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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und
Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter MR Dr. Edith Sollner und Karl Lewisch als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei Hanni E***** vertreten durch Dr. Ernst Stolz, Dr. Sepp Manhart, Dr. Meinrad
Einsle, Rechtsanwalte in Bregenz, wider die beklagte Partei Bundessozialamt Vorarlberg, 6903 Bregenz, Rheinstrale 32,
vertreten durch die Finanzprokuratur, 1010 Wien, SingerstraBe 17-19, sowie den Nebenintervenienten auf Seiten der
beklagten Partei Mag. Dieter Helbok, Rechtsanwalt, 6973 Hochst, Kirchplatz 11, als Masseverwalter im Konkurs Uber
das Vermogen der C***** GmbH & Co KG, wegen S 1,135.142,-- netto an Insolvenzausfallgeld, infolge Revision der
beklagten Partei und des Nebenintervenienten (Revisionsinteresse S 548.459,-- sA) gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 16. Mai 2000,
GZ 25 Rs 53/00f, 54/00b-22, womit der Berufung der klagenden Partei nicht, jedoch der Berufung der beklagten Partei
und des Nebenintervenienten teilweise Folge gegeben und das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als Arbeits- und
Sozialgericht vom 15. Februar 2000, GZ 35 Cgs 36/99g-10, teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Den Revisionen wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass sie unter Einschluss des bereits rechtskraftig
abgewiesenen Klagebegehrens insgesamt zu lauten haben:

"Das Klagebegehren, die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei S 1,135.142 netto an Insolvenzausfallgeld
binnen 14 Tagen zu bezahlen wird abgewiesen."

Die klagende Partei und der Nebenintervenient haben ihre Kosten selbst zu tragen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Nach den fur die Beurteilung des im Revisionsverfahrens ausschlief3lich strittigen Grund des Anspruches auf Insolvenz-
Ausfallgeld maRgeblichen Feststellungen war die Klagerin bei der Rechtsvorgangerin der C***** GmbH & Co KG, Uber
deren Vermdgen mit 2. 7. 1998 der Konkurs erdffnet wurde, bereits seit 12. 8. 1984 auf Grund eines so bezeichneten
"Design-Vertrages" tatig. Davor hatte sie einen Arbeitsvertrag, der aber im Zusammenhang mit ihrer Scheidung vom
friheren geschaftsfihrenden Gesellschafter der Arbeitgeber-GmbH in den genannten Design-Vertrag umgewandelt
wurde. Nach diesem Design-Vertrag hatte sie 2 x jahrlich eine Hut- und Mutzenkollektion zu entwerfen und erhielt
daflr pro Saison ein Honorar von S 150.000,--, insgesamt jahrlich S 300.000,-- wertgesichert mit einer 5 %-igen
Anpassungsklausel. Sie hatte kein Konkurrenzverbot und sollte als "freie Mitarbeiterin" arbeiten. Dieser Vertrag war
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mit einer 3-Monatsfrist vor Jahresschluss zum folgenden Jahresende kindbar.

Im Wesentlichen war die Klagerin aber - wie bereits davor - auch nach Abschluss dieses Vertrages Leiterin der
Designerabteilung und hatte die Arbeitsleistungen ihrer Mitarbeiter zu kontrollieren und in Abstimmung mit der
Unternehmensleitung fir eine ordnungsgemale Erstellung der Kollektion Sorge zu tragen. Dabei war sie auch fir den
Einkauf und den Besuch von Fachmessen verantwortlich. Sie hatte keine fixe Dienstzeit, war jedoch tber Aufforderung
der Unternehmensleitung im Betrieb und hatte dort auch ein eigenes Buro, in dem sie sich ab- und anmeldete. Zu
einem "Ein- oder Ausstempeln" war sie nicht verpflichtet. Sie konsumierte nicht offiziell "Urlaub", doch waren langere
Abwesenheitszeiten auf die Interessen des Unternehmens abgestellt und mit entsprechenden Vorkehrungen
verbunden. Die Klagerin hatte das Gewerbe des "Textil-Designers" seit 1992 angemeldet.

Ab 1995 erhielt sie regelmal3ig ein monatliches Entgelt von S 45.000,-- brutto, von dem sie selbst ihre
Sozialversicherungsbeitrage an die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft und auch die
Einkommenssteuer an das Finanzamt abfuhrte. Eine Gehaltsabrechnung erhielt sie nie und reklamierte auch weder
Weihnachts- noch Urlaubsgeld. Die Spesen ihrer Geschaftsreisen wurden ihr vom Unternehmen ersetzt.

Am 23. 9. 1997 wurde der Designer-Vertrag zum 31. 12. 1998 fir beendet erklart, jedoch der Klagerin eine Option auf
einen neuen Vertrag eingerdumt. Am 2. 12. 1997 l6ste das Unternehmen - die spatere Gemeinschuldnerin - das
Vertragsverhaltnis mit sofortiger Wirkung mit der Begrindung auf, dass die Klagerin geschaftsschadigende
AuRerungen verbreitet habe. Daraufhin machte die Kldgerin ihre Anspriche auRergerichtlich geltend und es kam dann
am 29. 5. 1998 zu einer Vereinbarung Uber Zahlung von insgesamt S 450.000,-- in Raten. Bei unvollstandiger oder
verspateter Bezahlung sollten samtliche gegenseitige Anspriche in vollem Umfange aufleben. Von den drei
vorgesehenen Raten Uber S 150.000,-- erhielt die Klagerin jedoch nur die erste.

Ab September 1998 erzielte die Klagerin im Einzelnen festgestellte Entgelte auf Grund eines neuen
Beschaftigungsverhaltnisses. Nachdem die Klagerin ihre Anspriche im Konkurs angemeldet hatte, wies die Beklagte
ihren  Antrag auf Insolvenz-Ausfallgeld (Sonderzahlungsanspriche fur die Jahre 1995 bis 1997,
Kandigungsentschadigung, Urlaubsentschadigung, Abferti- gung und Zinsen) in Héhe von insgesamt S 1,427.044,-- mit
der Begriindung ab, dass bei der Klagerin keine Arbeitnehmereigenschaft vorliege.

Mit ihrer Klage machte die Klagerin im Wesentlichen geltend, dass sie Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld fiir diese
Anspriche - wenngleich betragsmaRig etwas eingeschrankt - im AusmaR von zuletzt (AS 41) S 1,135.142,-- netto habe.
Sie sei stets Angestellte der Firma gewesen, und zwar auch nach Unterfertigung des "Design-Vertrages". Ihre Tatigkeit
habe sie in personlicher Abhangigkeit ausgefihrt. Die vorzeitige Auflésung des Vertrages sei unberechtigt erfolgt.

Die Beklagte bestritt, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass die
Klagerin freie Mitarbeiterin, aber keine Arbeitnehmerin gewesen sei. Insgesamt sei auch zu bertcksichtigen, dass die
Klagerin einen eigenen Gewerbeschein gehabt und bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
gemeldet gewesen sei. Im Ubrigen erhob die Beklagte auch Einwendungen zur Héhe der Anspriiche.

Auf Seiten der Beklagten schloss sich auch der Masseverwalter Uber das Vermdgen des Vertragspartners der Klagerin
als Nebenintervenient an und beantragte ebenfalls die Abweisung der Klage im Wesentlichen mit der Begrindung,
dass die Klagerin freie Mitarbeiterin gewesen sei.

Das Erstgericht erachtete den Anspruch der Klagerin dem Grunde nach wegen deren Arbeitnehmereigenschaft als
berechtigt. Sie sei an die Weisungen der Geschaftsleitung gebunden und in das Unternehmen eingegliedert gewesen.
Im Hinblick auf die zeitliche Beschrankung des Insolvenz-Ausfallgeldes wies es jedoch die geltend gemachten
Anspriche auf Sonderzahlungen, wegen des anzunehmenden Urlaubsverbrauches teilweise auch die Anspriiche auf
Urlaubsentschadigung und wegen der Beschrankungen nach§& 3a IESG teilweise auch jene auf
Kiandigungsentschadigung ab und bericksichtigte bei der Zuerkennung der Abfertigung die im IESG vorgegebene
Hochstbegrenzung, allerdings bezogen auf den Zeitpunkt der Falligkeit.Das Erstgericht erachtete den Anspruch der
Klagerin dem Grunde nach wegen deren Arbeitnehmereigenschaft als berechtigt. Sie sei an die Weisungen der
Geschéftsleitung gebunden und in das Unternehmen eingegliedert gewesen. Im Hinblick auf die zeitliche
Beschrankung des Insolvenz-Ausfallgeldes wies es jedoch die geltend gemachten Anspriche auf Sonderzahlungen,
wegen des anzunehmenden Urlaubsverbrauches teilweise auch die Anspriiche auf Urlaubsentschadigung und wegen
der Beschrankungen nach Paragraph 3 a, IESG teilweise auch jene auf Kiindigungsentschadigung ab und
berlcksichtigte bei der Zuerkennung der Abfertigung die im IESG vorgegebene Hochstbegrenzung, allerdings bezogen
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auf den Zeitpunkt der Falligkeit.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten und des Nebenintervenienten
teilweise Folge. Es bejahte ebenfalls die Arbeitnehmereigenschaft der Klagerin, insbesondere wegen der zeitlichen
Gebundenheit der Klagerin und deren Eingliederung in den Betrieb. Ferner nahm es auf die wirtschaftliche
Unselbstandigkeit der Klagerin Bezug. Soweit sich die Beklagte darauf stltzte, dass die Geltendmachung der
Anspruche sittenwidrig sei, da Uber einen ldngeren Zeitraum hinweg nicht geltend gemachte Anspriche nicht als
gesichert zu qualifzieren seien und die Klagerin sich 13 Jahre lang nicht auf ihre Arbeitnehmereigenschaft berufen
habe und dadurch eine sittenwidrige Abwalzung des Zahlungsrisikos auf den Insolvenz-Ausfallgeldfonds bewirkt habe,
hielt das Berufungsgericht der Beklagten entgegen, dass nur vollig atypisch gestaltete Arbeitsverhaltnisse, die nicht auf
die Erzielung von Entgelt fir die Bestreitung des Lebensunterhalts gerichtet seien, keine Sicherung nach den
Bestimmungen des IESG erfahren hatten. Dazu habe die Beklagte aber auch keine Prozessbehauptungen aufgestellt,
vielmehr seien an die Klagerin noch bis knapp vor Konkurseréffnung Zahlungen erbracht worden. Bei der Berechnung
der Kindigungsentschadigung zog das Berufungsgericht die Beschrankungen des § 3 Abs 3 IESG heran und hinsichtlich
der Abfertigung jene des 8 1 Abs 4a IESG in H6he des im Zeitpunkt des Entstehens der Abfertigung maf3geblichen
Grenzbetrages, woraus sich insgesamt noch die Abweisung eines weiteren Teilbetrages ergab.Das Berufungsgericht
gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten und des Nebenintervenienten teilweise Folge. Es
bejahte ebenfalls die Arbeitnehmereigenschaft der Klagerin, insbesondere wegen der zeitlichen Gebundenheit der
Klédgerin und deren Eingliederung in den Betrieb. Ferner nahm es auf die wirtschaftliche Unselbstandigkeit der Klagerin
Bezug. Soweit sich die Beklagte darauf stitzte, dass die Geltendmachung der Anspriche sittenwidrig sei, da Gber einen
langeren Zeitraum hinweg nicht geltend gemachte Anspruche nicht als gesichert zu qualifzieren seien und die Klagerin
sich 13 Jahre lang nicht auf ihre Arbeitnehmereigenschaft berufen habe und dadurch eine sittenwidrige Abwalzung des
Zahlungsrisikos auf den Insolvenz-Ausfallgeldfonds bewirkt habe, hielt das Berufungsgericht der Beklagten entgegen,
dass nur vollig atypisch gestaltete Arbeitsverhaltnisse, die nicht auf die Erzielung von Entgelt fir die Bestreitung des
Lebensunterhalts gerichtet seien, keine Sicherung nach den Bestimmungen des IESG erfahren hatten. Dazu habe die
Beklagte aber auch keine Prozessbehauptungen aufgestellt, vielmehr seien an die Klagerin noch bis knapp vor
Konkurseréffnung Zahlungen erbracht worden. Bei der Berechnung der Kindigungsentschadigung zog das
Berufungsgericht die Beschrankungen des Paragraph 3, Absatz 3, IESG heran und hinsichtlich der Abfertigung jene des
Paragraph eins, Absatz 4 a, IESG in HOhe des im Zeitpunkt des Entstehens der Abfertigung malgeblichen
Grenzbetrages, woraus sich insgesamt noch die Abweisung eines weiteren Teilbetrages ergab.

Zu der Berufung der Klagerin hinsichtlich der Abweisung ihres Anspruches auf Sonderzahlungen erachtete das
Berufungsgericht die zeitliche Beschrankung des & 3a IESG auch fir diese Anspriche als gegeben. Insoweit ging es
jedoch vom Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des § 46 Abs 3 ASGG aus.Zu der Berufung der Klagerin
hinsichtlich der Abweisung ihres Anspruches auf Sonderzahlungen erachtete das Berufungsgericht die zeitliche
Beschrankung des Paragraph 3 a, IESG auch fur diese Anspriche als gegeben. Insoweit ging es jedoch vom Vorliegen
einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 46, Absatz 3, ASGG aus.

Gegen den klagsstattgebenden Teil des Urteils richten sich dieRevisionen der Beklagten und des
Nebenintervenienten, die im Wesentlichen tbereinstimmend geltend machen, dass bei einer Vertragskonstruktion, bei
der die Klagerin nicht nach dem ASVG versichert gewesen sei und auch keine Beitrage zur Finanzierung des Insolvenz-
Ausfallgeld geleistet worden seien, auch keine Leistungen in Anspruch genommen werden konnten.

Die Klagerin beantragt, den Revisionen nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind zuldssig und im Ergebnis auch berechtigt. Der Oberste Gerichtshof hat zuletzt in seiner
Entscheidung vom 28. 9. 2000, zu8 ObS 58/00p die Frage, inwieweit die durch den Abschluss von "
(Schein)Werkvertragen" ua bewirkte, Nichtabfuhr der Arbeitgeberbeitrdge nach dem IESG einen Leistungsausschluss
bewirken kénne, offengelassen.

Vorweg ist nun festzuhalten, dass Das IESG auf den Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsvertragsrechts abstellt (vgl RIS-
Justiz RS0076462; zuletzt (OGH 24. 2. 2000,8 ObS 49/00i) und auch die Beklagte und der Nebenintervenient die
Qualifikation der Klagerin als Arbeitnehmerin nicht mehr bestreiten. Es reicht daher darauf hinzuweisen, dass nach
standiger Rechtsprechung und Lehre sich der Arbeitsvertrag vor allem durch die persdnliche Arbeit, die Abhangigkeit
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des Arbeitnehmers, also dessen Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritdt des Arbeitgebers, die sich in
organisatorischer Gebundenheit, insbesondere hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle duert, von anderen
Vertragstypen abgrenzt (vgl RIS-Justiz RS0021284, RS0021306, etwa zuletzt OGH DRdA 1999, 392 = RdW 1999, 673
mwN, insbesondere Arb 10.944, SZ 70/52 uva). Dabei mussen die Bestimmungsmerkmale der personlichen
Abhangigkeit nicht alle gemeinsam vorliegen, sondern kénnen durchaus in unterschiedlicher Auspragung gegeben
sein, wenn sie nur insgesamt Uberwiegen. Beim freien Dienstvertrag hingegen wird die Arbeit ohne persdnliche
Abhangigkeit, weitgehend selbstandig frei von Beschrankungen des personlichen Verhaltens geleistet. Der freie
Arbeitnehmer hat die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbstandig zu regeln und jederzeit zu andern, sodass also
keine personliche Abhadngigkeit und Weisungsgebundenheit vorliegt (vgl DRdAA 1999, 392 aaO mit Hinweis auf
Arb 10.697 = ZAS 1988/11 und SZ 70/52). Nicht entscheidend ist aber die Gestaltung des schriftlichen Vertrages,
vielmehr kommt es auf das durch die tatsachliche Handhabung der Vertragsbeziehung zum Ausdruck kommende
Vertragsverstandnis an (vgl DRdA 1999 aa0, 392 unter Hinweis auf SZ 54/75, Arb 10.096 ua). Die Klagerin war nun als
Abteilungsleiterin vollig in den Betrieb eingegliedert und hatte nicht nur Weisungsbefugnisse hinsichtlich ihrer
Mitarbeiter wahrzunehmen, sondern war auch selbst den Weisungen hinsichtlich des Ortes und der Zeit ihrer
Arbeitsleistung unterworfen. Sie bezog ein regelmaRiges monatliches Entgelt ohne dass dabei tatsachlich auf
bestimmte Leistungen abgestellt worden wére. Insgesamt ist bei ihr vom Uberwiegen der fiir das Vorliegen einer
Arbeitnehmereigenschaft sprechenden Merkmale der personlichen Abhangigkeit auszugehen (vgl ahnlich OGH
WBI 1996, 207 = RdW 1997, 29 zu einem in die Organisation des Betriebes integrierten Journalisten).Vorweg ist nun
festzuhalten, dass Das IESG auf den Arbeitnehmerbegriff des Arbeitsvertragsrechts abstellt vergleiche RIS-Justiz
RS0076462; zuletzt (OGH 24. 2. 2000, 8 ObS 49/00i) und auch die Beklagte und der Nebenintervenient die Qualifikation
der Klagerin als Arbeitnehmerin nicht mehr bestreiten. Es reicht daher darauf hinzuweisen, dass nach standiger
Rechtsprechung und Lehre sich der Arbeitsvertrag vor allem durch die persénliche Arbeit, die Abhangigkeit des
Arbeitnehmers, also dessen Unterworfenheit unter die funktionelle Autoritdt des Arbeitgebers, die sich in
organisatorischer Gebundenheit, insbesondere hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle duRert, von anderen
Vertragstypen abgrenzt vergleiche RIS-Justiz RS0021284, RS0021306, etwa zuletzt OGH DRdA 1999, 392 = RdW 1999,
673 mwN, insbesondere Arb 10.944, SZ 70/52 uva). Dabei mussen die Bestimmungsmerkmale der personlichen
Abhangigkeit nicht alle gemeinsam vorliegen, sondern kénnen durchaus in unterschiedlicher Auspragung gegeben
sein, wenn sie nur insgesamt Uberwiegen. Beim freien Dienstvertrag hingegen wird die Arbeit ohne persénliche
Abhangigkeit, weitgehend selbstandig frei von Beschrankungen des personlichen Verhaltens geleistet. Der freie
Arbeitnehmer hat die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit selbstandig zu regeln und jederzeit zu andern, sodass also
keine personliche Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit vorliegt vergleiche DRdA 1999, 392 aaO mit Hinweis auf
Arb 10.697 = ZAS 1988/11 und SZ 70/52). Nicht entscheidend ist aber die Gestaltung des schriftlichen Vertrages,
vielmehr kommt es auf das durch die tatsachliche Handhabung der Vertragsbeziehung zum Ausdruck kommende
Vertragsverstandnis an vergleiche DRdA 1999 aaO, 392 unter Hinweis auf SZ 54/75, Arb 10.096 ua). Die Klagerin war
nun als Abteilungsleiterin vollig in den Betrieb eingegliedert und hatte nicht nur Weisungsbefugnisse hinsichtlich ihrer
Mitarbeiter wahrzunehmen, sondern war auch selbst den Weisungen hinsichtlich des Ortes und der Zeit ihrer
Arbeitsleistung unterworfen. Sie bezog ein regelmaRiges monatliches Entgelt ohne dass dabei tatsachlich auf
bestimmte Leistungen abgestellt worden wére. Insgesamt ist bei ihr vom Uberwiegen der fiir das Vorliegen einer
Arbeitnehmereigenschaft sprechenden Merkmale der persdnlichen Abhangigkeit auszugehen vergleiche dhnlich OGH
WBI 1996, 207 = RdW 1997, 29 zu einem in die Organisation des Betriebes integrierten Journalisten).

Entscheidend ist nun die von den Revisionen relevierte Frage, ob es der Klagerin deshalb verwehrt ist, Leistungen nach
dem Insolvenz-Ausfallgeldgesetz in Anspruch zu nehmen, weil sie an der Nichtentrichtung der
Sozialversicherungsbeitrage mitgewirkt hat.

Grundsatzlich unstrittig scheint auch, dass der Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Allgemeinen nicht von der
Entrichtung der Beitrage im Sinne des 8 12 Abs 1 Z 4 IESG oder der Anmeldung zur Sozialversicherung abhangt (vgl
dazu auch Liebeg, IESG2, 48 f). Die Eintreibung erfolgt von Amts wegen durch die Trager der gesetzlichen
Krankenversicherung gemeinsam mit den Beitragen zur Krankenversicherung, nach deren Vorschriften, etwa auch
hinsichtlich der Falligkeit, Eintreibung und Verjahrung (vgl Holzer/Reissner/Schwarz, Die Rechte des Arbeitnehmers bei
Insolvenz4, 353).Grundsatzlich unstrittig scheint auch, dass der Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Allgemeinen
nicht von der Entrichtung der Beitrage im Sinne des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG oder der Anmeldung zur
Sozialversicherung abhangt vergleiche dazu auch Liebeg, IESG2, 48 f). Die Eintreibung erfolgt von Amts wegen durch
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die Trager der gesetzlichen Krankenversicherung gemeinsam mit den Beitragen zur Krankenversicherung, nach deren
Vorschriften, etwa auch hinsichtlich der Falligkeit, Eintreibung und Verjahrung vergleiche Holzer/Reissner/Schwarz, Die
Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz4, 353).

Auch die Judikatur hat nun zwar im Zweifelsfall einer Auslegung zu Gunsten einer Symmetrie von Beitragsleistung - im
Sinne des Bestehens einer Beitragspflicht - und Versicherungsleistung den Vorzug gegeben (vgl so OGH 8 ObS 52/97y,
ahnlich VfGH 12.230 = infas 1990 A 63), dies aber keinesfalls als unabdingbare Voraussetzung fir die Zuerkennung von
Insolvenz-Ausfallgeld angesehen (vgl etwa zum Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld auch bei Beschaftigung im Ausland,
bei der wohl haufig im Inland keine Sozialversicherungsbeitrage abgefihrt werden OGH RdW 2000, 560). Keinesfalls
wurde jedoch die konkrete Entrichtung der Beitrage als mafgeblich erachtet (vgl VwGH ZfVB 1990/3/1246). Dieses
Auslegungsergebnis stimmt im Sinne einer richtlinenkonformen Interpretation (vgl OGH 8 ObS 60/00g; EvBl 1999/75
jeweils mwN) auch mit der Richtlinie 80/987/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten Uber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers vom 20. 10. 1980, Abl
Nr L 238 vom 28. 10. 1980, 23 Uberein, da Art 5 lit c dieser Richtlinie ausdrucklich festlegt, dass die Mitgliedstaaten die
Garantieeinrichtungen so ausgestalten mussen, dass deren Zahlungspflicht unabhangig von der Erflllung der
Verpflichtung zur Mittelaufbringung besteht (vgl auch Weber in Oetker/Preis [Hrg] EAS B 3300 Rz 29 f).Auch die
Judikatur hat nun zwar im Zweifelsfall einer Auslegung zu Gunsten einer Symmetrie von Beitragsleistung - im Sinne des
Bestehens einer Beitragspflicht - und Versicherungsleistung den Vorzug gegeben vergleiche so OGH 8 ObS 52/97y,
ahnlich VfGH 12.230 = infas 1990 A 63), dies aber keinesfalls als unabdingbare Voraussetzung fir die Zuerkennung von
Insolvenz-Ausfallgeld angesehen vergleiche etwa zum Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld auch bei Beschaftigung im
Ausland, bei der wohl haufig im Inland keine Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt werden OGH RdW 2000, 560).
Keinesfalls wurde jedoch die konkrete Entrichtung der Beitrdge als maRgeblich erachtet vergleiche VwGH
ZfVB 1990/3/1246). Dieses Auslegungsergebnis stimmt im Sinne einer richtlinenkonformen Interpretation vergleiche
OGH 8 ObS 60/00g; EvBI 1999/75 jeweils mwN) auch mit der Richtlinie 80/987/EWG des Rates zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten tber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
vom 20. 10. 1980, Abl Nr L 238 vom 28. 10. 1980, 23 Uberein, da Artikel 5, Litera ¢, dieser Richtlinie ausdrucklich
festlegt, dass die Mitgliedstaaten die Garantieeinrichtungen so ausgestalten mussen, dass deren Zahlungspflicht
unabhangig von der Erfullung der Verpflichtung zur Mittelaufbringung besteht vergleiche auch Weber in Oetker/Preis
[Hrg] EAS B 3300 Rz 29 f).

Erhartet wird diese Interpretation letztlich noch dadurch, dass der Gesetzgeber diesem offensichtlichen Problem zwar
etwa im Bereich der Pensionsversicherung nach dem ASVG dadurch Rechnung getragen hat, dass er unter bestimmten
Umstanden der unterlassenen Meldung (und Beitragsentrichtung) Relevanz fiir den Erwerb von Leistungsansprichen
zubilligt (vgl Krejci/Marhold in Tomandl [Hrsg] System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts 1.2.4; 1.2.5.2.3),
hier aber jeden Ansatz in diese Richtung unterlassen hat. Liegt doch die Schwierigkeit darin, dass in diesem Bereich
vielfach erst dann, wenn die Leistungspflicht schlagend wird, offen gelegt wird, dass das bisher zur Vermeidung der
Beitragspflicht nach § 12 Abs 1 Z 4 IESG unrichtig bezeichnete Vertragsverhaltnis tatsachlich ein dieser Beitragspflicht
unterliegendes Arbeitsverhaltnis war; zu diesem Zeitpunkt ist aber die Einbringung der Beitrdge beim insolventen
Beitragsschuldner in der Regel nicht mehr moglich. Allerdings hatte auch eine gesetzliche Regelung den durch Art 10
der Insolvenz-Richtlinie vorgegebenen Rahmen zu beachten. Mangels jeglichen Ansatzes des Gesetzgebers in diese
Richtung ist es aber nicht Aufgabe der Gerichte, im Wege einer allzu weitherzigen Interpretation rechtspolitische
Aspekte zu berlcksichtigen, die den Gesetzgeber bisher nicht veranlasst haben, eine Gesetzesanderung
vorzunehmen (siehe SZ 45/41; SZ 47/65; SZ 54/120; zuletzt 7 Ob 246/99y). Es muss also davon ausgegangen werden,
dass die Leistungspflicht des Insolvenz-Ausfallgeldfonds grundsatzlich die richtige Bezeichnung und vorherige
Anmeldung des versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnisses nicht zur Voraussetzung hat.Erhartet wird diese
Interpretation letztlich noch dadurch, dass der Gesetzgeber diesem offensichtlichen Problem zwar etwa im Bereich der
Pensionsversicherung nach dem ASVG dadurch Rechnung getragen hat, dass er unter bestimmten Umstanden der
unterlassenen Meldung (und Beitragsentrichtung) Relevanz fir den Erwerb von Leistungsansprichen zubilligt
vergleiche Krejci/Marhold in Tomandl [Hrsg] System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts 1.2.4; 1.2.5.2.3),
hier aber jeden Ansatz in diese Richtung unterlassen hat. Liegt doch die Schwierigkeit darin, dass in diesem Bereich
vielfach erst dann, wenn die Leistungspflicht schlagend wird, offen gelegt wird, dass das bisher zur Vermeidung der
Beitragspflicht nach Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG unrichtig bezeichnete Vertragsverhaltnis tatsachlich ein
dieser Beitragspflicht unterliegendes Arbeitsverhaltnis war; zu diesem Zeitpunkt ist aber die Einbringung der Beitrage
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beim insolventen Beitragsschuldner in der Regel nicht mehr mdéglich. Allerdings hatte auch eine gesetzliche Regelung
den durch Artikel 10, der Insolvenz-Richtlinie vorgegebenen Rahmen zu beachten. Mangels jeglichen Ansatzes des
Gesetzgebers in diese Richtung ist es aber nicht Aufgabe der Gerichte, im Wege einer allzu weitherzigen Interpretation
rechtspolitische Aspekte =zu berucksichtigen, die den Gesetzgeber bisher nicht veranlasst haben, eine
Gesetzesanderung vorzunehmen (siehe SZ 45/41; SZ 47/65; SZ 54/120; zuletzt 7 Ob 246/99y). Es muss also davon
ausgegangen werden, dass die Leistungspflicht des Insolvenz-Ausfallgeldfonds grundsatzlich die richtige Bezeichnung
und vorherige Anmeldung des versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnisses nicht zur Voraussetzung hat.

Wenngleich nun also im Allgemeinen allein der Umstand der mangelnden Beitragsentrichtung kein Argument fir die
Versagung des Anspruches auf Insolvenz-Ausfallgeld sein kann, verbleibt doch die Prufung der Frage, ob eine
Vertragsgestaltung, die die Beitragsaufbringung beeintrachtigt, die Geltendmachung von Insolvenz-Ausfallgeld
sittenwidrig machen kann (vgl allgemein Mader, Neue Judikatur zum Rechtsmissbrauch JBl 1998, 677 ff mwN). Der
Annahme der Sittenwidrigkeit der Geltendmachung von Ansprichen aus dem Insolvenz-Ausfallgeldfonds steht
grundsatzlich auch nicht die Richtlinie des Rates 80/987/EWG entgegen. Art 10 rdumt den Mitgliedsstaaten
ausdrucklich die Moglichkeit ein, zur Vermeidung von Missbrauchen die notwendigen MaRnahmen zu treffen und
insbesondere die Garantiepflicht fir jene Falle einzuschrénken, in denen sich herausstellt, dass die Erfullung der
Verpflichtung, wegen des Bestehens besonderer Bindungen zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber und
gemeinsamen Interessen, die sich in einer Kollusion zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber ausdricken,
nicht gerechtfertigt ist. Wenngleich nun also im Allgemeinen allein der Umstand der mangelnden Beitragsentrichtung
kein Argument flr die Versagung des Anspruches auf Insolvenz-Ausfallgeld sein kann, verbleibt doch die Prifung der
Frage, ob eine Vertragsgestaltung, die die Beitragsaufbringung beeintrachtigt, die Geltendmachung von Insolvenz-
Ausfallgeld sittenwidrig machen kann vergleiche allgemein Mader, Neue Judikatur zum Rechtsmissbrauch JBI 1998,
677 ff mwN). Der Annahme der Sittenwidrigkeit der Geltendmachung von Anspriichen aus dem Insolvenz-
Ausfallgeldfonds steht grundsatzlich auch nicht die Richtlinie des Rates 80/987/EWG entgegen. Artikel 10, raumt den
Mitgliedsstaaten ausdricklich die Moglichkeit ein, zur Vermeidung von Missbrauchen die notwendigen MaBnahmen zu
treffen und insbesondere die Garantiepflicht fUr jene Falle einzuschranken, in denen sich herausstellt, dass die
Erfullung der Verpflichtung, wegen des Bestehens besonderer Bindungen zwischen dem Arbeitnehmer und dem
Arbeitgeber und gemeinsamen Interessen, die sich in einer Kollusion zwischen dem Arbeitnehmer und dem
Arbeitgeber ausdrucken, nicht gerechtfertigt ist.

Vorweg ist dazu festzuhalten, dass ganz unabhdngig von der Vertragsbezeichnung und Gestaltung sich die
Beitragspflicht am konkret vorliegenden Arbeitsverhdltnis orientiert, sohin auch durch den Abschluss des "Design-
Vertrages" (Scheinbezeichnung) nicht berUhrt wurde. Allerdings wurde die Einhebung der Beitrdge durch die
Erweckung eines nicht zutreffenden Anscheins erschwert. Der Vorteil dieses durch den schriftlichen Vertrag erweckten
Anscheins kommt nun im Allgemeinen dem Arbeitgeber und nicht dem Arbeitnehmer zugute. Nach der tatsachlichen
Gestaltung des Rechtsverhaltnisses hatte der Arbeitgeber samtliche Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren und die
Arbeitgeberbeitrage auch endgiiltig zu tragen gehabt (vgl dazu etwa OGH ecolex 2000/192), wahrend beim freien
Dienstvertrag nach der im Jahre 1984 noch geltenden Rechtslage im Rahmen einer selbstédndigen Tatigkeit die
Sozialversicherungsbeitrage vom "Arbeitnehmer "zu erbringen und zu tragen waren. Die Verpflichtung zur Tragung der
Beitrage im Zusammenhang mit dem Insolvenz-Ausfallgeld trifft ebenfalls den Arbeitgeber (vgl § 12 Abs 1 Z 4 IESG), der
nach der damals maRgeblichen Rechtslage auch durch das Verbot des Zugriffs auf sein Neuvermoégen ein Aquivalent
fir seine Beitragsleistung erhielt (vgl dazu allgemein Liebeg aaO, 285 f; zur Problematik des Wegfalls durch die IESG-
Nov 1997 auch Liebeg, Ein Uberblick Uber die IESG-Novelle WBI 1997, 401 [408] unter Hinweis auf die RV 446
BIgNR 14. GP, 7 ).Vorweg ist dazu festzuhalten, dass ganz unabhangig von der Vertragsbezeichnung und Gestaltung
sich die Beitragspflicht am konkret vorliegenden Arbeitsverhaltnis orientiert, sohin auch durch den Abschluss des
"Design-Vertrages" (Scheinbezeichnung) nicht berihrt wurde. Allerdings wurde die Einhebung der Beitrage durch die
Erweckung eines nicht zutreffenden Anscheins erschwert. Der Vorteil dieses durch den schriftlichen Vertrag erweckten
Anscheins kommt nun im Allgemeinen dem Arbeitgeber und nicht dem Arbeitnehmer zugute. Nach der tatsachlichen
Gestaltung des Rechtsverhaltnisses hatte der Arbeitgeber samtliche Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren und die
Arbeitgeberbeitrage auch endgliltig zu tragen gehabt vergleiche dazu etwa OGH ecolex 2000/192), wahrend beim
freien Dienstvertrag nach der im Jahre 1984 noch geltenden Rechtslage im Rahmen einer selbstandigen Tatigkeit die
Sozialversicherungsbeitrage vom "Arbeitnehmer "zu erbringen und zu tragen waren. Die Verpflichtung zur Tragung der
Beitrage im Zusammenhang mit dem Insolvenz-Ausfallgeld trifft ebenfalls den Arbeitgeber vergleiche Paragraph
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12, Absatz eins, Ziffer 4, IESG), der nach der damals mafgeblichen Rechtslage auch durch das Verbot des Zugriffs auf
sein Neuvermégen ein Aquivalent fiir seine Beitragsleistung erhielt vergleiche dazu allgemein Liebeg aaO, 285 f; zur
Problematik des Wegfalls durch die IESG-Nov 1997 auch Liebeg, Ein Uberblick Giber die IESG-Novelle WBI 1997, 401
[408] unter Hinweis auf die RV 446 BIgNR 14. GP, 7).

Auch wird es von der arbeitsrechtlichen Lehre als dem Arbeitsrecht zugrundeliegend und geradezu typisch fur die
Verhandlungssituation des potenziellen Arbeitnehmers mit seinem Arbeitgeber angesehen, dass dem Arbeitnehmer
bei der Vertragsgestaltung wenig Einflussmoglichkeiten zukommen. Daher kniUpft das Arbeitsrecht regelmafRRig mit
zwingenden oder einseitig zwingenden Regelungen an das tatsdchliche Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses
unabhangig von dessen Bezeichnung an (vgl dazu auch Tomand|, Wesensmerkmale des Arbeitsverhaltnisses, 76;
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1, 109; Spielblchler/Grillberger Arbeitsrecht 14, 2; Firlei, Flucht aus dem
Arbeitsrecht, DRdA 1987, 271 ff; Schauer, Rechtsmissbrauchliche Geltendmachung der Arbeitnehmerschaft RdW 1997,
732 ff uva).Auch wird es von der arbeitsrechtlichen Lehre als dem Arbeitsrecht zugrundeliegend und geradezu typisch
far die Verhandlungssituation des potenziellen Arbeitnehmers mit seinem Arbeitgeber angesehen, dass dem
Arbeitnehmer bei der Vertragsgestaltung wenig Einflussmdéglichkeiten zukommen. Daher knipft das Arbeitsrecht
regelmalig mit zwingenden oder einseitig zwingenden Regelungen an das tatsdchliche Vorliegen eines
Arbeitsverhdltnisses unabhangig von dessen Bezeichnung an vergleiche dazu auch Tomand|, Wesensmerkmale des
Arbeitsverhdltnisses, 76; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1, 109; Spielbuchler/Grillberger Arbeitsrecht 14, 2; Firlei,
Flucht aus dem Arbeitsrecht, DRdA 1987, 271 ff; Schauer, Rechtsmissbrauchliche Geltendmachung der
Arbeitnehmerschaft RAW 1997, 732 ff uva).

Von einer Sittenwidrigkeit im Sinne des § 879 ABGB kann bei solchen als typisch vorausgesetzten
Verhandlungspositionen und der Nachteiligkeit der Gestaltung flr den Arbeitnenehmer im Allgemeinen nicht
ausgegangen werden. Weder unter dem Aspekt der Verletzung des Rechtsgefiihls der Rechtsgemeinschaft aller billig
und gerecht Denkenden (vgl dazu MGA ABGB35 E 56 = EvBI 1995/156 uva) noch unter dem Aspekt der groben
Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen bzw einem groben Missverhaltnis zwischen den durch die Handlung
Verletzten und den durch diese gefdhrdeten Interessen (vgl SZ 54/182), insbesondere der Interessen des Insolvenz-
Ausfallgeldfonds, indem auf diesen das Finanzierungsrisiko Uberwalzt wird (vgl dazu RIS-Justiz RS0018227,
SZ 66/8 = DRAA 1993, 490 = Arb 11.068 uva sowie RS0112127), kbnnte dann dem Arbeitnehmer sowie von vornherein
ein den Wertentscheidungen der Rechtsordnung (vgl dazu SZ 67/202 uva) widersprechendes Verhalten zugemessen
werden. Ist es doch insoweit gerade deren Ziel, ihn, vor derartigen fUr ihn nachteiligen und typischerweise
aufgezwungenen Vertragsgestaltungen zu schitzen. Dies stinde insoweit auch schon am Ansatz dem im
Zusammenhang mit dem Rechtsmissbrauch diskutierte Verbot der Geltendmachung von Ansprichen, die im
Widerspruch zu dem bisherigen eigenen Verhalten erfolgt, entgegen (vgl Mader Rechtsmissbrauch und unzulassige
Rechtsauslibung, 104 ff, insbesondere 110).Von einer Sittenwidrigkeit im Sinne des Paragraph 879, ABGB kann bei
solchen als typisch vorausgesetzten Verhandlungspositionen und der Nachteiligkeit der Gestaltung fur den
Arbeitnenehmer im Allgemeinen nicht ausgegangen werden. Weder unter dem Aspekt der Verletzung des
Rechtsgeflhls der Rechtsgemeinschaft aller billig und gerecht Denkenden vergleiche dazu MGA ABGB35 E 56 =
EvBl 1995/156 uva) noch unter dem Aspekt der groben Verletzung rechtlich geschitzter Interessen bzw einem groben
Missverhaltnis zwischen den durch die Handlung Verletzten und den durch diese gefahrdeten Interessen vergleiche
SZ 54/182), insbesondere der Interessen des Insolvenz-Ausfallgeldfonds, indem auf diesen das Finanzierungsrisiko
Uberwalzt wird vergleiche dazu RIS-Justiz RS0018227, SZ 66/8 = DRAA 1993, 490 = Arb 11.068 uva sowieRS0112127),
kénnte dann dem Arbeitnehmer sowie von vornherein ein den Wertentscheidungen der Rechtsordnung vergleiche
dazu SZ 67/202 uva) widersprechendes Verhalten zugemessen werden. Ist es doch insoweit gerade deren Ziel, ihn, vor
derartigen fur ihn nachteiligen und typischerweise aufgezwungenen Vertragsgestaltungen zu schitzen. Dies stinde
insoweit auch schon am Ansatz dem im Zusammenhang mit dem Rechtsmissbrauch diskutierte Verbot der
Geltendmachung von Ansprichen, die im Widerspruch zu dem bisherigen eigenen Verhalten erfolgt, entgegen
vergleiche Mader Rechtsmissbrauch und unzulassige Rechtsausibung, 104 ff, insbesondere 110).

Hier liegen aber Anhaltspunkte dafur vor, dass diese typische Verhandlungssituation eben nicht vorlag und die
Gestaltung von der Klagerin auch bewusst zu ihrem eigenen Vorteil gewahlt wurde. War die Klagerin doch bereits in
einem als solcher sozialversicherten Arbeitsverhaltnis beschaftigt und hat sich aus eigenem - Gegenteiliges wurde nicht
vorgebracht - im Zusammenhang mit der Scheidung ihrer Ehe mit dem friheren geschaftsfihrenden Gesellschafter
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der Arbeitgeber-GesmbH entschlossen, dieses in den "Design-Vertrag" umzuwandeln und sich als Selbstandige nach
dem GSVG zu melden und dort selbst ihre Beitrdge - die keinen Zuschlag fir den Insolvenzausfallgeldfonds
enthalten - zu entrichten.

Wirken in einer solchen Situation Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusammen, so ist im Rahmen eines Fremdvergleiches
(vgl dazu ausfuhrlich OGH 23. 10. 20008 ObS 206/00b) vom zumindest bedingten Vorsatz der Schadigung des
Dritten - hier des Insolvenz-Ausfallgeldfonds auszugehen. Das hat die Klagerin hier durch die Versicherung nach dem
GSVG unterstltzt.Wirken in einer solchen Situation Arbeitgeber und Arbeitnehmer zusammen, so ist im Rahmen eines
Fremdvergleiches vergleiche dazu ausfihrlich OGH 23. 10. 2000 8 ObS 206/00b) vom zumindest bedingten Vorsatz der
Schadigung des Dritten - hier des Insolvenz-Ausfallgeldfonds auszugehen. Das hat die Klagerin hier durch die
Versicherung nach dem GSVG unterstitzt.

Ausgehend von der besonderen Situation bei Abschluss des Design-Vertrages und der jahrelangen Versicherung der
Kladgerin nach dem GSVG ist daher die Geltendmachung von Anspriichen auf Insolvenzausfallgeld fiir Forderungen aus
diesem Beschaftigungsverhaltnis rechtsmissbrauchlich.

Den Revisionen war dementsprechend Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf den§ 77 Abs 1 lit b ASGG.Die Kostenentscheidung griindet sich auf
den Paragraph 77, Absatz eins, Litera b, ASGG.

Es sind zwar dem Nebenintervenienten, der kein Versicherungstrager ist, auch in Sozialrechtssachen nach dem IESG
Kosten zuzusprechen (vgl RIS-Justiz RS0035821, 8 ObS 206/98x uva). Dies andert aber nichts daran, dass diese
Einschrankung der grundsatzlichen Befreiung auch des unterliegenden Versicherten von der Kostenersatzpflicht
gemaR § 77 ASGG nur fur die Kosten gelten kann, die fir den Nebenintervenienten zur zweckentsprechenden
Verfolgung "seines" Rechts erforderlich waren. Dies kann aber flr eine Abweisung der Anspriiche auf Insolvenz-
Ausfallgeld alleine aus dem Grund der mangelnden Sicherung der gegen den Nebenintervenienten aber tatsachlich
bestehenden Anspriche nicht angenommen werden.Es sind zwar dem Nebenintervenienten, der kein
Versicherungstrager ist, auch in Sozialrechtssachen nach dem IESG Kosten zuzusprechen vergleiche RIS-Justiz
RS0035821, 8 ObS 206/98x uva). Dies andert aber nichts daran, dass diese Einschrankung der grundsatzlichen
Befreiung auch des unterliegenden Versicherten von der Kostenersatzpflicht gemaR Paragraph 77, ASGG nur fur die
Kosten gelten kann, die fir den Nebenintervenienten zur zweckentsprechenden Verfolgung "seines" Rechts
erforderlich waren. Dies kann aber fir eine Abweisung der Anspriche auf Insolvenz-Ausfallgeld alleine aus dem Grund
der mangelnden Sicherung der gegen den Nebenintervenienten aber tatsachlich bestehenden Anspriiche nicht
angenommen werden.
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