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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprdsidenten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden, durch
die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hopf sowie durch die fachkundigen Laienrichter
OLWR Dr. Peter Hiibner und Mag. Canan Aytekin-Yildirim
als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei Mag. Franz B*****  Unternehmensberater, *****,
vertreten durch Dr. Marcus Bachmayr-Heyda, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei V***** AG, *#**** vertreten
durch die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwélte GmbH in
Wien, wegen EUR 348.771,69 sA und Feststellung (Streitwert
EUR 1.000), iiber die Revision der klagenden Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. September 2006,
GZ 10 Ra 78/06y-32, womit das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichts Wien vom 9. November 2005,
GZ 25 Cga 151/03p-28, bestidtigt wurde, in nichtoffentlicher

Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Der Revision wird Folge gegeben.
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Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben
und die Arbeitsrechtssache an das Erstgericht zur
Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung
zuriickverwiesen.

Die Entscheidung liber die Verfahrenskosten aller

drei Instanzen wird dem Endurteil vorbehalten.

Begrindung:

Die Beklagte ist auf der Grundlage eines
Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrags die
beherrschte Tochtergesellschaft der Osterreichischen V*##***
AG (O*****AQG), die 65 % der Aktien der Beklagten hilt. Die
Beklagte besorgt das Emissionsgeschift der O*****AG. Mit
Wirksamkeit vom 2. 7. 1998 wurde der Kldger, vorerst
befristet auf drei Jahre, zum Mitglied des Vorstands der
Beklagten bestellt. Weiters wurde zwischen den Parteien am
1.7.1998 ein Anstellungsvertrag, gleichfalls befristet
auf drei Jahre bis zum 30. 6. 2001, abgeschlossen. Mit
Sideletter vom 1. 7. 1998 verpflichtete sich die Beklagte, zu
Gunsten des Kldgers Leistungen in eine Pensionskasse oder
einen Rentenvertrag einzuzahlen und fiir den Klédger eine
Unfallversicherung abzuschlieBen. Mit einer Ergédnzung zum
Anstellungsvertrag vom 9. 9. 1998 wurde dem Klédger ein
Dienstwagen auch zur privaten Nutzung zur Verfiigung
gestellt, wobei die Beklagte sdmtliche Betriebskosten
iibernehmen sollte. Im Juli 2000 wurden das Vorstandsmandat
und der Anstellungsvertrag des Kldgers um weitere drei Jahre
bis zum 30. 6. 2004 verldngert.

Der Anstellungsvertrag des Klagers sah in Pkt III

Abs 1 vor, dass das Vorstandsmitglied wéhrend der Dauer des
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Vertrags  verpflichtet sei, die Bestellung/Wahl als
Geschéftsfiilhrer, Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied in
konzernangehorigen Unternehmen oder
Beteiligungsunternehmen durch die dafiir zustindigen Organe
anzunchmen, sofern dies im Hinblick auf den Grad der
Arbeitsbelastung und die Art der Ausbildung und Tétigkeit
des Vorstandsmitglieds zumutbar sei. Nach Pkt IIl Abs 4 war
das  Vorstandsmitglied verpflichtet, auf jederzeitiges
Verlangen der  Gesellschaft alle gemd3 Pkt III Abs 1
iibernommenen Funktionen unverziiglich niederzulegen. Nach
Pkt X Abs 2 war die Gesellschaft im Fall der Abberufung des
Vorstandsmitglieds zur vorzeitigen Auflésung des
Anstellungsvertrags berechtigt, wenn ein vom Vorstand
verschuldeter Grund vorliegt, der in sinngeméifler Anwendung
des § 27 AngG die Gesellschaft zur Entlassung berechtigt.
Gemil Pkt XI galten die Bestimmungen des AngG, soweit
sich aus dem AktG, der Satzung der Gesellschaft, der
Geschiftsordnung fiir den Vorstand und dem
Anstellungsvertrag nichts anderes ergibt.

Zwischen dem Kldger und Manfred K*****  der
sowohl Mitglied des Vorstands der O*****AG als auch
Aufsichtsratsvorsitzender der Beklagten war, bestanden
bereits seit Jahren Divergenzen. K***** war im Konzern fir
Emissionen zustidndig; der Klidger war Bereichsleiter fiir
Emissionen bei der Beklagten. Im Zuge des
Jahreswechsels 2002/2003 brachte der Kldger gegeniiber dem
Vorstand der O***** AG zum Ausdruck, dass er nicht mehr zu
[ Galalalola ressortieren wolle. Ein Wechsel des
Tétigkeitsbereichs des Klidgers wurde allerdings vom
O**#***xAG-Vorstand abgelehnt. In einem Schreiben des
Kligers vom 29.1.2003 an den Generaldirektor der
O****xAG, das in Gleichschrift auch an K***** ging,
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duflerte sich der Kldger ua abféllig tiber die fachlichen und
menschlichen Qualititen K*****g — wofiir er sich am
21. 3. 2003 sowohl gegeniiber dem Generaldirektor als auch
K*#***  entschuldigte. Bei einer Besprechung vom
24. 4. 2003 hinsichtlich der Bonifizierung der Mitarbeiter der
Beklagten &duBerte sich der Klidger gegeniiber K*****  ipn
Gegenwart des Personalleiters und Prokuristen der
O****%xAG, neuerlich abfillig iiber dessen fachliche und
menschliche Kompetenz.

Erste Gespriache iiber eine einvernehmliche
Trennung vom  Kldger blieben ohne Erfolg. Der
Generaldirektor der O*****AG und K***** gelangten zur
Uberzeugung, dass der Klidger ,,den Streit suche" und mit ihm
kein Auskommen mehr sei. Es bestehe Gefahr im Verzug,
wenn man jemanden in seiner Funktion belasse, der ,,geistig
quasi gekiindigt" habe. Am 30. 4. 2003 sprach daher K#*****
im Einvernehmen mit dem Vorstand der O*****AG die
Suspendierung des Klidgers aus. Die Suspendierung wurde
vom Aufsichtsrat der Beklagten als Kollegialorgan
nachtrdglich genehmigt. Mit Schreiben des
Aufsichtsratsvorsitzenden vom 8. 5. 2003 wurde dem Kléiger
der Ausspruch der Suspendierung neuerlich mitgeteilt. Dieses
Schreiben enthielt dariiber hinaus auch die Aufforderung an
den Kldger, die sonstigen Vorstands-, Geschédftsfithrer- und
Aufsichtsratsfunktionen, die er in acht ndher bezeichneten,
dem Konzern angehorigen Unternehmen und
Beteiligungsunternehmen iibernommen habe, gemdll Pkt III
des Anstellungsvertrags unverziiglich zuriickzulegen. Die
Retournierung der beigeschlossenen Riicktrittsschreiben
werde bis zum 15. 5. 2003 erwartet. Das Schreiben vom 8. 5.
2003 wurde an die bisherige Adresse des Klidgers zugestellt,

ging ihm jedoch nicht zu, weil der Kldger wegen privater



5 9 ObA 28/07v

Beziehungsprobleme dort bereits ausgezogen war. Im Zuge
einer Besprechung vom 12.5.2003, bei der auch die
Zuriicklegung der Funktionen behandelt wurde, erfuhr der
Kldger zwar von der Existenz des Schreibens vom 8. 5. 2003;
eine Kopie wurde ihm aber nicht ausgefolgt. Am 12. oder
13.5.2003 wurde dieses Schreiben an den damaligen
Rechtsanwalt des Kldgers gefaxt und in der Folge besprochen.
Gespriache iiber eine einvernehmliche Beendigung des
Vorstands- und Anstellungsverhéltnisses des Kldgers blieben
weiterhin ohne Erfolg. Die Beklagte lehnte die Vorschliage
des Kliagers (Abgeltung sdmtlicher Anspriiche bis zum
Vertragsende), den letzten vom 14.5.2003, ab. Am
23.5.2003 wurde dem Kldger trotz Suspendierung Zutritt zu
den Geschiftsrdaumlichkeiten der Beklagten gewidhrt, damit er
als Geschiftsfihrer der M***** GmbH (im Folgenden
M*#***) _ eine der Funktionen, die er hitte zuriicklegen
sollen - an einer Sitzung iiber einen Geschéftsfall mit einem
Volumen iiber EUR 10 Mio teilnehmen und Auskiinfte geben
konnte. In den anderen Funktionen, die vom Kliger
zuriickzulegen gewesen wéiren, entfaltete er keine Tatigkeiten.

Am 27.5.2003 richtete der
Aufsichtsratsvorsitzende K***** ein auf Briefpapier der
Beklagten verfasstes, neuerliches Schreiben an den Kléger,
worin dieser ,letztmals" aufgefordert wurde, bis spétestens
2.6.2003, 9.00 Uhr, die Riicklegungserkldrungen zu
iibergeben. Der Kldger kam dieser Aufforderung nicht nach,
weil fir den 2. 6. 2003 ohnehin eine Aufsichtsratssitzung
anberaumt war, in der er die Angelegenheit mit den anderen
Aufsichtsrdten und Aktiondrsvertretern besprechen wollte. Im
Ubrigen erschien ihm auch die bloBe Unterfertigung der
Aufforderung nur durch K***** alg uniiblich. Im Zuge der

Hauptversammlung der Beklagten vom 2. 6. 2003, die um
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11.00 Uhr begonnen hatte, wurde dem Kldger geméal
§ 75 Abs 4 AktG einstimmig das Vertrauen entzogen. In der
nachfolgenden Aufsichtsratssitzung vom selben Tag wurde die
Bestellung des Kldgers als Vorstandsmitglied widerrufen und
die fristlose Entlassung des Klidgers per 2. 6. 2003
beschlossen. Die Entlassung wurde mit Schreiben vom
3.6.2003 bestitigt.

Im Vorprozess zwischen den Parteien blieb die
Klage des Klédgers auf Feststellung, dass die vom Aufsichtsrat
der Beklagten am 30. 4. 2003 ausgesprochene und
mit Schreiben vom 8. 5. 2003 erkliarte Suspendierung nicht
rechtswirksam gewesen sei, mangels rechtlichen Interesses
gemdfB § 228 ZPO ohne Erfolg (2 Ob 285/04¢g).

Der Kldger begehrt mit der vorliegenden Klage
nach mehrfacher Anderung des Klagebegehrens zuletzt die
Zahlung entlassungsabhidngiger Anspriiche von insgesamt
EUR 348.771,69 sA (Kiindigungsentschiddigung, Abfertigung)
sowie die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet sei, ihm
jenen Betrag zu ersetzen, ,welcher ihm auf Grund von
steuerlichen Nachteilen entsteht, welche er mangels Zahlung
des laufenden Gehalts, der Prdmien und der Abfertigung und
dadurch Nichtausniitzung von Steuervorteilen geltend machen
hiatte konnen oder kann". Der vom Klidger ebenfalls geltend
gemachte Anspruch auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses
wurde von den Parteien in der Tagsatzung zur miindlichen
Streitverhandlung vom 9. 11. 2005 durch Abschluss eines
rechtswirksamen Teilvergleichs erledigt. Der Kliager stiitzt
seine aufrechten Begehren darauf, dass fiir die Entlassung
keine ausreichenden Griinde vorgelegen seien. Das bis 30. 6.
2004 befristete freie Dienstverhdltnis sei daher von der
Beklagten terminwidrig beendet worden. Er habe die Beklagte

dullerst erfolgreich und gewinnbringend gefiihrt. Einziger
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Grund fir seine ,,Entfernung" seien persdnliche Differenzen
mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden der Beklagten gewesen.
Der Weisung, Organfunktionen in konzernverbundenen
Unternehmen zuriickzulegen, sei seine Weisungsfreiheit als
Vorstandsmitglied gemédf § 70 AktG entgegengestanden.
Dariiber hinaus sei die Weisung vom §. 5. 2003 auch deshalb
unverbindlich gewesen, weil sie nur vom
Aufsichtsratsvorsitzenden unterfertigt worden sei. Sie sei dem
Kldger auch nicht zugekommen, weil sich an der angegebenen
Zustelladresse keine Abgabestelle des Kldgers mehr befunden
habe. Die Entlassung vom 2. 6. 2003 sei auch verspétet
erfolgt. Im Ubrigen habe bei der Beklagten gar kein wichtiges
Bediirfnis an der Zuriicklegung der Organfunktionen durch
den Klidger bestanden, das eine Entlassung gerechtfertigt
hédtte. Parallel dazu sei ndmlich lber eine einvernehmliche
Auflosung verhandelt worden. Am 23. 5. 2003 sei der Kldger
in seiner Funktion als Geschéiftsfiihrer der M***** sogar noch
einer wichtigen Sitzung beigezogen worden. Der Zweck der
Zuriicklegung der Organfunktionen hédtte von der Beklagten
auch auf andere Weise erreicht werden konnen (zB
Abberufung als Geschéftsfiihrer; Widerruf der Bestellung zum
Aufsichtsratsmitglied). Eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung
des Anstellungsvertrags mit dem Kldger sei daher nicht
vorgelegen. Die  Aufforderung vom 27. 5. 2003, die
Organfunktionen zuriickzulegen, habe offensichtlich nur dazu
gedient, einen Entlassungsgrund zu konstruieren, wofiir auch
spreche, dass die entsprechenden Firmenbuchédnderungen erst
Monate spiter erfolgt seien. Die AuBerungen des Kligers iiber
K***x*x " zuletzt vom 24. 4. 2003, seien im Zeitpunkt der
Entlassung vom 2. 6. 2003 bereits verfristet gewesen.

Die Beklagte bestritt die Hohe des

Klagebegehrens in Bezug auf die Bewertung des
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Dienstwagens, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens,
beanstandete die mangelnde Schliissigkeit des
Feststellungsbegehrens und wendete ein, dass die zunédchst
vom Aufsichtsratsvorsitzenden ausgesprochene Suspendierung
des Klidgers vom Aufsichtsrat der Beklagten genehmigt
worden sei. Die Entlassung des Kldgers sei zu Recht erfolgt,
und zwar wegen Nichtriicklegung der Organfunktionen trotz
wiederholter Aufforderung sowie wegen grobster
Beleidigungen durch den Klidger. Es habe sich um eine
beharrliche Pflichtenverletzung iSd § 27 AngG gehandelt. Die
Weisungsfreiheit des Vorstands einer AG beschridnke sich auf
die Funktion als Vorstand dieser AG. Nicht erfasst seien
dagegen Funktionen des Vorstands auflerhalb der AG. Der
Sitzung der M***** Dpeziiglich eines sehr wichtigen
GroBlprojekts habe der Kldger nicht als Geschéftsfiihrer,
sondern auf Grund seiner speziellen Kenntnis des
Sachverhalts beigewohnt. Durch die Suspendierung sei die
Unverziiglichkeit der Entlassung gewahrt geblieben.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter
Zugrundelegung des wiedergegebenen Sachverhalts ab.
Rechtlich ging es davon aus, dass gemdB § 75 Abs 4
letzter Satz AktG Anspriiche aus dem Anstellungsvertrag
durch den Widerruf der Bestellung zum Vorstandsmitglied
nicht beriithrt werden. Bei Vorliegen einer zur Abberufung
berechtigenden groben Pflichtverletzung liege aber ein
wichtiger Grund fir die vorzeitige Auflésung des
Anstellungsvertrags vor. Die Weisungsfreiheit des Vorstands
gemdB § 70 AktG beziehe sich auf die inhaltliche Arbeit des
Vorstands in der Gesellschaft, fiir die er zum Vorstand
bestellt worden sei, und nicht auf die Innehabung von
Funktionen auBlerhalb dieser Gesellschaft. Der Klédger habe

daher die Weisung, die organschaftlichen Funktionen
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zuriickzulegen, die im Ubrigen bereits dienstvertraglich
vereinbart worden sei, zu befolgen gehabt. Da er der
wiederholten = Aufforderung  trotz  Fristsetzung  nicht
nachgekommen sei, sei von einer beharrlichen Weigerung
gemdB § 27 Z 4 AngG, sich den gerechtfertigten Anordnungen
des Dienstgebers zu fiigen, auszugehen. Beziiglich der
Geschaftsfithrerfunktionen bei  Gesellschaften, die der
Beklagten unmittelbar untergeordnet gewesen seien, habe der
Kldger allenfalls noch der Meinung sein kdonnen, dass er sich
innerhalb der Weisungsfreiheit nach § 70 AktG bewege. Fiir
die Innehabung der Aufsichtsratspositionen bei drei anderen,
nidher bezeichneten Gesellschaften konne dies jedoch nicht
gelten. Die ausschlieBlich entlassungsabhingigen Anspriiche
des Kliagers seien daher abzuweisen.

Das Berufungsgericht gab der gegen das
Ersturteil erhobenen Berufung des Kldgers nicht Folge und
lieB die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO zu, weil
der Frage, inwieweit die Nichtbefolgung einer Weisung die
Entlassung eines Vorstandsmitglieds rechtfertige, eine {iiber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukomme. Dem
Erstgericht sei beizupflichten, dass der Klidger verpflichtet
gewesen sei, der Anordnung, seine sonstigen Vorstands-,
Geschéftsfithrer- und Aufsichtsratsfunktionen zuriickzulegen,
zu folgen, weil sich die Weisungsfreiheit nach § 70 Abs 1
AktG nur auf die inhaltliche Arbeit des Vorstands in dem
Unternehmen, in dem er zum Vorstand bestellt worden sei,
beziehe. Die Anordnung sei durch die Bestimmungen des
Anstellungsvertrags gedeckt gewesen und habe nicht dem
AktG widersprochen. GemdB § 27 Z 4 zweiter Tatbestand
AngG konne ein Angestellter entlassen werden, wenn er sich
weigere, sich den durch den Gegenstand der Dienstleistung

gerechtfertigten Anordnungen des Dienstgebers zu fiigen. Im
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vorliegenden Fall sei bereits im Anstellungsvertrag vereinbart
worden, dass der Kldger auf Verlangen die iibernommenen
Funktionen unverziiglich zuriickzulegen habe, sodass die
Anordnung der  Beklagten als im  Rahmen  des
Anstellungsvertrags ergangen anzusehen sei. Der Kldger sei
auch wiederholt aufgefordert worden. Dass er die Sache noch
am 2.6.2003 in der Aufsichtsratssitzung besprechen habe
wollen und das Schreiben nur von K***** ynterfertigt worden
sei, begriinde keinen entschuldbaren Irrtum des Kldgers. Er
wire gehalten gewesen, der Aufforderung nachzukommen,
wobei es ithm freigestanden wére, die Sache im Nachhinein in
der Aufsichtsratssitzung zu thematisieren. Der
Kldger sei im Schreiben vom 8. 5. 2003 darauf hingewiesen
worden, dass der Aufsichtsrat die Suspendierung genehmigt
habe. Er habe daher nicht davon ausgehen konnen, dass die
Aufforderung zur Riicklegung seiner sonstigen Funktionen
nicht ebenfalls durch die Beschlussfassung des Aufsichtsrats
gedeckt sei. Der Entlassungstatbestand des § 27 Z 4 zweiter
Tatbestand AngG seil daher erfillt. Aus den
Vergleichsverhandlungen habe der Klidger nicht ableiten
konnen, dass die Beklagte auf die Riicklegung der sonstigen
Funktionen keinen Wert mehr lege.

Gegen die Berufungsentscheidung richtet sich die
Revision des Kldgers wegen Aktenwidrigkeit und unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung iSd der Klagestattgebung abzuédndern;
hilfsweise wird ein Authebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision des Klédgers
nicht Folge zu geben.
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Die Revision ist zulédssig; sie ist auch iSd
gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

Eine Aktenwidrigkeit der Berufungsentscheidung
(§ 503 Z 3 ZPO) liegt nicht vor (§ 510 Abs 3 dritter Satz
ZPO). Der Inhalt des Schreibens vom 27. 5. 2003, hinsichtlich
dessen Wiirdigung der Revisionswerber eine Aktenwidrigkeit
mutmalft, ist in tatsdchlicher Hinsicht unstrittig. Seine
Auslegung ist eine Frage der rechtlichen Beurteilung
(RIS-Justiz RS0017911 ua).

In rechtlicher Hinsicht ist davon auszugehen,
dass sich der Kldger als Vorstandsmitglied im
Anstellungsvertrag nicht nur dazu verpflichtete, wihrend der
Dauer des Vertrags die Bestellung/Wahl als Geschéftsfiihrer,
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied in konzernangehdrigen
Unternehmen oder Beteiligungsunternehmen durch die dafiir
zustindigen Organe anzunehmen (Pkt III Abs 1), sondern
auch dazu, auf jederzeitiges Verlangen der Gesellschaft alle
insoweit Ubernommenen Funktionen unverziiglich wieder
niederzulegen (Pkt III Abs 4). Gemdll § 70 Abs 1 AktG hat
der Vorstand unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so
zu leiten, wie es das Wohl des Unternehmens unter
Beriicksichtigung der Interessen der Aktiondre und der
Arbeitnehmer sowie des Offentlichen Interesses erfordert. Die
Unabhédngigkeit des Vorstands einer AG in Ausiibung seiner
Geschiftsfiihrungstdtigkeit von den anderen Organen der
Gesellschaft (Aufsichtsrat und Hauptversammlung), die sich
in einer volligen Weisungsfreiheit &uBert, stellt einen
Wesenszug des Osterreichischen Aktienrechts dar
(2 Ob 356/74, Arb 9371; RIS-Justiz RS0027911 ua).

Ob und inwieweit nun die in § 70 Abs 1 AktG
normierte Weisungsfreiheit des Vorstands einer AG der in

Pkt III Abs 4 des Anstellungsvertrags niedergelegten
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Verpflichtung des Klédgers entgegensteht, wird von den
Parteien unterschiedlich beurteilt. Da der Klidger den
Anstellungsvertrag als Vorstandsmitglied der Beklagten
abschloss, kénnen ithn die darin niedergelegten
Verpflichtungen nur als Vorstandsmitglied treffen. Ist die
vom Vorstand geleitete AG als beherrschtes (abhédngiges)
Unternehmen in einen Konzern (§ 15 AktG) eingegliedert, so
entspricht es der iiblichen Praxis, dass dem Vorstand von der
Konzernleitung (zB  Vorstand der  Obergesellschaft)
Weisungen erteilt werden, die auch wungeachtet der
Weisungsfreiheit nach § 70 Abs 1 AktG de facto befolgt
werden (Runggaldier/Schima, Rechtsstellung von
Fihrungskriaften 5, 19 ff). Die vom Klédger in Pkt IIT Abs 1
und 4 des Anstellungsvertrags iibernommenen
Verpflichtungen sind in einem Konzern {blich (vgl
Runggaldier/Schima aaO 104 ff, 110, 270, 276 f). Freilich ist
damit noch nichts iiber ihre Zuldssigkeit im Lichte der
Weisungsfreiheit des § 70 Abs 1 AktG, vor allem auch im
Hinblick auf die konkrete Handhabung im jeweiligen
Einzelfall, gesagt.

Die Vorstandstatigkeit bei einer beherrschten
Tochtergesellschaft im Rahmen eines Konzerns bringt es mit
sich, dass der Vorstand nicht nur mit den
Unternehmensinteressen seiner Gesellschaft, sondern auch
immer wieder mit den Konzerninteressen konfrontiert wird.
Die in der Lehre vertretene Auffassung, dass
konzernrechtliche Weisungen  nicht  schlechthin der
Nichtigkeit anheimfallen, solange sie den Vorstand nicht an
der Wahrung der Unternehmensinteressen der beherrschten
Gesellschaft hindern, erscheint als gangbare Losung, um das
betrdchtliche Interesse der Wirtschaft an ,,funktionierenden"

Konzernen mit der zwingenden Regelung des § 70 AktG in
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Einklang zu bringen (vgl Runggaldier/Schima aaO 22 f, 175
mwN; Strasser in Strasser/Jabornegg, AktG4 § 70 Rz 10;
Jabornegg in Strasser/Jabornegg, AktG4 § 15 Rz 39; Krejci,
Zuldssigkeitsgrenzen konzernbildender
Unternehmensvertrige, OZW 1988, 65 [68 f] ua). Die
Vereinbarkeit einer Konzernweisung mit der
Weisungsfreiheit nach § 70 Abs 1 AktG muss jedoch hier
nicht abschlieBend erortert werden. Die Entlassung des
Kldgers erweist sich ndmlich ohnedies als unberechtigt, selbst
wenn man davon  ausgeht, dass die auf dem
Anstellungsvertrag beruhende Weisung an ein
Vorstandsmitglied einer AG, alle als Geschéftsfiihrer,
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied in konzernangehdrigen
Unternehmen oder Beteiligungsunternehmen iibernommenen
Funktionen unverziiglich wieder niederzulegen, grundsétzlich
zuldssig gewesen wére.

Nach Pkt IIT Abs 4 des Anstellungsvertrags kann
das Verlangen, die vorgenannten Funktionen unverziiglich
wieder niederzulegen, nur von ,der Gesellschaft" gestellt
werden. Da es sich bei der Beklagten um eine juristische
Person handelt (§ 1 AktG), bedurfte sie der Vertretung durch
ein Organ. Als solches kam fiir die auf den Anstellungsvertrag
mit einem Vorstandsmitglied gestiitzte Anordnung nach der
Auffassung der Parteien und der Vorinstanzen nur der
Aufsichtsrat als Kollegialorgan (vgl Strasser aaO §§ 95-97 Rz
65) in Betracht. Dem ist insbesondere im Hinblick auf die
§§ 75 Abs 1 letzter Satz, 97 Abs 1 AktG nicht
entgegenzutreten.

Der Aufsichtsrat kann nach § 75 Abs 4 AktG die
Bestellung zum Vorstandsmitglied und die Ernennung zum
Vorsitzenden des Vorstands widerrufen, wenn ein wichtiger

Grund vorliegt. Ein solcher Grund ist namentlich die grobe



14 9 ObA 28/07v

Pflichtverletzung, die Unfdhigkeit zur ordnungsgeméfen
Geschéftsfiihrung oder die Entziehung des Vertrauens durch
die Hauptversammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus
offenbar unsachlichen Griinden entzogen worden ist.
Anspriiche aus dem Anstellungsvertrag werden hiedurch nicht
beriihrt. Das Vorliegen eines Abberufungsgrunds bedeutet
noch nicht notwendigerweise, dass auch ein wichtiger Grund
fiir die vorzeitige Auflosung des Anstellungsvertrags vorliegt
(vgl Strasser aaO §§ 75, 76 Rz 89; Runggaldier/Schima aaO
182). Nach Pkt X Abs 2 des Anstellungsvertrags ist die
Gesellschaft im Fall der Abberufung des Vorstandsmitglieds
zur vorzeitigen Auflésung des Anstellungsvertrags berechtigt,
wenn ein vom Vorstand verschuldeter Grund vorliegt, der in
sinngemédfer Anwendung des § 27 AngG die Gesellschaft zur
Entlassung berechtigt. Einen solchen wichtigen Grund sehen
die Vorinstanzen, dem Standpunkt der Beklagten folgend, in
der Nichtbefolgung der Weisung gemél Pkt III Abs 4 des
Anstellungsvertrags, die seinerzeit iibernommenen Funktionen
in konzernangehdrigen Unternehmen oder
Beteiligungsunternehmen zuriickzulegen. Hiedurch soll der
Entlassungstatbestand nach § 27 Z 4 zweiter Tatbestand AngG
verwirklicht worden sein. Dieser liegt dann vor, wenn sich
der Angestellte ohne einen rechtmidfBigen Hinderungsgrund
beharrlich weigert, sich den durch den Gegenstand der
Dienstleistung gerechtfertigten Anordnungen des
Dienstgebers zu fiigen. Als derartige Anordnungen
qualifizierten die Vorinstanzen die beiden Schreiben vom
8. und 27. 5. 2003.

Dieser Beurteilung kann nicht beigetreten
werden. Das Schreiben vom 8. 5. 2003 kommt als Anordnung
des Dienstgebers (,,der Gesellschaft") iSd Pkt III Abs 4 des
Anstellungsvertrags bzw des § 27 Z 4 zweiter Tatbestand
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AngG schon deshalb nicht in Betracht, weil es weder im
Namen des Aufsichtsrats als Kollegialorgan noch sonst im
Namen der Beklagten verfasst wurde. Die Anordnung erfolgte
nach dem Inhalt des Schreibens durch den
Aufsichtsratsvorsitzenden. Dieser ist jedoch kraft Gesetzes
nicht Vertreter des Aufsichtsrats im Willen, daher nicht
dessen Vertreter und auch nicht der Vertreter der
Gesellschaft. Um  Vertretungsrechte des Aufsichtsrats
rechtswirksam ausiiben zZu k6énnen, muss der
Aufsichtsratsvorsitzende konkret  bevollmichtigt sein
(Strasser aaO §§ 95-97 Rz 66, 68). Hiezu gab es jedoch kein
konkretes Vorbringen der Beklagten. Lediglich beziiglich der
Suspendierung des Klédgers, die zundchst ebenfalls nur durch
den Aufsichtsratsvorsitzenden allein erfolgt war, gab es den
Hinweis, dass sie nachtrdglich vom Aufsichtsrat genehmigt
worden sei. Die Vertretungsfrage muss jedoch nicht weiter
erortert werden, weil das Schreiben vom 8. 5. 2003 dem
Kldger gar nicht zugestellt wurde. Ein vom Erstgericht
festgestelltes, nicht ndher spezifiziertes Gesprdach, bei dem
auch die Zuriicklegung der Funktionen ,behandelt" wurde,
sowie ein Fax des Schreibens vom 8. 5.2003 an jenen
Rechtsanwalt, den der Kldger offenbar bei den Verhandlungen
iber eine einvernehmliche Auflosung des
Anstellungsverhéltnisses beigezogen hat, ersetzen nicht ohne
weiteres den bis dahin unterbliebenen Zugang einer Weisung
des Dienstgebers. Hierauf hat sich die Beklagte aber ohnehin
nicht gestiitzt.

Das zweite Schreiben vom 27.5.2003 ging
dem Kldger am 28. 5. 2003 zu. Auch diesem Schreiben kann
nicht eindeutig entnommen werden, ob die darin enthaltene
Anordnung, alle iibernommenen Funktionen gemaf3 Pkt III des

Anstellungsvertrags niederzulegen, vom Aufsichtsrat der



16 9 ObA 28/07v

Beklagten als Kollegialorgan beschlossen worden war. Dieses
Schreiben  wurde vom  Aufsichtsratsvorsitzenden  auf
Briefpapier der Beklagten verfasst, was dahin gedeutet
werden kann, dass er eine Erklarung namens der Beklagten
abgeben  wollte. Wie  bereits ausgefiihrt, ist der
Aufsichtsratsvorsitzende aber nicht der Vertreter der
Gesellschaft.  Letztlich kann aber auch hier die
Vertretungsfrage auf sich beruhen, weil der Sachverhalt
ohnedies keine Grundlage fiir die Auffassung bietet, der
Klager héatte sich beharrlich geweigert, eine berechtigte
Anordnung der Gesellschaft zu befolgen, und damit einen
unzumutbaren Zustand fiir die Beklagte herbeigefiihrt, dem
nur mehr mit der Entlassung des Klidgers begegnet werden
konnte.

Unter ,beharrlich" iSd § 27 Z 4 AngG ist die
Nachhaltigkeit, Unnachgiebigkeit oder Hartndckigkeit des in
der Dienstverweigerung zum Ausdruck gelangenden, auf die
Verweigerung der Befolgung der Anordnung gerichteten
Willens zu verstehen. Gerade das Tatbestandsmerkmal der
Beharrlichkeit erfordert als Indiz der qualifizierten
Willensbildung des Dienstnehmers eine Wiederholung oder
Ermahnung. Um eine Ermahnung entbehrlich zu machen, muss
die Weigerung derart eindeutig und endgililtig sein, dass
angesichts eines derartigen, offensichtlich unverriickbaren
Willensentschlusses des Angestellten eine Ermahnung als
bloBe Formalitdt sinnlos erscheinen miisste (Kuderna,
Entlassungsrecht? 115 f; RIS-Justiz RS0029746 ua). Dies ist
hier nicht der Fall. Da das Schreiben vom 8. 5. 2003 nicht von
»der Gesellschaft" stammte und dem Klidger wie erwidhnt auch
nicht wirksam zugestellt wurde, stellte die
sletztmalige" Aufforderung vom 27. 5. 2003 weder die

Wiederholung einer vorherigen Anordnung noch eine
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Ermahnung im Sinne des Vorgesagten dar. Dazu kommt, dass
der gegenstindliche Zeitablauf keine Grundlage fiir die
Annahme bietet, die Nichtriicklegung bis zum 2. 6. 2003,
9.00 Uhr, hitte eine SO gravierende Situation
heraufbeschworen, dass die weitere Aufrechterhaltung des
Anstellungsvertrags mit dem Klidger dann ab 11.00 Uhr als
unzumutbar erscheinen musste (vgl Kuderna aaO 114 f;
RIS-Justiz  RS0029009 wua). Nach den Feststellungen
wurde die Aufforderung vom 27.5.2003 dem
Kliager an einem Mittwoch (28. 5. 2003) zugestellt. Fiir den
darauf folgenden Montag (2. 6. 2003) war eine
Aufsichtsratssitzung anberaumt, bei der der Klidger hoffen
konnte, nochmals eine Gelegenheit zu haben, um mit den
maligeblichen Personen die weitere Vorgangsweise in der
Auseinandersetzung zu besprechen. Im Hinblick auf die
knappe Zeit bis zu dieser Sitzung bestand fiir den Klidger auch
keine sinnvolle Moglichkeit, eine Korrespondenz iiber das
Abwarten mit der Zuriicklegung der Funktionen zu beginnen.
Die Unzumutbarkeit fiir die Beklagte wurde im vorliegenden
Fall auch nicht dadurch bewirkt, dass der Kldger in jenen
Funktionen, die er zuriicklegen sollte, irgendwelche, den
Konzern- oder sonstigen Interessen zuwiderlaufende
Téatigkeiten entfaltet hdtte. Das Gegenteil war der Fall. Der
Kldger enthielt sich bis auf einen Fall (,, M*****") in dem er
iiber ausdriickliches Verlangen tdtig wurde, aller Aktivitéten,
die von der Beklagten als nachteilig gewertet werden kdnnten.
Von einer beharrlichen Weigerung des Kldgers, sich einer
gerechtfertigten Anordnung der Beklagten zu filigen, die als
»ultima ratio" eine Entlassung des Klédgers nach § 27 Z 4
zweiter Tatbestand AngG rechtfertigen konnte, kann somit

nach der Lage des Falls nicht gesprochen werden.
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Als zweiten Entlassungsgrund stiitzte sich die
Beklagte auf beleidigende AuBerungen des Kligers gegeniiber
dem Aufsichtsratsvorsitzenden. Die letzte aktenkundige, als
Beleidigung qualifizierte AuBerung des Kligers stammte vom
24. 4. 2003; sie wurde vom Klidger im Beisein eines Dritten
unmittelbar  gegeniiber dem = Aufsichtsratsvorsitzenden
geduBert. Haitte sie tatsdchlich das Gewicht gehabt, die
weitere Fortsetzung des Anstellungsverhédltnisses des Kldgers
unzumutbar zu machen, dann spricht der Umstand, dass die
Beklagte auf die Beleidigung erstam 2. 6. 2003 mit der
Entlassung reagierte, nicht fiir eine ,,unverziigliche" Reaktion.
Eine solche wire aber notwendig gewesen, wenn die Beklagte
die  Weiterbeschdftigung des Klidgers wegen dieser
Beleidigung tatsdchlich als unzumutbar angesehen hiétte
(Kuderna aaO 14 f; RIS-Justiz RS0029249 ua). Besondere
Erschwernisse, die eine mehr als fiinfwochige Willensbildung
bedingt haben, wurden von der Beklagten nicht geltend
gemacht. Sie stiitzte sich allein auf den Umstand, dass der
Kldager am 30. 4. 2003 ,,ohnehin" suspendiert wurde. Nun mag
es, ohne dass hier auf die Diskussion iiber die Zuldssigkeit
der Suspendierung eingegangen werden muss, durchaus
komplexe Sachverhalte geben, die erst wéhrend einer
Suspendierung sorgféltig auf ithre Eignung als
Entlassungsgrund gepriift werden miissen (vgl RIS-Justiz
RS0029273 wuwa). Auf die hier in Frage stehende
Beleidigung vom 24. 4. 2003 trifft dies aber sicher nicht zu.
Die Entlassung ist daher, insoweit sie sich auf diesen Grund
stutzt, verspatet.

Zusammenfassend fehlt es somit an der
Rechtfertigung der  Entlassung des  Klédgers. Dass
sunlberbriickbare Auffassungsunterschiede" zwischen dem

Aufsichtsratsvorsitzenden und dem Kldger nicht die
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vorzeitige Auflosung des Anstellungsverhdltnisses tragen
konnen, war der Beklagen von Anfang an bewusst und hat sie
selbst in erster Instanz eingerdumt. Damit wird es nun
notwendig, sich mit den auf der ,terminwidrigen" Aufldésung
des Anstellungsvertrags beruhenden Anspriichen des Kldgers
auf Leistung (Kiindigungsentschiddigung und Abfertigung) und
Feststellung (Ersatz steuerlicher Nachteile)
auseinanderzusetzen, was bisher nicht notwendig war, weil
die Vorinstanzen iibereinstimmend davon ausgingen, dass die
Entlassung des Kliagers gerechtfertigt war und demzufolge die
»entlassungsabhdngigen" Anspriiche nicht berechtigt waren.
Die Hohe des Klagebegehrens blieb zwar von der Beklagten
weitgehend unbestritten; ihre Einwédnde insbesondere
hinsichtlich des Dienstwagens des Klidgers schlagen jedoch
auf die geltend gemachten Anspriiche durch und machen daher
jedenfalls einen zweiten Rechtsgang notwendig. Dazu kommt,
dass das Feststellungsbegehren des Klidgers weiterer
Erorterung und Prézisierung bedarf. Es hat daher eine
Aufthebung der Entscheidungen der Vorinstanzen und
Zuriickverweisung der Arbeitsrechtssache an das Erstgericht
zur Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung zu
erfolgen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 Abs 1 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 28. September 2007
Dr.Rohrer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



