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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Vizeprasidentin des
Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ernst Galutschek und Dr. Gerda Hohrhan-Weiguni als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Parteien 1. Edeltraud R***** und 2. Franz R***** beide ***** beide
vertreten durch Mag. Rudolf Lind, Rechtsanwalt in Langenzersdorf, wider die beklagte Partei I***** GesmbH,
Geschéftsstelle *****  vertreten durch die Finanzprokuratur, 1010 Wien, SingerstraBe 17-19, wegen
Insolvenzausfallgeld zu 1) in Héhe von EUR 4.488 sA und zu 2) in Hohe von EUR 13.076 sA, Uber die Revision der
klagenden Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 29. September 2004, GZ 7 Rs 132/04i-16, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das
Urteil des Landesgerichtes St. Pdlten als Arbeits- und Sozialgericht vom 24. Juni 2004, GZ 6 Cgs 151/03t-12, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur
erganzenden Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Erstklagerin war seit 1971, der mit ihr verheiratete Zweitklager sogar schon seit 1961 im Raumausstatterbetrieb des
Vaters der Erstklagerin beschaftigt. Die Erstklagerin beriet die Kunden, schrieb Auftrage, legte Offerte und fuhrte
einfache Kassentatigkeiten durch. Der Zweitklager machte Beratungstatigkeiten, hatte die Baustellen auszumessen
und half auch beim Bodenverlegen. Daneben gab es nur noch einen weiteren Mitarbeiter. Beide klagenden Parteien
hatten grundsatzlich Einblick in die finanzielle Situation des Betriebes, konnten aber die Unternehmensfiihrung nicht
mafgeblich beeinflussen. Die finanziellen Schwierigkeiten traten bereits 2000 auf, weshalb auch ein
Sanierungskonzept in Auftrag gegeben wurde, das verschiedene Vorschldge hinsichtlich der Reduktion der
Bruttobezlige aber auch die Nachfolge der Erstklagerin in die Postion ihres Vaters und Malinahmen des sozialen
Abbaues von Arbeitskraften vorsah. Ende 2000 kam es dann zu einem GroRauftrag mit einem Auftragsvolumen von
mehr als S 914.000 und sowohl der spatere Gemeinschuldner als auch die klagenden Parteien hofften, dass sich die
finanzielle Situation durch weitere derartige Grof3auftrage verbessern wiirde. Dies trat jedoch nicht ein, vielmehr kam
es zu weiteren Verschlechterungen, sodass im Oktober 2002 dann doch den klagenden Parteien die
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Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens bewusst wurde. Im Februar 2003 wurde dann auch das Konkursverfahren
erdffnet. Schon ab 2001 erhielten sie ihre Entgelte nur noch unregelmaRig und unvollsténdig bezahlt. Im Einzelnen hat
das Erstgericht dazu nur auf einen Kontoauszug der spateren Gemeinschuldnerin verwiesen. Die Gehaltsbezlge des
fremden Mitarbeiters wurden vorrangig befriedigt. Rechnet man die geleisteten Zahlungen auf die jeweils dlteste
Schuld an, so war bei beiden klagenden Parteien im Zeitpunkt der Konkurseréffnung am 13. 2. 2003 jeweils ein
Rickstand an Entgelten von mehr als einem Jahr vorhanden.

Die Antrage der beiden klagenden Parteien auf Gewahrung von Insolvenzausfallgeld, und zwar der Erstklagerin in
Hohe von EUR 4.471 und des Zweitklagers in Hohe von EUR 13.059, wurden von der Beklagten im Wesentlichen mit
der Begriindung abgewiesen, das eine sittenwidrige Uberwélzung des Insolvenzrisikos auf die Beklagte vorliege. Dies
ergabe sich hier nicht nur aus den erheblichen Zeitraum, fir den die Entgelte offen seien, sondern auch daraus, dass
es sich um Familienangehdrige gehandelt habe. Ein anderer Arbeitnehmer ware unter den gegebenen Umstanden
schon langst vorzeitig ausgetreten und hatte nicht auf die Nachzahlungen vertraut.

Mit ihren Klagen begehren die klagenden Parteien nunmehr die Gewahrung von Insolvenzausfallgeld jeweils in der
genannten Hoéhe. Eine nahere Aufschlisselung der Anspriiche findet sich nicht. Beide fuhren aber aus, dass ein
Missbrauchsvorsatz hier nicht vorliege. Sie seien mehr als 30 bzw 40 Jahre bei ihrem Arbeitgeber beschaftigt gewesen
und hatten als nahezu 50 bzw 55-jahrige Arbeitnehmer auch keine Chance gehabt, eine gleichwertige Tatigkeit zu
finden. Die Zahlungsunfahigkeit habe sich auch erst relativ kurz vor dem Konkursantrag herausgestellt.

Die Beklagte beantragte die Abweisung und wendete zusammengefasst ein, das kein anderer Dienstnehmer derart
viele Monatsgehalter offenstehen lasse. Es lasse sich nur aus der Stellung der klagenden Parteien als Tochter bzw
Schwiegersohn des Firmeninhabers erklaren.

Das Erstgericht wies die Klagebegehren ab. Es folgerte rechtlich aus dem einleitend festgestellten Sachverhalt, dass nur
solche Arbeitnehmer Anspruch auf eine Sicherung durch den Insolvenzausfallgeldfonds hatten, die zur Befriedigung
ihres Lebensunterhaltes auch auf die Entgeltzahlungen angewiesen seien. Eine Uberwélzung des Finanzierungsrisikos
auf den Fonds sei sittenwidrig. Dies werde insbesondere dadurch indiziert, dass die Arbeitnehmer trotz langerer
Nichtzahlung des Entgeltes beim Arbeitgeber tatig blieben, wozu hier auch noch ein Naheverhaltnis zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer hinzu komme. Auch unter Berlcksichtigung der langen Beschaftigungsdauer sei hier
davon auszugehen, dass das Verhalten der klagenden Parteien einen "Fremdvergleich" mit anderen Arbeitnehmern
ohne Naheverhaltnis zum Arbeitgeber nicht standhalte. Diese waren schon langst ausgetreten. Es sei daher auf einen
zumindest bedingten Vorsatz der klagenden Parteien, das Finanzierungsrisiko auf den beklagten Fonds zu Uberwalzen,
auszugehen und demgemaR die Klagen abzuweisen.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der klagenden Parteien nicht Folge. Es schloss
sich im Wesentlichen der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichtes an. Es ging grundsatzlich davon aus, dass die
Problematik der Vermittelbarkeit alterer einseitig spezialisierter Arbeitskrafte im landlichen Raum - wie hier - allgemein
bekannt sei. Was die von den klagenden Parteien im Jahr 2002 noch erhaltenen Teilzahlungen anlange, so seien diese
im Wesentlichen auf Riickstande aus den Vorjahr gewidmet gewesen. Bereits im August 2002 seien insgesamt jeweils
11 Monatsgehélter offen gewesen. Es lagen auch keine Anhaltspunkte daflrr vor, dass die Klager auf eine Besserung
der finanziellen Situation des Arbeitgebers hatten hoffen kdnnen. Allenfalls im Jahr 2002 noch zugeflossene
Entgeltnachzahlungen hatten nicht einmal die Hohe eines theoretischen Arbeitslosengeldes bzw Notstandshilfe
erreicht, sodass ein durchschnittlicher Arbeitnehmer sein Arbeitsverhaltnis nicht mehr langer aufrecht erhalten hatte.
Auch nach der Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften sei davon auszugehen, dass es
missbrauchlich sei, wenn ein Arbeitnehmer, der die finanzielle Krise des Arbeitgebers erkennen konnte, ohne
sachlichen Grund weiter die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Insolvenzausfallgeld herbeiftihre. Selbst wenn
man davon ausgehe, dass die klagenden Parteien Anspruch auf die ersten drei Monate nach Beginn des Aussetzens
der Entgeltzahlungen hatten, ware damit fiir die klagenden Parteien nichts gewonnen, da dieser Zeitraum lange vor
dem gesicherten Sechsmonatszeitraum gemaf & 3 IESG liege. Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht
mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage als nicht zuldssig.Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil
erhobenen Berufung der klagenden Parteien nicht Folge. Es schloss sich im Wesentlichen der rechtlichen Beurteilung
des Erstgerichtes an. Es ging grundsatzlich davon aus, dass die Problematik der Vermittelbarkeit alterer einseitig
spezialisierter Arbeitskrafte im landlichen Raum - wie hier - allgemein bekannt sei. Was die von den klagenden Parteien
im Jahr 2002 noch erhaltenen Teilzahlungen anlange, so seien diese im Wesentlichen auf Ruckstande aus den Vorjahr
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gewidmet gewesen. Bereits im August 2002 seien insgesamt jeweils 11 Monatsgehalter offen gewesen. Es lagen auch
keine Anhaltspunkte daftir vor, dass die Klager auf eine Besserung der finanziellen Situation des Arbeitgebers hatten
hoffen kénnen. Allenfalls im Jahr 2002 noch zugeflossene Entgeltnachzahlungen hatten nicht einmal die Héhe eines
theoretischen Arbeitslosengeldes bzw Notstandshilfe erreicht, sodass ein durchschnittlicher Arbeitnehmer sein
Arbeitsverhaltnis nicht mehr langer aufrecht erhalten hatte. Auch nach der Judikatur des Gerichtshofs der
Europaischen Gemeinschaften sei davon auszugehen, dass es missbrauchlich sei, wenn ein Arbeitnehmer, der die
finanzielle Krise des Arbeitgebers erkennen konnte, ohne sachlichen Grund weiter die Voraussetzungen fur die
Gewahrung von Insolvenzausfallgeld herbeifiihre. Selbst wenn man davon ausgehe, dass die klagenden Parteien
Anspruch auf die ersten drei Monate nach Beginn des Aussetzens der Entgeltzahlungen hatten, ware damit fir die
klagenden Parteien nichts gewonnen, da dieser Zeitraum lange vor dem gesicherten Sechsmonatszeitraum gemal
Paragraph 3, IESG liege. Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage als nicht zulassig.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes erhobene auBerordentlicheRevision der klagenden Parteien ist
zuldssig, weil auf den vorliegenden Fall das IESG bereits idF BGBI | 142/2000 anzuwenden ist und der Oberste
Gerichtshof ausgesprochen hat, dass fur diese Falle die vom Berufungsgericht fur die frihere Rechtslage zutreffend
dargestellten Grundsatze hinsichtlich des "Stehenlassens" des laufenden Entgeltes nur in modifizierter Form
anzuwenden sind.Die gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes erhobene aul3erordentliche Revision der klagenden
Parteien ist zulassig, weil auf den vorliegenden Fall das IESG bereits in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 142 aus
2000, anzuwenden ist und der Oberste Gerichtshof ausgesprochen hat, dass fur diese Falle die vom Berufungsgericht
far die frihere Rechtslage zutreffend dargestellten Grundsatze hinsichtlich des "Stehenlassens" des laufenden
Entgeltes nur in modifizierter Form anzuwenden sind.

Nach der Ubergangsbestimmung des§ 17a Abs 23 IESG ist auf Konkursverfahren, in denen der
Konkurseréffnungsbeschluss - wie hier - nach dem 31. 12. 2000 liegt, bereits § 3 Abs 2 und 8 3a Abs 1 IESG idF der
Novelle BGBI | 142/2000 anzuwenden. Nach dieser nunmehr geltenden Rechtslage ist die Sicherung der
Geldanspriiche ohnehin auf die letzten sechs Monate vor dem Stichtag, dem Ende des Dienstverhdltnisses bzw
Klagseinbringung eingeschrankt. Im Hinblick auf diese Erfassung und ausdrickliche Bewertung des Problems des
"Stehenlassens" des laufenden Entgelts durch den Gesetzgeber ist regelmaRig allein aus der zeitlichen Komponente
des "Stehenlassens" von Entgeltanspriichen nicht darauf zu schlieBen, dass der Arbeitnehmer missbrauchlich das
Finanzierungsrisiko auf den Insolvenzausfallgeld-Fonds Uberwalzen will (vgl dazu zuletzt etwa OGH 8 ObS 20/04f mwN
etwa 8 ObS 206/02f ua). Allerdings wurde auch fir den Anwendungsbereich dieser Bestimmungen ausgesprochen,
dass im Einzelfall dann, wenn zu dem "Stehenlassen" der Entgeltanspriiche weitere Umstande hinzu treffen, die
konkret auf den Vorsatz des Arbeitnehmers schlieBen lassen, das Finanzierungsrisiko auf den Insolvenzausfallgeld zu
Uberwalzen, trotzdem die Geltendmachung von Ansprichen auf Insolvenzfondsausfallgeld missbrauchlich sein kann
(vgl idS etwa zuletzt 8 ObS 11/04g mwN etwa 8 ObS 195/02p). In diesem Zusammenhang hat der Oberste Gerichtshof
auch darauf hingewiesen, das dies nicht im Widerspruch zur Entscheidung des Gerichtshofes der Europaischen
Gemeinschaften vom 11. 9. 2003 in der Rechtssache Walcher zu C 201/01 steht, da auch dort ausgesprochen wurde,
dass Missbrauchsfalle iSd Art 10 der Richtlinie 80/987/EWG ausgeschlossen werden kénnen. Gibt doch Art 10 dieser
Richtlinie den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zur Vermeidung von Missbrduchen die nétigen MaRnahmen zu treffen
und auch Einschrankung vorzunehmen, wenn sich herausstellt, das die Erflllung der Verpflichtung wegen des
Bestehens besonderer Bindungen zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber und gemeinsame Interessen, die
sich in einer Kollision zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdriicken, nicht gerechtfertigt ist.Nach der
Ubergangsbestimmung des Paragraph 17 a, Absatz 23, IESG ist auf Konkursverfahren, in denen der
Konkurseréffnungsbeschluss - wie hier - nach dem 31. 12. 2000 liegt, bereits Paragraph 3, Absatz 2, und Paragraph 3 a,
Absatz eins, IESG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, 142 aus 2000, anzuwenden. Nach dieser
nunmehr geltenden Rechtslage ist die Sicherung der Geldanspriiche ohnehin auf die letzten sechs Monate vor dem
Stichtag, dem Ende des Dienstverhaltnisses bzw Klagseinbringung eingeschrankt. Im Hinblick auf diese Erfassung und
ausdruckliche Bewertung des Problems des "Stehenlassens" des laufenden Entgelts durch den Gesetzgeber ist
regelmaRig allein aus der zeitlichen Komponente des "Stehenlassens" von Entgeltansprichen nicht darauf zu
schlieRen, dass der Arbeitnehmer missbrauchlich das Finanzierungsrisiko auf den Insolvenzausfallgeld-Fonds
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Uberwalzen will vergleiche dazu zuletzt etwa OGH 8 ObS 20/04f mwN etwa 8 ObS 206/02f ua). Allerdings wurde auch
fir den Anwendungsbereich dieser Bestimmungen ausgesprochen, dass im Einzelfall dann, wenn zu dem
"Stehenlassen" der Entgeltanspriiche weitere Umstande hinzu treffen, die konkret auf den Vorsatz des Arbeitnehmers
schlieRen lassen, das Finanzierungsrisiko auf den Insolvenzausfallgeld zu Gberwalzen, trotzdem die Geltendmachung
von Anspriichen auf Insolvenzfondsausfallgeld missbrauchlich sein kann vergleiche idS etwa zuletzt 8 ObS 11/04g
mwN etwa 8 ObS 195/02p). In diesem Zusammenhang hat der Oberste Gerichtshof auch darauf hingewiesen, das dies
nicht im Widerspruch zur Entscheidung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom 11. 9. 2003 in der
Rechtssache Walcher zu C 201/01 steht, da auch dort ausgesprochen wurde, dass Missbrauchsfalle iSd Artikel 10, der
Richtlinie 80/987/EWG ausgeschlossen werden kénnen. Gibt doch Artikel 10, dieser Richtlinie den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit zur Vermeidung von Missbrauchen die nétigen MaBnahmen zu treffen und auch Einschrankung
vorzunehmen, wenn sich herausstellt, das die Erflllung der Verpflichtung wegen des Bestehens besonderer Bindungen
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber und gemeinsame Interessen, die sich in einer Kollision zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdricken, nicht gerechtfertigt ist.

Es kann nun nicht Gbersehen werden, dass auch im vorliegenden Fall Anhaltspunkte fir solchen Missbrauch vorliegen.
Kam es doch tatsachlich zu erheblichen Entgeltriickstanden und war den beiden klagenden Parteien die finanziell
schwierige Lage des Unternehmens durchaus bewusst. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass es sich um zwei
Arbeitnehmer handelt, deren Arbeitsverhaltnisse bereits auBergewdhnlich lange gedauert haben und im Falle des
Zweitklagers sogar Uber 40 Jahre. Arbeitsverhdltnisse dieser extrem langen Dauer lassen - auch unabhangig von den
familidaren Banden - auf eine starke Bindung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer schlieBen, die es auch erklart,
dass hier bei Entgeltriickstdnden Uber einen langeren Zeitraum es noch zu keiner vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer gekommen ist. Weiters kommt hinzu, dass hier auch noch im Jahre 2000
Sanierungskonzepte erstellt wurden und im Jahr 2001 ein GroRauftrag abzuwickeln war, sodass nach den
Feststellungen ja schlieBlich auch erst im Oktober 2002 die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers offensichtlich wurde.
Weiters gab es - wenn auch noch nicht im Einzelnen festgestellt-, durchaus bei Teilzahlungen, die jedenfalls den
Verbleib des Arbeitnehmers im Betrieb selbst dann, wenn sie flr frihere Zeitperioden geleistet wurden, auch ohne
Annahme einer Missbrauchsabsicht erklarbar machen, weil durch diese Teilzahlungen der Lebensunterhalt des
Arbeitnehmers doch zumindest teilweise gesichert wird (vgl OGH 26. 4. 2001 8 ObS 39/01w uva). Hier kommt noch
hinzu, dass die beiden klagenden Ehegatten im Hinblick auf die wechselseitigen Unterhaltsanspriiche durch diese
Teilzahlung auch jeweils wechselseitig abgesichert waren. Geht man schlieBlich vom Oktober 2002 aus, so wadre
- Anhaltspunkte flr eine Vereinbarung nach &8 20 Abs 2 AnG liegen nicht vor - bei einem Austritt der Kldger ohnehin
auch die Kiundigungsentschadigung zumindest fir den Zeitraum bis zur Konkurserdffnung zu zahlen gewesen.
Insgesamt kann unter Beachtung dieser Umstande nicht vom Nachweis einer Missbrauchsabsicht ausgegangen
werden.Es kann nun nicht Ubersehen werden, dass auch im vorliegenden Fall Anhaltspunkte fur solchen Missbrauch
vorliegen. Kam es doch tatsachlich zu erheblichen Entgeltrickstanden und war den beiden klagenden Parteien die
finanziell schwierige Lage des Unternehmens durchaus bewusst. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass es sich um zwei
Arbeitnehmer handelt, deren Arbeitsverhaltnisse bereits auRergewdhnlich lange gedauert haben und im Falle des
Zweitklagers sogar Uber 40 Jahre. Arbeitsverhaltnisse dieser extrem langen Dauer lassen - auch unabhangig von den
familidaren Banden - auf eine starke Bindung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer schlieRen, die es auch erklart,
dass hier bei Entgeltriickstdanden Uber einen langeren Zeitraum es noch zu keiner vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer gekommen ist. Weiters kommt hinzu, dass hier auch noch im Jahre 2000
Sanierungskonzepte erstellt wurden und im Jahr 2001 ein GroRauftrag abzuwickeln war, sodass nach den
Feststellungen ja schlieBlich auch erst im Oktober 2002 die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers offensichtlich wurde.
Weiters gab es - wenn auch noch nicht im Einzelnen festgestellt-, durchaus bei Teilzahlungen, die jedenfalls den
Verbleib des Arbeitnehmers im Betrieb selbst dann, wenn sie flr frihere Zeitperioden geleistet wurden, auch ohne
Annahme einer Missbrauchsabsicht erklarbar machen, weil durch diese Teilzahlungen der Lebensunterhalt des
Arbeitnehmers doch zumindest teilweise gesichert wird vergleiche OGH 26. 4. 2001 8 ObS 39/01w uva). Hier kommt
noch hinzu, dass die beiden klagenden Ehegatten im Hinblick auf die wechselseitigen Unterhaltsanspriche durch diese
Teilzahlung auch jeweils wechselseitig abgesichert waren. Geht man schlieBlich vom Oktober 2002 aus, so ware
- Anhaltspunkte fur eine Vereinbarung nach Paragraph 20, Absatz 2, AnG liegen nicht vor - bei einem Austritt der
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Klager ohnehin auch die Kindigungsentschadigung zumindest fur den Zeitraum bis zur Konkurseréffnung zu zahlen
gewesen. Insgesamt kann unter Beachtung dieser Umstdnde nicht vom Nachweis einer Missbrauchsabsicht
ausgegangen werden.

Da die Vorinstanzen aber ausgehend von der vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsansicht, dass hier die
Geltendmachung von Ansprichen schon im Hinblick auf die anzunehmende Missbrauchsabsicht nicht zuldssig ware,
die konkret geltend gemachten Anspriiche, deren Lagerung sowie allféllige Teilzahlungen weder erértert noch
festgestellt haben, waren die Entscheidungen aufzuheben und die Rechtssache zur ergénzenden Verhandlung an das

Erstgericht zurtickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf die88 2 ASGG und 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf die
Paragraphen 2, ASGG und 52 ZPO.
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