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@ Veroffentlicht am 25.06.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, den Hofrat Dr. Hargassner und die Hofratin Mag. Korn sowie die
fachkundigen Laienrichter Johannes Piller und Helmut Frick als weitere Richter in den verbundenen
Arbeitsrechtssachen der klagenden Partei J***** vertreten durch Dr. Franz Xaver Berndorfer, Rechtsanwalt in Linz,
gegen die beklagte Partei B***** GmbH, ***** vertreten durch Trummer & Thomas Rechtsanwalte GmbH in Wien,
wegen 256.552,76 EUR brutto und 10.011,13 EUR netto sA und Feststellung (Streitwert 53.600 EUR) Uber die
auBerordentliche Revision der klagenden Partei (Revisionsinteresse 30.000 EUR) und die auRRerordentliche Revision der
beklagten Partei (Revisionsinteresse 202.552,76 EUR brutto, 10.011,13 EUR netto sA und Feststellung) gegen das Urteil
des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 14. Marz 2018,
GZ 12 Ra 4/18x-44, mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Linz als Arbeits-
und Sozialgericht vom 11. Juli 2017, GZ 10 Cga 78/16x-38, teilweise Folge gegeben wurde, zu Recht erkannt:

Spruch

Der auBerordentlichen Revision der klagenden Partei und der auBerordentlichen Revision der beklagten Partei wird
jeweils teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts wird in den Punkten 2., 3., 4. und 5.b (Entscheidung Uber das
Zahlungsbegehren und die Gegenforderung) bestatigt.

Im Umfang der Punkte 1. und 5.a (Feststellungsbegehren) wird die Entscheidung des Berufungsgerichts dahin
abgeandert, dass es unter Einschluss der bereits in Rechtskraft erwachsenen Teile insgesamt zu lauten hat:

+Es wird festgestellt, dass das zwischen den Streitteilen bestehende Dienstverhaltnis Gber den 30. 9. 2016 hinaus bis
zum 30. 6. 2017 aufrecht fortbestanden hat.

Es wird festgestellt, dass die beklagte Partei der klagenden Partei fur alle zukliinftigen Schaden haftet, die dem Klager
durch die Kiindigung vom 16. 12. 2016 entstehen.

Die Mehrbegehren der klagenden Partei,

a.) festzustellen, dass das zwischen den Streitteilen bestehende Dienstverhéltnis Uber den 30. 6. 2017 hinaus aufrecht
fortbesteht,

b.) festzustellen, dass die beklagte Partei der klagenden Partei flr alle Schaden haftet, die der klagenden Partei durch
die Kiindigung vom 30. 6. 2016 oder durch die Kiindigung vom 25. 7. 2016 entstehen oder aus der Kindigung vom
16. 12. 2016 entstanden sind und zum Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung erster Instanz (11. 7. 2017) bereits
fallig waren sowie aus Schaden aus der jeweils ausgesprochenen Dienstfreistellung der klagenden Partei entstehen,
werden abgewiesen.”
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Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 227,02 EUR bestimmten Kosten des erstinstanzlichen
Verfahrens binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 9.146,79 EUR (darin enthalten 272,05 EUR USt und
7.514,50 EUR Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 3.407,22 EUR (darin 448,62 EUR USt und 715,50 EUR
Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager entwickelte gemeinsam mit seinem Bruder und einem Bekannten ein Fast-Food-Konzept. Nach diesem
wurden in L***** yjer Restaurants erdffnet. Mit Kaufvertrag vom 19. 3. 2014 erwarb die Beklagte vom Klager und
seinem Bruder 100 % der Geschaftsanteile an der fur dieses Projekt gegriindeten B***** GmbH mit Sitz in T*****,

Wesentliche Grundlage fur die Kaufentscheidung der Beklagten war der vom Klager und seinen Geschaftspartnern
erstellte Businessplan. Dadurch sollte auf Basis des gekauften Unternehmens eine europadische Restaurantkette
etabliert werden. Es wurde daher eine Beteiligungsstruktur geschaffen, die eine weitere Expansion in Osterreich,
Deutschland und den angrenzenden Landern ermoglichen sollte, die B***** Gruppe. Konzernmutter dieser
Unternehmensgruppe ist die T***** Holding AG mit Sitz in ***** die mittelbar im Eigentum der Q***** Gruppe steht.

Der Klager und seine Geschdftspartner beteiligten sich im Zusammenhang mit dem Verkauf des Unternehmens
mittelbar an der B***** Gruppe. Zudem tbernahmen sie Geschaftsfuhrerpositionen in verschiedenen Gesellschaften
der B***** Gruppe.

Die Beklagte bzw ihre 100%ige Tochtergesellschaft B***** GmbH betreibt in Osterreich die Kette ,B***** Eg
bestehen zwei weitere Gesellschaften, die gleichartige Restaurants in Deutschland und Holland betreiben. Mit Vertrag
vom 7. 5. 2014 wurde der Klager zum Geschaftsfihrer der Beklagten bestellt. Der Geschéftsflhrerdienstvertrag enthalt

unter anderem folgende Bestimmungen:
.9. Vertragsdauer, Kindigung

9.1 Dieser Dienstvertrag beginnt mit seiner Unterfertigung und wird auf unbestimmte Zeit geschlossen. Dieser
Dienstvertrag kann von beiden Parteien unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kindigungsfrist jeweils zum 30.
(dreiBigsten) Juni oder zum 31. (einunddreiBigsten) Dezember gekindigt werden. Die Gesellschaft und der
Geschaftsfuhrer verzichten wechselseitig auf ihr ordentliches Aufkindigungsrecht dergestalt, dass eine Aufkindigung

frihestens zum Ende des dritten Arbeitsjahres zulassig ist (...)

9.2 Unbeschadet der Bestimmung von Punkt 9.1 dieses Dienstvertrages verpflichtet sich der Geschaftsfuhrer fur die
Dauer von 3 Jahren ab Vertragsbeginn weder seine Organfunktion als Geschaftsfihrer der Gesellschaft oder eines
allenfalls verbundenen Unternehmens niederzulegen. Liegt jedoch fir den Geschéftsfuhrer als Dienstnehmer ein
Austrittsgrund im Sinn des 8 26 AngG vor, so kann er auch vorzeitig wahrend des Zeitraums von drei Jahren mit
sofortiger Wirkung als Geschaftsflhrer bzw Dienstnehmer ausscheiden. Wenn der Geschaftsfuhrer von diesem Recht
Gebrauch machen will, so ist er verpflichtet, sowohl seine Organfunktion als Geschaftsfuhrer der Gesellschaft als auch
in allfalligen verbundenen Unternehmen niederzulegen als auch das Dienstverhdltnis mit der Gesellschaft durch
Austritt zu beenden. Die Gesellschaft wird ihrerseits diesen Dienstvertrag wahrend des Zeitraums von 3 Jahren nur aus
wichtigem Grund vorzeitig, in diesen Fallen allerdings mit sofortiger Wirkung beenden; wichtige Grinde bilden lediglich
die in § 27 AngG angeflhrten Griinde, sofern ein derartiger Grund zusatzlich vom Geschaftsfiihrer verschuldet wurde.

9.3 Sollte der Aufsichtsrat der Gesellschaft oderdie Gesellschafterversammlung oder der Verwaltungsrat der T*****
Holding AG beschlieBen, die Gesellschaft nicht so wie bislang beabsichtigt fortzufihren (wie zB im Falle einer
Unterschreitung des Business Plan, die eine weitere Finanzierung der Gesellschaft nicht mehr tunlich erscheinen liel3e),
steht der Gesellschaft in Abweichung der Bestimmung 9.2 (Kindigungsverzicht) das Recht zu, das Dienstverhaltnis
jeweils zum Monatsende mit einer Kindigungsfrist von 3 (drei) Monaten zu kindigen.

9.4 Die gesellschaftsrechtliche Abberufung als Geschaftsfuhrer, sofern dieseaus einem wichtigen Grund iSd 8 27 AngG,
der zusatzlich vom Geschaftsfuhrer verschuldet wurde, erfolgt, sowie die Amtsniederlegung durch den
Geschaftsfuhrer gilt zugleich als Kuindigung des Dienstverhaltnisses durch die Gesellschaft bzw den Geschaftsfihrer



zum nachstmaéglichen Kuindigungstermin.

9.5 Die Gesellschaft ist berechtigt, den GeschaftsfUhrer wahrend der Laufzeit dieses Dienstvertrags von weiterer
Tatigkeit fur die Gesellschaft oder fur mit ihr verbundene Unternehmen unter Fortzahlung seines Grundgehalts und
der Tantieme freizustellen, insbesondere im Fall seiner Abberufung als Geschaftsfuhrer oder der Kindigung dieses
Vertrages.

9.6 Jede Kundigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.”

Hintergrund der Vereinbarung tber die Auflosung des Geschaftsfuhrerdienstvertrags war der Wunsch des Klagers und
seiner Geschaftspartner, dass der Dienstvertrag so formuliert wird, dass er innerhalb der ersten drei Jahre nur unter
besonderen Voraussetzungen aufgelost werden kann. Aus Sicht der Beklagten sollte aber fur den Fall, dass der
Businessplan nicht umgesetzt werden kann, also Ertrage und Umsatze nicht im entsprechenden Ausmald vorhanden
sind, eine Regelung getroffen werden.

Der urspriingliche Businessplan wurde in den folgenden Jahren signifikant nicht erreicht. Bis Ende 2016 waren statt 38
nur 17 Standorte eréffnet, wobei die Investitionskosten pro Standort mit etwa 1,2 Mio EUR Uber den prognostizierten
0,75 Mio EUR lagen. Die Fixkosten fuhrten zu einem operativen Ergebnis von -5,3 Mio EUR, damit 111 % geringer als im
Businessplan vorgesehen.

In einer Sitzung des Verwaltungsrats der T***** Holding AG wurde nach Diskussion des Budgets fur 2016 unter
anderem beschlossen, in Deutschland bis auf weiteres keine weiteren Lokale zu 6ffnen und bestehende Mietvertrage
aufzuldsen. Zudem sollten die Verwaltungskosten signifikant reduziert werden. Nur unter diesen Voraussetzungen war
die Muttergesellschaft zu kurzfristigen Uberbriickungsfinanzierungen bereit.

Am selben Tag beschloss die Alleingesellschafterin der Beklagten die Kundigung des Geschaftsfihrerdienstvertrags
des Klagers sowie die Abberufung des Klagers als Geschaftsfihrer. Dies wegen ,Entzugs des Vertrauens unter
anderem durch uns als Generalversammlung der Gesellschaft (unter anderem wegen Unterschreitung des Business-
Plans um mehr als 30 % und uniberbrickbaren Zerwlrfnissen mit Gesellschaftern der T*****-Gruppe)”. Der
Vizeprasident wurde ermachtigt und beauftragt, alle in Zusammenhang mit der Kiindigung des Klagers erforderlichen
Dokumente, Erklarungen, Gesellschafter- und andere Beschlisse mit Einzelunterschrift rechtsglltig abzuschlieRen,
einschlieBlich solche als Gesellschafterin der Beklagten.

Mit Schreiben vom 30. 6. 2016 wurde die Kindigung durch die B***** Holding AG und die T***** Holding AG,
vertreten durch den Vizeprasidenten unter Berufung auf die erteilte Ermachtigung, ausgesprochen. Der Klager sollte
mit Wirksamkeit vom 30. 6. 2016 dienstfrei gestellt werden. Das Kundigungsschreiben konnte dem Klager aber
zundchst nicht zugestellt werden. Eine Kopie des Kundigungsschreibens wurde dem Klager erst am 4. 7. 2016
Ubergeben.

Dem Klager wurden in der Folge mit 25. 7. 2016 und 16. 12. 2016 datierte Eventualkindigungen Ubermittelt. Er war von
24.7. bis 3. 8. 2016 sowie vom 10. 12. 2016 bis 1. 1. 2017 urlaubsbedingt im Ausland.

Trotz Aufforderung zur Rickgabe des Dienstwagens mit Kindigungsschreiben vom 30. 6. 2016 wurde dieser vom
Klager nicht zurtckgestellt, sondern weiter benutzt.

In den beiden vom Erstgericht verbundenen Verfahren 10 Cg 78/16x und 10 Cga 88/16t begehrte derKlager zuletzt die
Feststellung, dass das zwischen den Streitteilen bestehende Dienstverhaltnis Gber den 30. 9. 2016 und den 30. 6. 2017
hinaus aufrecht fortbesteht und die mit Schreiben vom 30. 6. 2016, 25. 7. 2016 und 16. 12. 2016 erfolgten
Aufkindigungen des Dienstverhaltnisses rechtsunwirksam sind. Weiters begehrt er die Zahlung von
256.552,76 EUR brutto und 10.011,13 EUR netto sA und die Feststellung der Haftung der Beklagten fir alle Schaden,
die ihm durch die Kiindigungen und die jeweils gleichzeitig ausgesprochenen Dienstfreistellungen entstehen.

Der Klager brachte vor, die Kiindigung vom 30. 6. 2016 sei keine rechtswirksame Auflésung des Dienstvertrags. Sie sei
frist- und formwidrig und widerspreche der Vereinbarung. Sie sei auch nicht von einem zur Vertretung des
Dienstgebers nach auRen berufenen Organ ausgesprochen worden. Auf der Grundlage des Schreibens sei dem Klager
keine Beurteilung moglich gewesen, ob tatsachlich von einer Kindigung des Dienstverhaltnisses auszugehen sei. Das
Sonderkindigungsrecht gelte nur fir den Fall einer génzlichen Betriebseinstellung. Es liege daher auch kein Fall vor,
der zur Auflésung des Dienstvertrags berechtige. Soweit das Kindigungsschreiben im Namen der T***** Holding AG
erfolgt sei, sei es nicht wirksam, weil diese nicht Dienstgeber sei. Fur eine Unterfertigung namens der Beklagten habe



keine alleinige Vertretungsbefugnis von P***** A*¥**** hastanden. Es hatte zusatzlich der Kollektivunterschrift eines
der Geschaftsfuhrer bedurft.

Auch das Kundigungsschreiben vom 25. 7. 2016 habe nicht zur Auflésung des Dienstverhaltnisses gefuihrt, weil es nur
durch den angeblich im Vollmachtsnamen der Beklagten handelnden Beklagtenvertreter unterfertigt gewesen sei. Eine
Bevollmachtigung sei nicht nachgewiesen worden. Die Kundigung sei erst am 4. 8. 2016 zugestellt worden. Auch sei
nicht klar, zu welchem Zeitpunkt das Dienstverhdltnis nach dem Willen der Beklagten enden solle. Ein
Beendigungsschreiben zum 30. 6. 2017 habe der Kldger erst am 4. 1. 2017 erhalten. Aufgrund des vertraglichen
Ausschlusses der freien Kiindbarkeit sei das Dienstverhaltnis nach wie vor aufrecht. Der Klager habe daher auch
Anspruch auf Weiterzahlung des Entgelts, des vereinbarten Bonus, der Kosten flir den Betrieb des Dienstwagens und
das von der Beklagten zu Unrecht abgezogene Akonto fir eine Dienstreise in Hohe des Klagsbetrags. Fur den Fall, dass
das Gericht von einer wirksamen Kindigung ausgehe, werde die Forderung auch auf Schadenersatz gestutzt, weil die
Kindigung vertrags-

und rechtswidrig ausgesprochen worden sei.

Der Klager habe dartber hinaus ein rechtliches Interesse an der Feststellung der Haftung der Beklagten fur Schaden,
die ihm durch die Kindigung entstehen. Dies ergebe sich einerseits aus den kunftigen monatlich laufenden
Entgeltforderungen bzw Schadenersatzanspriichen sowie anderen Ansprichen, die vom Fortbestand des
Dienstverhaltnisses abhangig seien, etwa leistungsabhangigen Tantiemen, die aufgrund der Dienstfreistellung nicht
mehr erwirtschaftet werden kénnten. Auch habe die Kiindigung nachteilige Auswirkungen auf seine Rechte und

Ansprtiche aus seiner Kommanditbeteiligung an der T***** GmbH und der Beklagten.

Die Beklagte bestreitet und bringt vor, wesentliche Grundlage fur den Kauf der Geschaftsanteile an der B***** GmbH
sei der vom Kléger und von seinen Geschaftspartnern erstellte Businessplan gewesen. Fiir den Fall, dass sich dieser
nicht wie erhofft verwirklichen wiirde, sei das Kindigungsrecht in den GeschaftsfUhrerdienstvertrag laut Punkt 9.3
aufgenommen worden. Voraussetzung sei nicht eine drohende Insolvenz oder eine Liquidation, sondern die Setzung
notwendiger und zweckdienlicher MaBnahmen, die den Fortbestand der B***** Gruppe sichern sollten. Mit der
Unterschreitung des Businessplans sollte zwingend auch ein Sonderkindigungsrecht verbunden sein. Die Abberufung
des Geschaftsfiihrers liege in der zwingenden Kompetenz der Generalversammlung. Mit Gesellschafterbeschluss vom
30. 6. 2016 sei neben der Kundigung des Geschaftsfuhrerdienstvertrags auch die Abberufung des Klagers als
Geschéftsfihrer durch die Alleingesellschafterin, vertreten durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsrats, der dazu
vom Verwaltungsrat ermdchtigt worden sei, erfolgt. Die Zustellung der Kundigung habe der Kldager offenbar bewusst
vereiteln wollen. Da er die Bekanntgabe eines Aufenthaltswechsels unterlassen habe, trage er das Risiko fur die nicht
rechtzeitige Kenntnisnahme. Selbst wenn der Klager erst am 5. 7. 2016 von der Kindigung erfahren habe, ware diese
zum nachstfolgenden Monat wirksam geworden. Vorsorglich sei die Kindigung mit Schreiben vom 25. 7. 2016
neuerlich erfolgt. Man habe diese dem Klager bei einem vereinbarten Besprechungstermin persénlich tbergeben
wollen, dies habe der Klager durch eine einseitige Urlaubserklarung verhindert. Eine weitere Eventualkiindigung vom
16. 12. 2016, die dem Klager am 17. bzw 19. 12. 2016 zugestellt worden sei, sei unbekampft geblieben, weshalb das
Dienstverhaltnis spatestens am 30. 6. 2017 ende.

Der Klager sei zum 30. 6. 2016 dienstfrei gestellt worden. Er hatte den Dienstwagen auf Verlangen jederzeit
herauszugeben gehabt. Dieser Aufforderung habe er jedoch nicht entsprochen. Dadurch sei der Beklagten ein
Aufwand von 33.833,58 EUR entstanden, der compensando eingewendet werde. Weiters habe der Klager grundlos im
Frihjahr eine Reise in die USA angetreten. Dadurch sei der Beklagten ein Schaden von 6.580,34 EUR an Reisekosten
entstanden, der aufrechnungsweise vom Gehalt einbehalten worden sei.

Das Erstgericht stellte fest, dass das Dienstverhaltnis des Klagers tber den 30. 9. 2016 hinaus bis zum 31. 10. 2016
aufrecht fortbesteht. Es stellte weiters fest, dass das Klagebegehren mit 22.500 EUR brutto und 6.873,95 EUR netto zu
Recht besteht, die Gegenforderung der Beklagten mit 20.115,27 EUR zu Recht besteht und verpflichtete die Beklagte
dem Klager daher 9.348,68 EUR sA zu zahlen. Das Mehrbegehren wies es ab.

Das Erstgericht ging rechtlich davon aus, dass das Sonderkindigungsrecht laut Punkt 9.3 des
Geschéftsfihrerdienstvertrags ein Unterschreiten des Businessplans voraussetze. Dieser Fall sei eingetreten. Damit sei
die Beklagte zur Kindigung des GeschéaftsfUhrerdienstvertrags berechtigt gewesen. Bei gleichzeitiger Abberufung als



Geschaftsfihrer einer GmbH und Kundigung des Angestelltenvertrags sei die Generalversammlung, hier die
Alleingesellschafterin, zustandig. Der das Kindigungsschreiben unterfertigende Vizeprasident sei zu diesem Zeitpunkt
dazu auch ermachtigt gewesen. Die Kindigung sei daher zu Recht erfolgt.

Der Klager habe von der Kindigung jedoch erst am 4. 7. 2016 erfahren und ein unterschriebenes Original des
Kdndigungsschreibens erhalten. Ausgehend von der dreimonatigen Kindigungsfrist habe das Dienstverhaltnis am
31. 10. 2016 geendet. Der Klager habe daher Anspruch auf Gehalt fir Oktober 2016 sowie anteilige Sonderzahlungen.
Auch die durch die Dienstreise entstandenen Kosten seien ihm zu ersetzen. Spatestens zum 31. 10. 2016 sei der
Dienstwagen zurlckzustellen. Bis dahin seien die Kosten von der Beklagten zu ersetzen. Fir die nachfolgend
unberechtigte Nutzung des Dienstwagens habe die Beklagte Anspruch auf 20.115,27 EUR.

Der gegen den klagsabweisenden Teil dieses Urteils gerichteten Berufung des Kldgers gab dasBerufungsgericht
teilweise Folge und stellte fest, dass das Dienstverhaltnis des Klagers Gber den 30. 9. 2016 hinaus bis zum 31. 10. 2016
aufrecht bestand; dass die Beklagte dem Klager fur alle Schaden aus der mit Schreiben vom 30. 6. 2016
ausgesprochenen Kiindigung im Zusammenhang mit der Ubertragung seiner Kommanditanteile an der T***** GmbH
& Co KG hafte. Weiters stellte es fest, dass das Klagebegehren mit 202.552,76 EUR brutto und 10.011,13 EUR netto zu
Recht und mit 54.000 EUR brutto nicht zu Recht besteht sowie dass die Gegenforderung nicht zu Recht besteht. Es
verpflichtete daher die Beklagte zur Zahlung von 202.552,76 EUR brutto sA und 10.011,13 EUR netto sA.

Das darlUber hinausgehende Klagebegehren wurde abgewiesen. Das Berufungsgericht fuhrte aus, dass das
ausschlief3liche Sonderkiindigungsrecht der Beklagten eine unzuldssige einseitige Besserstellung der Arbeitgeberin sei.
Eine unglnstige wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers bilde keinen Grund zur vorzeitigen Aufldsung eines
Arbeitsverhaltnisses. Auch eine Qualifikation der ,Nichterreichung des Businessplans” als Bedingung fur die Aufldsung
des Vertrags andere daran nichts. Eine bedingt ausgesprochene Auflésungserklarung sei namlich nur dann zulassig,
wenn der Eintritt der Bedingung allein vom Erklarungsempfanger abhange.

Der Verstol3 gegen das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot fihre zur Rechtswidrigkeit der ausgesprochenen
Kindigung. Allerdings beende jede Kundigung grundsatzlich zu dem in der Kundigungserklarung enthaltenen
Zeitpunkt das Arbeitsverhaltnis. Eine Ausnahme bestehe nur dann, wenn die Mdglichkeit der Kuindigung vertraglich
ausgeschlossen werde. Da aber im vorliegenden Fall der Beklagten ein Sonderkindigungsrecht eingerdumt worden
sei, sei das Kundigungsrecht gerade nicht zur Ganze ausgeschlossen worden. Daran dandere auch die Unwirksamkeit
des Sonderkundigungsrechts nichts. Fir den Ausspruch der Kindigung sei, weil die Abberufung als Geschaftsfihrer
zeitgleich erfolgt sei, grundsatzlich die Generalversammlung der Beklagten, im Ergebnis die B***** Holding AG
zustandig gewesen. Festgestellt worden sei, dass in der Generalversammlung die Abberufung und Kindigung des
Klagers beschlossen worden sei. Zwei Mitglieder des Verwaltungsrats hatten den Vizeprasidenten des Verwaltungsrats
zur Kundigung und Abberufung des Klagers ermachtigt. Dieser sei daher befugt gewesen, die Kindigung
auszusprechen. Fur deren Wirksamkeit sei der schriftliche Nachweis der Bevollmachtigung nicht erforderlich gewesen.
Damit sei die Kindigung zwar inhaltlich rechtswidrig, formell jedoch zulassig erfolgt. Der Klager habe daher in analoger
Anwendung des & 29 AngG Anspruch auf Kindigungsentschadigung. Dies betreffe einerseits das Entgelt von
Oktober 2016 bis Juni 2017 einschlieBlich der Sonderzahlungen, sowie den Anspruch auf Benutzung des
Dienstfahrzeugs bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses. Bei ordnungsgemaller Aufldsung hatte er das
Dienstfahrzeug bis 30. 6. 2017 nutzen konnen. Damit bestehe die von der Beklagten geltend gemachte
Gegenforderung nicht zu Recht.

Dagegen stinden dem Klager die behaupteten Tantiemen nicht zu. Eine Zusage habe vom Klager nicht nachgewiesen
werden kdnnen. Aus der Dienstfreistellung konne der Klager keinen Schadenersatzanspruch ableiten. Aufgrund seines
Anspruchs auf Kundigungsentschadigung sei ein Feststellungsinteresse weggefallen. Allerdings habe der Klager das
Feststellungsbegehren auch darauf gesttitzt, dass das Dienstverhaltnis nachteilige Auswirkungen auf seine Rechte und
Anspruche aufgrund des Vertrags Uber die Kommanditbeteiligung des Klagers an der T***** GmbH & Co KG und der
Beklagten habe. Daraus konnten ihm Nachteile aus der Auflésung vor dem 30. 6. 2017 entstanden sein. Das
Vorbringen des Klagers zu angeblichen Nachteilen aus dem vereinbarten ,Performance Vesting” sei von der Beklagten
nicht bestritten worden. In diesem Umfang sei dem Feststellungsbegehren Folge zu geben.

Die ordentliche Revision wurde vom Berufungsgericht als nicht zulassig erachtet, weil keine in ihrer Bedeutung Uber
den Einzelfall hinausgehenden Rechtsfragen zu l6sen seien.



Der Klager wendet sich in seiner auBerordentlichen Revision gegen die Abweisung des Begehrens festzustellen, dass
das Arbeitsverhaltnis Gber den 31. 10. 2016 hinaus aufrecht besteht sowie dass die Beklagte dem Klager fur alle
weiteren Schaden haftet, die ihm durch die Kiindigung vom 30. 6., 25. 7. und 16. 12. 2016 entstanden sind.

Die Beklagte wendet sich in ihrer aulRerordentlichen Revision gegen den klagsstattgebenden Teil des Berufungsurteils.

Die Parteien beantragen in den ihnen freigestellten Revisionsbeantwortungen, der Revision des Gegners jeweils nicht
Folge zu geben.

Die auRerordentlichen Revisionen sind zur Klarstellung zuldssig @ 502 Abs 1 ZPO), sie sind auch jeweils teilweise
berechtigt.

Aus ZweckmaRigkeitsgriinden sind die Rechtsmittel gemeinsam zu behandeln.
Rechtliche Beurteilung

1.1. Die Beklagte hat im Zusammenhang mit der Kindigung vom 30. 6. 2016 und der Eventualkiindigung vom
25. 7. 2016 das vertraglich vereinbarte Sonderkindigungsrecht in Anspruch genommen. Es ist daher zunachst zu
prufen, ob dieses wirksam vereinbart wurde oder, wovon das Berufungsgericht ausgegangen ist, als unzuldssige
Besserstellung des Arbeitgebers unwirksam ist.

1.2. Voranzustellen ist, dass sich keine der Parteien gegen die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts wendet,
dass auf das Dienstverhaltnis des Klagers das AngG anzuwenden ist.

1.3. Bei der vertraglichen Gestaltung der Kiindigungsmoglichkeiten sind daher die Bestimmungen des 8 20 Abs 2 bis 4
AngG zu beachten. Diese Regelungen sind einseitig zwingend zugunsten des Arbeitnehmers (8 40 AngG). Es konnen
demnach nur von der gesetzlichen Vorgabe abweichend Regelungen getroffen werden, die fur den Arbeitnehmer
glnstiger sind. Bei der Prufung der Gunstigkeit hat weder ein Gesamtvergleich, noch ein punktueller Vergleich der
Bestimmungen zu erfolgen, sondern ein Gruppenvergleich rechtlich und sachlich zusammenhangender Normen. Ein
rechtlicher und tatsachlicher Zusammenhang liegt vor, wenn die Bestimmungen den gleichen Regelungsgegenstand
betreffen (vgl RS0051060). Einzelne glinstigere Tatbestandsmerkmale sind nicht isoliert zu betrachten. Dabei ist ein
objektiver Mal3stab anzulegen (RS0051056; RS0051060 [T7, T9]; 8 ObA 50/05v mwN).

1.4. Nach der Rechtsprechung ist bei der Priifung der Zulassigkeit einer Kiindigungsregelung eine Entgeltregelung nicht
in den Gruppenvergleich einzubeziehen (9 ObA 224/00g mwN). Bei diesem darf auch der sozialpolitische Zweck der
jeweiligen Bestimmung nicht auler Acht gelassen werden (Standeker in Reissner AngG® § 40 Rz 30 mwN). Es soll
verhindert werden, dass im Wege der Individualvereinbarung die mit der Regelung verfolgten Zwecke
Einkommensinteressen geopfert und damit Strukturverschiebungen von einer auch gesundheitliche, kulturelle und
soziale Interessen der Arbeitnehmer bertcksichtigenden Regelung zu einer vor allem an Arbeitgeberinteressen
orientierten, ausschliel3lich leistungsbezogenen individuellen Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses ermdglicht werden
(vgl dazu schon 9 ObA 115/88). Dem Argument der Beklagten, dass die Kindigungsregelung im Dienstvertrag des
Klagers in Zusammenhang mit dem hohen Gehalt gesehen werden musse, kommt daher keine Bedeutung zu.

1.5. Im vorliegenden Fall haben die Parteien

- neben einer Verldangerung der Kindigungsfrist auf sechs Monate und einer Einschrankung auf die
Kdndigungstermine 30. 6. und 31. 12. - einen beidseitigen Kundigungsverzicht auf drei Jahre vereinbart. Eine
Auflésung sollte in dieser Zeit nur aus den Grinden der 88 26 bzw 27 AngG moglich sein. Zusatzlich wurde
ausschliel3lich der Beklagten das strittige Sonderkindigungsrecht eingeraumt.

Betrachtet man allein die Kindigungsmaglichkeit des Arbeitgebers, bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit
der entsprechenden Regelung. Der Arbeitgeber verzichtet fir drei Jahre auf die ordentliche Kindigungsmaoglichkeit
und behalt sich die Kindigung nur aus einem bestimmten Grund vor. Soweit das Berufungsgericht darin eine
unzulassige Uberwélzung des wirtschaftlichen Risikos auf den Klager sieht, ist dem nicht zu folgen. Da die Kiindigung
grundsatzlich keiner Begrundung bedarf, ist die Vereinbarung eines bestimmten Kindigungsgrundes bei Ausschluss
jeder sonstigen Kundigungsmoglichkeit nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers, auch wenn die Mdoglichkeit zur
Kundigung hier von der wirtschaftlichen Situation des Arbeitgebers abhangt.

Auf die Uberlegungen der Beklagten in ihrer Revision zur Zulissigkeit einer Resolutivbedingung muss schon deshalb
nicht weiter eingegangen werden, weil eine solche unstrittig nicht vereinbart wurde.
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Betrachtet man ausschlieRBlich das Kuindigungsrecht des Arbeitnehmers, ergibt sich fur die ersten drei Jahre ein
Verzicht auf eine Kundigungsmoglichkeit. Ob eine solche Vereinbarung zulassig ist, muss hier nicht gepruft werden,
weil die Unzulassigkeit von keiner der Parteien eingewendet wurde. Anders als der Beklagten wurde dem Klager jedoch
in der Vereinbarung keine Sonderkindigungsmaoglichkeit eingerdumt.

1.6. Zu beachten ist weiters, dass nach § 20 Abs 4 AngG die vom Dienstgeber einzuhaltende Kindigungsfrist nicht
kirzer sein darf als die mit dem Angestellten vereinbarte. Das ist Ausfluss eines generelleren Gleichheitsgebots, dass
ebenfalls aus dem das Arbeitsrecht beherrschenden Gunstigkeitsprinzip folgt, wonach dem Angestellten die Lésbarkeit
des Dienstverhdltnisses jedenfalls nicht schwerer gemacht werden darf als dem Dienstgeber (vgl RS0028854;
RS0114302; vgl Neumayr in Neumayr/Reissner, Zell-HB AV-Klauseln, 11.01). Dies folgt neben 8 20 Abs 4 AngG und
8 1159c ABGB auch aus diversen sonderrechtlichen Bestimmungen (vglRS0028161; 8 ObA 167/97k; 9 ObA 154/92;
9 ObA 142/92 ua). Dieser allgemeine Grundsatz ist entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten nicht nur auf den
in 8 20 AngG unmittelbar geregelten Bereich von Kindigungsfristen und -terminen, sondern ganz allgemein fur eine
Ungleichgewichtung der Einschrankung der Kindigungsfreiheit bezogen (vgl Krejci in Rummel® § 1159¢ ABGB Rz 92;
Schrammel  in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1158 Rz 95). So darf etwa die Kindigungsfreiheit des
Arbeitnehmers nicht durch andere Abreden wie etwa den Verfall von Kautionen, die Vereinbarung von
Vertragsstrafen, dem Wegfall von Erfolgsbeteiligungen oder die Abrede, dass der Arbeitnehmer im Fall der Kiindigung
bereits empfangene Leistungen wieder zurlckerstatten muss, eingeschrankt werden (RS0028260).

1.7. Stellt man im konkreten Fall die Kindigungsmaéglichkeit des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers gegenuber, ist es
offenkundig, dass die des Klagers starker eingeschrankt ist als die der Beklagten, weil ihm ein Sonderkindigungsrecht
nicht zukommt.

Soweit die Beklagte geltend macht, dass eine aus demselben Grund wie dem Arbeitgeber eingeraumte
Losungsmoglichkeit auch fir den Arbeitnehmer sinnlos ware, mag dies zutreffen. Es bleibt jedoch der Umstand
bestehen, dass dem Arbeitnehmer keine gleichwertige Losungsmaoglichkeit aus fir ihn relevanten Griinden eingerdaumt
wurde. Wahrend daher die Beklagte trotz dreijahrigem Kindigungsverzicht das Dienstverhaltnis aufkindigen kann,
wenn auch nur aus einem konkreten Grund, kann dies der Klager nicht. Damit verstoi3t die Vereinbarung gegen das
zuvor dargestellte Symmetriegebot.

1.8. Der Beklagten kann auch nicht darin gefolgt werden, dass die Mdglichkeit ihrer Kiindigung bei Nichterreichen der
im Businessplan festgelegten Ziele schon aus einer erganzenden Vertragsauslegung abgeleitet werden kann.

Eine erganzende Vertragsauslegung wird in zwei Fallen vorgenommen: Einerseits ist der Vertrag dann zu erganzen,
wenn feststeht, dass der schriftliche Vertragsinhalt die Absicht der Parteien nicht richtig wiedergibt. Andererseits
kdnnen nach Abschluss der Vereinbarung Problemfalle auftreten, die von den Parteien nicht bedacht und daher auch
nicht ausdricklich geregelt wurden. Wollten die Parteien in einem solchen Fall (allenfalls vorhandenes) dispositives
Recht nicht angewendet wissen (oder erweist sich die gesetzliche Regelung flir den konkreten Fall als unangemessen),
ist von einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Vertrags (Vertragsliicke) auszugehen. Dann ist ebenfalls im Rahmen
erganzender Vertragsauslegung zu prufen, welche Losung redliche und verniinftige Parteien flr diesen Fall vereinbart
hatten (4 Ob 142/17m).

Keiner der genannten Falle liegt hier vor. Die Parteien haben eine konkrete Situation nicht unklar geregelt oder nicht
bedacht, sondern ausdriicklich, aber in einer unzulassigen Weise geregelt. Insofern unterscheidet sich der vorliegende
Fall auch von der in der Revision zitierten Entscheidung 9 ObA 264/01s.

1.9. Allgemein gilt, dass ein Arbeitsvertrag im Fall des VerstoRBes gegen zwingendes Recht nur insoweit als nichtig
angesehen wird, als die zwingende Wirkung reicht. Es tritt dann eine Vertragskorrektur ein, derzufolge die nichtigen
Teile durch das zwingende Recht ersetzt werden (RS0053059). Zum Symmetriegebot wurde bereits ausgesprochen,
dass der VerstoR gegen den Grundsatz, dass der Angestellte bei der Moglichkeit der Lésung des Dienstverhaltnisses
(jedenfalls) nicht schlechter gestellt werden darf als der Dienstgeber, nicht blof3 zur Folge hat, dass ihm dieselbe -
wenngleich im Vertrag nicht vereinbart - Lésungsmoglichkeit wie dem Dienstgeber zur Verfligung steht. Vielmehr
ergibt sich aus der Anwendung des § 20 Abs 4 AngG, dass die vom Dienstgeber einzuhaltende Frist nicht kiirzer sein
darf, als die mit dem Angestellten vereinbarte Kindigungsfrist, sodass die unter Berufung auf eine kirzere, nur dem
Dienstgeber eingerdaumte Frist erfolgte Losung dieselben Wirkungen wie sonst eine zeitwidrige Kindigung hat
(RS0028161).


https://www.jusline.at/entscheidung/419460
https://www.jusline.at/entscheidung/380062
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1159c
https://www.jusline.at/entscheidung/419399
https://www.jusline.at/entscheidung/316752
https://www.jusline.at/entscheidung/334957
https://www.jusline.at/entscheidung/335237
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1159c
https://www.jusline.at/entscheidung/401087
https://www.jusline.at/entscheidung/545294
https://www.jusline.at/entscheidung/300184
https://www.jusline.at/entscheidung/393189
https://www.jusline.at/entscheidung/419399

Das Gleichheitsgebot erfordert es daher, dass die Losungsmaéglichkeit des Dienstgebers - wie jene des Dienstnehmers
- eingeschrankt wird (vgl 8 ObA 3/14w). Das bedeutet im konkreten Fall, dass die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ebenso
wie der Klager vor Ablauf der Frist fir den Kiindigungsverzicht nur aus den Griinden des § 27 AngG auflésen kann. Ein
Kdndigungsrecht vor Ablauf der drei Jahre steht ihr dagegen nicht zu. Die Beklagte war daher nach dem
Gleichheitsgebot  nicht  berechtigt, das  Dienstverhdltnis  unter  Berufung auf Punkt 9.3 des

Geschaftsfuhrerdienstvertrags vor Ablauf der drei Jahre aufzulésen.

2.1. Es ist daher weiters zu prifen, ob die rechtswidrige Kundigung zu einerBeendigung des Dienstverhaltnisses
gefuhrt hat.

2.2. Grundsatzlich beenden auch fristwidrige oder unzulassige Kiindigungen das Arbeitsverhaltnis. Der Arbeitnehmer

ist auf Schadenersatzanspruiche verwiesen.

Ein vertraglicher Ausschluss der freien Kundbarkeit des Dienstverhaltnisses wirkt aber dhnlich wie ein besonderer
gesetzlicher Kiindigungs- oder Entlassungsschutz. Eine trotz vereinbarten Ausschlusses der freien Kindbarkeit erfolgte
Kindigung ist daher nicht wirksam; sie 16st das Dienstverhaltnis nicht auf. Dies gilt auch dann, wenn das
Kdndigungsrecht nur fur einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen wird (vgl Engelbrecht in Riska/Schima,
Beendigungsrecht Rz 91 mwN) oder an bestimmte Grinde gebunden wird (vgl9 ObA 180/07x; Grillberger in
Floretta/Spielblchler/Strasser 372 mwN; Jabornegg/Resch/Fédermayr, Arbeitsrecht6 Rz 515).

Durch die Vereinbarung einer solchen Einschrankung des Kindigungsrechts wird in der Regel der Wille der Parteien
zum Ausdruck gebracht, dass vor Ablauf der vereinbarten Zeit oder bei Nichtvorliegen der vereinbarten
Kiindigungsgrinde das Arbeitsverhaltnis nicht enden soll. Dem Berufungsgericht kann nicht darin gefolgt werden, dass
durch die Vereinbarung des Sonderkundigungsrechts das Kindigungsrecht gerade nicht zur Ganze ausgeschlossen
werden sollte und daher das Arbeitsverhaltnis durch eine Kindigung jedenfalls beendet wird. Betrachtet man die
vorliegende Vereinbarung Uber die Kindigungsmaoglichkeiten in ihrer Gesamtheit, so ging es den Parteien in erster
Linie darum zu verhindern, dass das Dienstverhaltnis des Klagers vor dem Ablauf von drei Jahren beendet werden
kann. Diesem Anliegen des Klagers hat die Beklagte mit der Zustimmung zu einem Kundigungsverzicht entsprochen.
Nur fur eine bestimmte Sonderkonstellation hat sie sich eine Kiindigungsmaéglichkeit vorbehalten. Es wiirde dem in
dieser Vereinbarung zum Ausdruck kommenden Willen der Parteien zuwider laufen, wirde man innerhalb dieser drei
Jahre auch eine unberechtigte Kiindigung als wirksam ansehen.

Dies muss sowohl flir den Fall gelten, dass sich die Beklagte zu Unrecht auf das Vorliegen des vereinbarten
Sonderkindigungsrechts beruft, als auch fir den, dass das Sonderkundigungsrecht insgesamt unwirksam vereinbart
worden ist.

Damit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass die Kiindigungen vom 30. 6. 2016 und 25. 7. 2016, die die Beklagte
jeweils unter Berufung auf das Sonderkindigungsrecht ausgesprochen hat, gegen den vertraglich vereinbarten
besonderen Kindigungsschutz verstoRen und das Arbeitsverhdltnis nicht beendet haben. Eine Konversion der
unwirksamen Beendigung zu einer wirksamen zu einem spdteren Zeitpunkt ist nach herrschender Judikatur
abzulehnen (RS0101989).

Ob die Kiindigung vom daflr zustandigen Organ ausgesprochen wurde, muss daher in diesem Zusammenhang nicht
mehr gepruft werden.

3.1. Mit derKundigung vom 16. 12. 2016 sollte das Dienstverhaltnis zum 30. 6. 2017, sohin nach Ablauf der
vereinbarten dreijahrigen Bestanddauer beendet werden, damit zu einem Zeitpunkt, zu dem auch kein vertraglicher
Kiandigungsschutz mehr bestehen sollte. Damit wdre aber auch eine fristwidrige Kindigung wirksam. Das
Dienstverhaltnis endete daher mit 30. 6. 2017.

3.2. Soweit der Klager vorgebracht hat, dass die Kindigung vom 16. 12. 2016 nicht die in Punkt 9.3 des
Geschéftsfihrerdienstvertrags geforderten formellen Voraussetzungen fiir eine aul3erordentliche Kindigung erfullt,
Ubersieht er, dass mit dieser Kindigung kein auRerordentliches Kindigungsrecht, sondern das ordentliche
Kdndigungsrecht nach Punkt 9.1 des Geschaftsfihrerdienstvertrags ausgelibt wurde. Darlber hinaus wurden vom
Klager keine weiteren Einwande erhoben, insbesondere nicht, dass die mit Schreiben vom 16. 12. 2016
ausgesprochene Kindigung den zustandigen Organen der Beklagten nicht zuzurechnen sei.

3.3. Die Kuindigung ist dem Klager allerdings erst nach dem 1. 1. 2017 zugegangen, da er nach den Feststellungen bis
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zu diesem Zeitpunkt im Ausland auf Urlaub war. Dass in diesem Fall der Zugang wider Treu und Glauben verhindert
wurde, wurde von der Beklagten nicht vorgebracht und ergibt sich auch aus den Feststellungen nicht. Das andert aber
nichts daran, dass die Kiindigung - wie ausgefuhrt - das Dienstverhaltnis zum 30. 6. 2017 beendet.

3.4. Die Revision des Klagers ist daher insoweit teilweise berechtigt, als festzustellen ist, dass dasDienstverhaltnis tUber
den 30. 9. 2016 (bzw 31. 10. 2016) hinaus bis 30. 6. 2017 aufrecht fortbestanden hat. Das Feststellungsbegehren, dass
es Uber den 30. 6. 2017 hinaus besteht, wurde dagegen zu Recht abgewiesen.

4.1. Bis zum 30. 6. 2017 hat der Klager daher Anspruche aus dem aufrechten Dienstverhaltnis.

4.2. Dazu zahlen zundchst das vertragliche Entgelt inkl Sonderzahlungen von Oktober 2016 bis Juni 2017, weiters der
Anspruch auf Nutzung des Dienstfahrzeugs bis Juni 2017 mit Kostenlibernahme durch die Beklagte. Dieser Betrag
wurde vom Berufungsgericht (allerdings qualifiziert als Schadenersatzanspruch) mit 202.552,76 EUR brutto und
10.011,13 EUR netto errechnet, wogegen sich keine der Parteien in den Revisionen wendet.

Die Beklagte macht jedoch geltend, dass im Fall der Unwirksamkeit des Sonderkindigungsrechts die hohe
Verglutungszusage wegfallen musse, dem Klager nur ein angemessenes Entgelt zustehe.

Wie bereits ausgefuhrt, wird im Fall des Verstol3es gegen zwingendes Recht ein Arbeitsvertrag nur insoweit als nichtig
angesehen, als die zwingende Wirkung reicht. Ob, wenn nach dem Willen beider Parteien zwischen der nichtigen
Vertragsbestimmung und einer anderen ein untrennbarer Zusammenhang bestand, auch diese von der Nichtigkeit
betroffen sein kann, muss hier entgegen der Ansicht in der Revision nicht gepruft werden. Aus den Feststellungen lasst
sich nicht ableiten, dass von den Parteien bei Vertragsabschluss zwischen der Vereinbarung des Kuindigungsrechts fur
den Fall der Nichtfortfiihrung der Gesellschaft im bisherigen Sinn und der vereinbarten Gehaltshohe ein solcher
Zusammenhang hergestellt wurde. Festgestellt ist nur: ,Aus Sicht der beklagten Partei war aber fur den Fall, dass der
Businessplan nicht umgesetzt werden konnte, also Ertrage und Umsatze nicht im entsprechenden Ausmal vorhanden
sind, jedoch dennoch die Kosten entstehen zB firr die Verwaltung, eine Regelung zu treffen.” Ein untrennbarer Konnex
mit dem Gehalt des Klagers lasst sich daraus nicht ableiten. Bedenkt man, dass das Kindigungsrecht von einer
Unternehmensentscheidung letztlich der Gesellschafterin abhangt und nicht von der Performance des Klagers ist ein
solcher Zusammenhang auch nicht aus dem Vertragstext erkennbar.

Der vom Berufungsgericht errechnete Betrag wurde daher im Ergebnis zu Recht zugesprochen. Der Revision der
Beklagen war daher in diesem Umfang nicht Folge zu geben.

4.3. Gegen die Abweisung des Mehrbegehrens wendet sich die Revision des Klagers ebenso wenig, wie die Revision der
Beklagten gegen die Feststellung des Nichtbestehens der Gegenforderung. Darauf muss daher nicht weiter
eingegangen werden.

4.4. Der Klager wendet sich weiters gegen die teilweise Abweisung seines Feststellungsbegehrens zur Haftung der
Beklagten fur Schaden, die ihm aus der Kindigung vom 30. 6. 2016, 25. 7. 2016 bzw 16. 12. 2016 entstehen. Die
Beklagte bekampft das Berufungsurteil im Umfang der Feststellung der Haftung.

4.5. Nach dem zuvor Ausgefiihrten haben die rechtsunwirksamen Beendigungserklarungen vom 30. 6. bzw 25. 7. 2016
das Vertragsverhaltnis nicht aufgeldst. Der Arbeitnehmer kann in einem solchen Fall zwischen der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses einerseits und dem Akzeptieren der Aufldsung unter gleichzeitiger Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen wegen dessen unberechtigter Auflosung wahlen (vgl RS0028183). Der Klager hat von diesem
Wahlrecht insoweit Gebrauch gemacht als er erklart hat, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht anzuerkennen.
Insoweit hatte es aber einer Konkretisierung bedurft, welche Schaden dem Klager aus einer ohnehin unwirksamen und
das Dienstverhaltnis nicht beendenden Kiindigung entstehen kdnnten. Derartige Ausfihrungen enthalt aber auch die
Revision nicht. Richtig hat bereits das Berufungsgericht dargelegt, dass allein aus der Dienstfreistellung, zu der die
Beklagte sogar vertraglich berechtigt war, solche Anspriiche nicht abgeleitet werden kénnen. Soweit der Klager auf
seine Ansprlche auf Tantiemen verweist, so handelt es sich wdhrend des aufrechten Dienstverhaltnisses um
vertragliche Anspriche, nicht um die Geltendmachung eines Schadens aus einer (unzulassigen) Kiindigung. Soweit das
Berufungsgericht das Feststellungsinteresse des Klagers aufgrund der Kommanditbeteiligung bejahte, ist das Bestehen
von Schadenersatzanspriichen nach dem Vorbringen des Klagers (ON 33) ebenfalls davon abhangig, dass das
Dienstverhaltnis (zu Unrecht) beendet wurde, was aber aufgrund der beiden ersten Kiindigungen nicht der Fall war.

4.6. Die Kundigung vom 16. 12. 2016 hat dagegen das Dienstverhaltnis zum 30. 6. 2017 beendet. Da diese Beendigung
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fristwidrig erfolgte, kénnen daraus Schadenersatzanspruche entstehen. Eine Haftung ist jedoch nur fur zukunftig fallig
werdende Forderungen, nicht fur bereits fallige festzustellen. Insoweit war auch diesem Feststellungsbegehren nur
teilweise stattzugeben.

4.7. Damit war hinsichtlich der Feststellung der Haftung beiden Revisionen teilweise Folge zu geben. Der Antrag auf
Feststellung der Haftung fir Schaden aus den Kiindigungen vom 30. 6. 2016 und 25. 7. 2016 war abzuweisen, dem
Antrag auf Feststellung der Haftung fur zukunftige Schaden aus der Kiindigung vom 16. 12. 2016war stattzugeben, der
daruber hinausgehende Antrag war abzuweisen.

5. Insgesamt war daher das Urteil des Berufungsgerichts hinsichtlich des Zahlungsbegehrens zu bestatigen.
Hinsichtlich des Begehrens auf Feststellung des aufrechten Dienstverhéltnisses, war der Revision des Kldgers teilweise
Folge zu geben und das Berufungsurteil dahingehend abzudndern, dass das Dienstverhaltnis bis 30. 6. 2017 aufrecht
besteht. Hinsichtlich der Feststellung der Haftung fir kinftige Schaden, war beiden Revisionen teilweise Folge zu
geben, die Feststellung der Haftung fiir Schaden aus den Kindigungen vom 30. 6. 2016 und 25. 7. 2016 und schon
fallige Schaden aus der Kindigung vom 16. 12. 2016 war abzuweisen, dem Begehren auf Feststellung der Haftung fiir
zuklnftige Schaden aus der Kiindigung vom 16. 12. 2016 war dagegen Folge zu geben.

6.1. Aufgrund der Anderung in der Hauptsache, wére auch die Entscheidung (iber die Kosten erster und zweiter Instanz
neu zu fassen. Hinsichtlich der Feststellungsbegehren betreffend die Kiindigungen vom 30. 6. 2016 und 25. 7. 2016 ist
das Berufungsgericht von einem Obsiegen des Klagers von 25 % ausgegangen. Da im Unterschied zur Entscheidung
des Berufungsgerichts zwar von einem langeren Bestand des Arbeitsverhéaltnisses auszugehen ist, zugleich aber das
Begehren auf Feststellung der Haftung abzuweisen war, kommt es zu keiner relevanten Anderung der Obsiegensquote
gegenlber der Berufungsentscheidung. Dies gilt auch flir den letzten Verfahrensabschnitt, in dem der Klager mit
einem Teil seines Haftungsbegehrens durchgedrungen ist. Da sich damit durch die Entscheidung dritter Instanz die
Obsiegensquote der Parteien nicht oder nur geringfligig &ndert, hat es bei der Kostenentscheidung des
Berufungsgerichts zu verbleiben (vgl 3 Ob 283/08a; 9 Ob 61/14g; Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.456 mwN).

6.2. Jeder Partei steht gegen eine gerichtliche Entscheidung nur eine einzige Rechtsmittelschrift zu. Weitere
Rechtsmittelschriften sind auch dann unzuldssig, wenn sie innerhalb der gesetzlichen Frist eingebracht werden
(RS0041666). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht aber fir weitere Rechtsmittelschriften, Nachtrage oder
Ergdnzungen dann, wenn diese am selben Tag wie der erste Rechtsmittelschriftsatz bei Gericht einlangen
(3 Ob 206/062). Insoweit kann die am selben Tag wie die Revisionsbeantwortung des Klagers eingelangte Erganzung
berucksichtigt werden. Da die Beklagte nur mit einem vernachlassigbaren Teil ihres Rechtsmittelantrags obsiegt hat,
hat sie die Kosten der Revisionsbeantwortung des Klagers zu ersetzen (§ 43 Abs 2 ZPO). Bemessungsgrundlage ist
allerdings nur das Zahlungsbegehren von restlichen 212.563,89 EUR und der Teil des Feststellungsbegehrens, den das
Berufungsgericht - wogegen sich keine der Parteien wendet - mit 6.700 EUR bewertet hat. Der Ansatz betragt daher
1.494 EUR. Davon ausgehend stehen dem Klager Kosten von 2.691,72 EUR zu.

Der Klager wandte sich gegen die teilweise Abweisung der Feststellungsbegehren. Mit seinem Rechtsmittelantrag ist er
etwa zur Halfte durchgedrungen und hat daher Anspruch auf Ersatz der Halfte der Barauslagen von 1.431 EUR (8 43
Abs 1 ZPO).
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