Vorstandsmitglieder sind manchmal erstaunlich sorglos im Umgang

mit eigenen Vertragsangelegenheiten.

Erst vor wenigen Monaten hat der OGH (mit einer far die AG dort

recht unangenehmen Konsequenz) wieder ausgesprochen, dass der

Aufsichtsratsvorsitzende allein ohne beschlussmaBige Deckung bzw

Bevollméachtigung durch den Aufsichtsrat die Gesellschaft gegentber

Vorstandsmitgliedern nicht wirksam vertreten kann (OGH 28. 9. 2007,

9 Ob A 28/07v.

Grundlegend Baums, Der Geschaftsleitervertrag (1987) 52 f, 160, 201,

204 f; diesem folgend Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrafte (1991)

65 f mwN.

Bei einer (ausnahmsweisen) Unwirksamkeit wegen krassen VerstoBes

gegen das Angemessenheitsgebot des § 78 Abs 1 AktG bzw wegen Kol-

lusion zB zwischen Vorstandsmitglied und Aufsichtsratsvorsitzenden

(vgl dazu jlingst Graf, Rechtsfolgen unzulissig hoher Vorstandsbezige,

RAW 2007, 515) hat genau das naturlich nicht zu gelten.
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Dieser (inhaltlich und idR auch zeitlich) enge Konnex von
Bestellung, Erzielung einer formlosen Einigung iiber die we-
sentlichen Anstellungsvertragsbedingungen und formellem An-
stellungsvertragsabschluss rechtfertigt es mE, bei Vorstandsver-
trigen — etwas abweichend von der nach der hier vertretenen
Ansicht sonst geltenden Grundregel — davon auszugehen, dass
das BMSVG auch dann nicht anwendbar ist, wenn nur die
korperschaftsrechtliche Bestellung (samt deren Annahme) vor
dem 1. 1. 2008 erfolgte, der eine vertragliche Abfertigung be-
inhaltende Anstellungsvertrag aber erst nach dem 31. 12. 2007
abgeschlossen (unterfertigt)? wurde. In dieser Fallkonstellation
greifen auch die oben erdrterten und als Abstiitzung fiir die
Meinung, auch die vertragliche Abfertigung miisse vor dem
1. 1. 2008 vereinbart worden sein, verwendeten Einwinde
nicht: Weder besteht die Gefahr der unsachlichen Ubervortei-
lung des Vorstandsmitgliedes noch die eines administrativen
Chaos, denn idR wird der Anstellungsvertrag betreffend eine
knapp vor dem Jahreswechsel 2007/2008 erfolgte Bestellung
(wenn nicht ohnehin gleichzeitig, so doch) knapp nach diesem
Jahreswechsel abgeschlossen werden.

Zusammenfassend lesen wir die Ubergangsbestimmung des
§ 73 Abs 7 BMSVG so, dass jene Vorstandsmirglieder vom BMSVG
auch nach dem 1. 1. 2008 ausgenommen sind, deren freies Dienst-
verhdiltnis durch Abschluss eines entsprechenden Anstellungsvertrages
vordem 31. 12. 2007 begriindet wurde und denen eine vertraglich
vereinbarte Abfertigung zugesagt wurde. Die vertraglich vereinbarte
Abfertigung muss spétestens aber vor dem 31. 12. 2007 vereinbart
worden sein, wobei aber der im Zusammenhang mit der Bestellung
und deren Annahme typischerweise getroffene Grundkonsens iiber
die Entgeltfragen mit oder ohne vertragliche Abfertigung ausreicht
und der formelle Abschluss des Anstellungsvertrages auch nach dem
31. 12. 2007 erfolgt sein darf, ohne dass (bei Existenz einer ver-
traglichen Abfertigung) eine Anwendung des BMSVG begriindes

wird,

10. Keine Relevanz der Hohe der vertraglichen
Abfertigungszusage

Das Gesetz stellt Im Ubrigen nicht darauf ab, wie die vertragliche
Abfertigungsregelung des Vorstandsmitgliedes genau beschaffen
ist. Jede Abfertigungsregelung, dh auch eine im Niveau hinter
§ 23 AngG alt (weit) zuriickbleibende?® Regelung, schliefic
daher die Anwendung des BMSVG aus. Dem Gesetzgeber
schien das Problem nicht regelungsbediirftig zu sein, weil bei
der Aushandlung von Vorstandsvertrigen typischerweise ein
annihernd gleich starkes Verhandlungsgewicht auf beiden Seiten
besteht und es daher nicht realistisch ist, dass es der Gesellschaft
gelingt, dem Vorstandsmitglied zwecks Vermeidung der Bei-
tragspflicht nach BMSVG eine ,,Abfertigung” schmackhaft zu
machen, die zB in der Zahlung eines Fixbetrags von 1.000 €
fiir jedes Dienstjahr besteht und damit nur einen winzigen
Bruchteil einer ,,Abfertigung alt“ ausmacht. Auszugehen ist
davon, dass im Streitfall und in bestimmten Konstellationen

23) Ansich gibt es fur Vorstandsanstellungsvertrage kein Schriftformgebot
(vgl Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrafte 68); doch sind bewusst
mindliche Anstellungsvertrage in der Praxis so gut wie inexistent.
Praktische Relevanz hat dieser Umstand in Bezug auf Vorstandsvertrage
insbesondere hinsichtlich der dort nicht uniiblichen Regelung (vg!
Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrage® (2006) 203, 217 ),
dass in die Bemessung der Abfertigung nur der feste Bezug, nicht aber
eine Bonifikation oder ein sonstiger erfolgsbezogener Vergitungs-
bestandteil, einbezogen wird. Eine solche Bestimmung verstieBe bei
Arbeitnehmern gegen § 23 Abs 1 AngG (im Sinne der stRsp des OGH
zu dieser Norm).
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die Unwirksamkeit einer ausschlieflich zu Umgehungszwe-
cken bzw aufgrund einer Ungleichgewichtslage getroffenen,
den Dienstnehmer stark benachteiligenden Regelung (das wire
eine kurz vor dem Inkrafttreten des BMSVG vereinbarte und
weit hinter den Anspriichen gem §§ 23 f AngG zuriickblei-
bende vertragliche Abfertigungsregelung, die in der Folge die
Einbeziechung des Dienstnehmers in das BMSVG verhindert)
durch die Arbeits- und Sozialgerichte festgestellt werden konnte
(§ 879 ABGB bietet hierfiir eine ausreichende Rechesgrund-
lage). Nicht ankommen kann es freilich auf die Bezeichnung des
Anspruchs im Vertrag. Auch wenn die Parteien nicht das Wort
~Abfertigung “verwenden (sondern zB ,, Abgangsentschidigung ),
aber einen einer Abfertigung funktionsgleichen Bezug vertraglich
verankern, kommt § 73 Abs 7 BMSVG zur Anwendung und
untetliegt der Vorstandsvertrag nicht dem BMSVG.

11. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass das neue BMSVG fol-
gende drei ,Abfertigungsszenarien fiir Vorstandsmitglieder
mit sich bringt:

* Vorstandsmitglieder mir einem vor dem 31. 12. 2007 ab-
geschlossenen Vorstandsdienstvertrag mit einer vertraglichen
Abfertigungsregelung: Das Vorstandsmitglied bleibt weiterhin
vom BMSVG ausgenommen, der Dienstgeber hat keine
Beitrige an eine Betriebsvorsorgekasse zu leisten. Dem
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Vorstandsmitglied stehen die ihm zugesagten vertraglichen
Abfertigungsanspriiche weiterhin zu.

Vorstandsmitglieder it einem vor dem 31. 12. 2007 ab-
geschlossenen Vorstandsdienstvertrag ohne eine vertragliche
Abfertigungsregelung: Das Vorstandsmitglied wird mit 1. 1.
2008 in den Geltungsbereich des BMSVG einbezogen. Mit
1. 1. 2008 sind Beitrige an die BMSVG-Kasse in der Hohe
von 1,53 % des Bruttomonatsentgelts zu zahlen,
Vorstandsmitglieder mit einem erst nach dem 1. 1. 2008
abgeschlossenen Vorstandsdienstvertrag: Das Vorstandsmitglied
wird ab Eintritt in den Geltungsbereich des BMSVG ein-
bezogen; der erste Monat ist beitragsfrei. Ab dem zweiten
Dienstmonat sind daher Beitrige an die BMSVG-Kasse in
der Hohe von 1,53 % des Bruttomonatsentgelss zu zahlen.
Dem Vorstandsmitglied kann (dariiber hinaus) freiwillig
eine vertragliche Abfertigungszusage erteilt werden; diese
andert jedoch nichts an der zwingenden Einbezichung des
Vorstandsmitglieds in das BMSVG. Eine Ausnahme gilt
nach der hier vertretenen Meinung dann, wenn die Bestel-
lung und deren Annahme vor dem 1. 1. 2008 erfolgten, der
Anstellungsvertrag jedoch erst nach dem 31. 12. 2007 abge-
schlossen wird, wenn und weil der — wenngleich noch nicht
in die korrekte aktienrechtliche Form gekleidete — Konsens
iiber die Vergiitung und die Gewihrung einer vertraglichen
Abfertigung noch 2007 (typischerweise spitestens bei der
Bestellung) erzielt wird.
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