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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.01.1999

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. Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Divr. Mag. Dr. Gerhard Fuchs und Ernst Boran als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Norbert B***** vertreten durch Achammer, Mennel, Welte & Partner,
Rechtsanwadlte in Feldkirch, wider die beklagte Partei Bundesamt fUr Soziales und Behindertenwesen Wien,
Niederosterreich und Burgenland, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1010 Wien, SingerstraBe 17-19, und des auf
seiten der beklagten Partei beigetretenen Nebenintervenienten Dr. Friedrich Aichberger, Rechtsanwalt, 1010 Wien,
Backerstral3e 1, als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermogen der F***** GesmbH, wegen S 1,037.100,-- netto sA
(Revisionsinteresse S 691.200,-- netto sA), infolge auRRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 6. Oktober 1997, GZ 7 Rs
203/97t-52, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 17.
Dezember 1996, GZ 23 Cgs 119/94x-38, in der Hauptsache bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal3 das Klagebegehren abgewiesen wird.

Die klagende Partei, die die Kosten des Verfahrens selbst zu tragen hat, ist schuldig, dem auf seiten der beklagten
Partei beigetretenen Nebenintervenienten die mit S 96.395,40 (darin S 16.665,90 USt) bestimmten Kosten des
Verfahrens erster Instanz binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war vom 15. 7. 1964 bis 31. 12. 1990 Angestellter einer KG. Diese Kommanditgesellschaft war alleinige
Gesellschafterin einer GesmbH. Ab 1. 1. 1991 war der Klager als Angestellter dieser GesmbH beschaftigt. Bereits mit
Gesellschafterbeschlu vom 23. 11. 1990 war er zum Geschaftsfihrer der GesmbH bestellt worden. AnlaRlich des
Wechsels des Klagers als Angestellter von der KG zur GesmbH wurde zwischen den Beteiligten vereinbart, da3 die
Abfertigungsanspriche des Klagers gegen die KG von der GesmbH unter Anrechnung samtlicher Vordienstzeiten
Ubernommen werden. Die Abfertigung sollte dem Klager von der GesmbH dann ausbezahlt werden, wenn er das
Dienstverhaltnis zu dieser beendet. Aufgrund dieser Vereinbarung wurde zum 1. 1. 1991 der Abfertigungsanspruch
des Klagers in die Bilanz der GesmbH Ubernommen und die Ricklage in der Bilanz der KG um den entsprechenden

Betrag reduziert.

Der Klager bezog zuletzt bei der KG ein monatliches Bruttogehalt von S 86.425.
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Mit Gesellschafterbeschlul3 vom 11. 8. 1993 wurde der Klager als Geschaftsfuhrer der GesmbH abberufen. Bis zur
einvernehmlichen Beendigung des Dienstverhdltnisses am 31. 8. 1993 blieb er Angestellter der GesmbH.

Mit BeschluB des zustandigen Gerichtes vom 2. 9. 1993 wurde Uber das Vermoégen der GesmbH das
Ausgleichsverfahren und mit Beschlul® vom 14. 12. 1993 der AnschluBkonkurs erdffnet. Die vom Klager in einer das
Klagebegehren Ubersteigenden Hohe im Insolvenzverfahren angemeldeten Forderungen wurden vom Masseverwalter
unter Hinweis auf bestehende Gegenforderungen bestritten. Die Beklagte lehnte den Antrag auf Zuerkennung von
Insolvenz-Ausfallgeld unter anderem auch aus dem Titel der Abfertigung in Hohe von 12 Monatsentgelten von
insgesamt S 1,797.218 ab.

Mit seiner am 25. Juli 1994 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager zuletzt an Abfertigung einen
Betrag von S 1,037.100. Er sei seit 15. 7. 1964 bei der GesmbH beschdftigt gewesen, weshalb ihm fur die
Beschaftigungszeit vor seiner Bestellung zum Geschéaftsfihrer auf der Basis der letzten Monatsbezige ein

Abfertigungsanspruch von 12 Monatsentgelten zustehe.

Die Beklagte wendete dagegen ein, dall die Forderungen des Kldgers infolge Aufrechnung mit
Schadenersatzanspriichen der Masse erloschen seien, zudem Insolvenz-Ausfallgeld nur unter Bertcksichtigung der
Begrenzung des § 1 Abs 4 IESG gebuhren kdnne, und dal3 schlie3lich der AusschluBbestimmung des8 1 Abs 6 Z 2 IESG
jedem Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld des Klagers entgegenstehe. Sie brachte weiters vor (AS 107), dal3 der Klager
zunachst Angestellter der KG gewesen sei und dald er im Zeitpunkt seines Wechsels zur GesmbH bereits als deren
Geschaftsfuhrer bestellt war, weshalb kein Abfertigungsanspruch zustehe.Die Beklagte wendete dagegen ein, dal die
Forderungen des Klagers infolge Aufrechnung mit Schadenersatzansprichen der Masse erloschen seien, zudem
Insolvenz-Ausfallgeld nur unter Berlcksichtigung der Begrenzung des Paragraph eins, Absatz 4, IESG gebuhren kdnne,
und dal3 schliel3lich der AusschluBbestimmung des Paragraph eins, Absatz 6, Ziffer 2, IESG jedem Anspruch auf
Insolvenz-Ausfallgeld des Klagers entgegenstehe. Sie brachte weiters vor (AS 107), daR der Klager zunachst Angestellter
der KG gewesen sei und dal3 er im Zeitpunkt seines Wechsels zur GesmbH bereits als deren Geschaftsfihrer bestellt
war, weshalb kein Abfertigungsanspruch zustehe.

Das Erstgericht erkannte im zweiten Rechtsgang die Beklagte schuldig, dem Klager S 691.200 zu bezahlen und wies das
Mehrbegehren ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und flhrte zur rechtlichen Beurteilung aus,
dal nach standiger Rechtsprechung der Geschaftsfuhrer einer GesmbH, welcher vor seiner Bestellung im
Unternehmen als Angestellter beschaftigt war, einen Abfertigungsanspruch erworben habe, dessen Geltendmachung
die Bestimmung des 8 1 Abs 6 Z 2 IESG nicht entgegenstehe. Ob der Kldger dabei im Zeitpunkt der Vereinbarung der
Ubernahme der gegeniiber der KG bestehenden Abfertigungsanspriiche durch die GesmbH bereits aufgrund
Gesellschafterbeschlusses zum GeschaftsfUhrer bestellt war, sei dabei irrelevant. Was die Hohe des
Abfertigungsanspruches betreffe, sei der fur das Jahr 1990 maRgebliche Grenzbetrag gemall§ 1 Abs 4 IESG
heranzuziehen, da nur die Angestelltenzeiten vor der Bestellung zum Geschéftsfihrer zu berlcksichtigen seien.
Danach errechne sich der zustehende Anspruch mit S 691.200. Der Einwand, die Anspruche des Klagers seien bereits
durch Kompensation untergegangen, schlage nicht durch, weil die Bestreitung der Forderung durch den
Masseverwalter im Insolvenzverfahren eine ausdrickliche Aufrechnungserkldarung nicht ersetzen kdnne.Das
Erstgericht erkannte im zweiten Rechtsgang die Beklagte schuldig, dem Klager S 691.200 zu bezahlen und wies das
Mehrbegehren ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fihrte zur rechtlichen Beurteilung aus,
daB nach standiger Rechtsprechung der Geschaftsfihrer einer GesmbH, welcher vor seiner Bestellung im
Unternehmen als Angestellter beschaftigt war, einen Abfertigungsanspruch erworben habe, dessen Geltendmachung
die Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 6, Ziffer 2, IESG nicht entgegenstehe. Ob der Kldager dabei im Zeitpunkt der
Vereinbarung der Ubernahme der gegeniiber der KG bestehenden Abfertigungsanspriiche durch die GesmbH bereits
aufgrund Gesellschafterbeschlusses zum Geschaftsfihrer bestellt war, sei dabei irrelevant. Was die Hohe des
Abfertigungsanspruches betreffe, sei der fir das Jahr 1990 maRgebliche Grenzbetrag gemali Paragraph eins, Absatz 4,
IESG heranzuziehen, da nur die Angestelltenzeiten vor der Bestellung zum Geschaftsfiihrer zu bericksichtigen seien.
Danach errechne sich der zustehende Anspruch mit S 691.200. Der Einwand, die Anspriiche des Klagers seien bereits
durch Kompensation untergegangen, schlage nicht durch, weil die Bestreitung der Forderung durch den
Masseverwalter im Insolvenzverfahren eine ausdrickliche Aufrechnungserklérung nicht ersetzen kénne.

Das Gericht zweiter Instanz bestatigte dieses Urteil in der Hauptsache und sprach aus, daR die Revision nicht zulassig
sei. Ausgehend von den erstinstanzlichen Feststellungen folgerte es rechtlich, dal3 § 1 Abs 6 Z 2 IESG auch auf den Fall
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der sogenannten "Drittanstellung" des GesmbH-Geschaftsfuhrers bei der GesmbH & Co KG erstreckt werde, d.h. dal?
auch das Arbeitsverhaltnis des Geschaftsfuhrers der GesmbH zur Kommanditgesellschaft grundsatzlich keinen
Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld vermitteln kénne. Dieser AusschluBR betreffe aber nur solche Anspriche der
Dienstnehmer, welche sich auf Zeitraume beziehen, in denen der Antragsteller tatsachlich Organmitglied gewesen sei.
Vertragliche Abfertigungsanspriiche seien seit der IESG-Novelle 1980 gemal3 § 1 Abs 3 IESG nur dann ausgeschlossen,
wenn sie nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit, nach dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder in den
letzten 90 Tagen vor der Konkurserdffnung vereinbart worden seien. Der Klager habe seine Abfertigungsanspriiche
durch langjahrige Angestelltentatigkeit in der KG erworben, wobei nur die Auszahlung unterblieben sei, weshalb von
einem gesicherten Abfertigungsanspruch auszugehen sei. Es handle sich nicht um eine Anrechnungszusage im
Zusammenhang mit der Mitgliedschaft in der Organschaft, sondern um ein vorerst abgeschlossenes Dienstverhaltnis
mit Abfertigungsanspruch, wobei nur der Auszahlungszeitpunkt verschoben worden sei.Das Gericht zweiter Instanz
bestatigte dieses Urteil in der Hauptsache und sprach aus, dal3 die Revision nicht zulassig sei. Ausgehend von den
erstinstanzlichen Feststellungen folgerte es rechtlich, dall Paragraph eins, Absatz 6, Ziffer 2, IESG auch auf den Fall der
sogenannten "Drittanstellung" des GesmbH-Geschaftsfuhrers bei der GesmbH & Co KG erstreckt werde, d.h. dal3 auch
das Arbeitsverhaltnis des Geschaftsfuhrers der GesmbH zur Kommanditgesellschaft grundsatzlich keinen Anspruch auf
Insolvenz-Ausfallgeld vermitteln kénne. Dieser Ausschlul3 betreffe aber nur solche Anspriiche der Dienstnehmer,
welche sich auf Zeitrdume beziehen, in denen der Antragsteller tatsachlich Organmitglied gewesen sei. Vertragliche
Abfertigungsanspriche seien seit der IESG-Novelle 1980 gemall Paragraph eins, Absatz 3, IESG nur dann
ausgeschlossen, wenn sie nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit, nach dem Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens oder in den letzten 90 Tagen vor der Konkurserdffnung vereinbart worden seien. Der Klager habe
seine Abfertigungsanspriche durch langjahrige Angestelltentatigkeit in der KG erworben, wobei nur die Auszahlung
unterblieben sei, weshalb von einem gesicherten Abfertigungsanspruch auszugehen sei. Es handle sich nicht um eine
Anrechnungszusage im Zusammenhang mit der Mitgliedschaft in der Organschaft, sondern um ein vorerst
abgeschlossenes Dienstverhaltnis mit Abfertigungsanspruch, wobei nur der Auszahlungszeitpunkt verschoben worden

sei.
Rechtliche Beurteilung

Die dagegen erhobene Revision der Beklagten ist zuldssig, weil zwar auch in Streitigkeiten Gber Insolvenz-Ausfallgeld
die Revision nur unter den - hier mangels Entscheidungserheblichkeit der Frage der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses nicht gegebenen - Voraussetzungen des 8 46 Abs 3 ASGG jedenfalls zuldssig ware (8 ObS
2112/96p; 8 ObS 2/97w; 8 ObS 73/97m), jedoch Rechtsfragen von der in§ 46 Abs 1 ASGG beschriebenen Qualitat zu
|6sen sind. Es kommt ihr auch Berechtigung zu.Die dagegen erhobene Revision der Beklagten ist zulassig, weil zwar
auch in Streitigkeiten Uber Insolvenz-Ausfallgeld die Revision nur unter den - hier mangels Entscheidungserheblichkeit
der Frage der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht gegebenen - Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz 3,
ASGG jedenfalls zuldssig ware (8 ObS 2112/96p; 8 ObS 2/97w; 8 ObS 73/97m), jedoch Rechtsfragen von der in
Paragraph 46, Absatz eins, ASGG beschriebenen Qualitat zu I6sen sind. Es kommt ihr auch Berechtigung zu.

Die Vorinstanzen haben zutreffend dargestellt, da8 der Oberste Gerichtshof die Bestimmungen des § 1 Abs 6 Z2 und 3
IESG in nunmehr standiger Rechtsprechung teleologisch dahin reduziert, dal3 Arbeitnehmer, die spater eine der im
Gesetz genannten Funktionen im Unternehmen Ubernehmen, fir die vor diesem Zeitpunkt liegende unselbstandige
Tatigkeit ihres Anspruches auf Abfertigung nicht verlustig gehen (SZ 67/43, RdW 1996, 26 ua). Es ist auch weiters
gesicherte Rechtsprechung, daR die Vereinbarung, die mit Bestellung des bisherigen Angestellten zum Organmitglied
fallig gewordene Abfertigung nicht auszuzahlen, sondern weiterhin die Abfertigungsregelung nach dem
Angestelltengesetz unter Einbeziehung der als Angestellter zurlckgelegten Zeiten beizubehalten, grundsatzlich
wirksam ist und dafl} dadurch die Falligkeit auch des nach dem IESG gesicherten aus dem Angestelltenverhaltnis
erflieBenden Abfertigungsanspruches hinausgeschoben wird, wobei der Berechnung des gesicherten Anspruchs das
letzte Entgelt vor der Bestellung zum Organmitglied zugrundezulegen ist. Eine derartige Vereinbarung halte dem
GUnstigkeitsvergleich im Sinne des§& 3 ArbVG stand, da sie der sozialpolitischen Funktion der Abfertigung als
Versorgung und Uberbriickung nach Verlust des Arbeitsplatzes eher Rechnung trage als die Auszahlung der
Abfertigung bei einem Aufstieg in eine besser dotierte Position (GesRZ 1989, 221; ecolex 1994, 406; 8 ObS 21/94; SZ
67/43 ua). Allerdings hatten alle diese Entscheidungen einen Funktionswechsel im selben Unternehmen oder bei einer
Rechtsnachfolgerin des bisherigen Dienstgebers zum Gegenstand, sodald sich die, wenngleich vertraglich vereinbarte,
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Aufschiebung der Falligkeit der Abfertigung jeweils im Rahmen des 8 23 AngG bewegte, wie dies nunmehr seit der
Novelle BGBI 817/1993 im & 1 Abs 4a IESG als Voraussetzung flir die Gewahrung von Insolvenz-Ausfallgeld fur
Abfertigungen normiert wird (vgl8 ObS 21/94).Die Vorinstanzen haben zutreffend dargestellt, dal} der Oberste
Gerichtshof die Bestimmungen des Paragraph eins, Absatz 6, Ziffer 2 und 3 IESG in nunmehr standiger
Rechtsprechung teleologisch dahin reduziert, dall Arbeitnehmer, die spater eine der im Gesetz genannten Funktionen
im Unternehmen Gbernehmen, fur die vor diesem Zeitpunkt liegende unselbstandige Tatigkeit ihres Anspruches auf
Abfertigung nicht verlustig gehen (SZ 67/43, RAW 1996, 26 ua). Es ist auch weiters gesicherte Rechtsprechung, daf? die
Vereinbarung, die mit Bestellung des bisherigen Angestellten zum Organmitglied fallig gewordene Abfertigung nicht
auszuzahlen, sondern weiterhin die Abfertigungsregelung nach dem Angestelltengesetz unter Einbeziehung der als
Angestellter zurlickgelegten Zeiten beizubehalten, grundsatzlich wirksam ist und da dadurch die Falligkeit auch des
nach dem IESG gesicherten aus dem Angestelltenverhaltnis erflieRenden Abfertigungsanspruches hinausgeschoben
wird, wobei der Berechnung des gesicherten Anspruchs das letzte Entgelt vor der Bestellung zum Organmitglied
zugrundezulegen ist. Eine derartige Vereinbarung halte dem Gunstigkeitsvergleich im Sinne des Paragraph 3, ArbVG
stand, da sie der sozialpolitischen Funktion der Abfertigung als Versorgung und Uberbriickung nach Verlust des
Arbeitsplatzes eher Rechnung trage als die Auszahlung der Abfertigung bei einem Aufstieg in eine besser dotierte
Position (GesRZ 1989, 221; ecolex 1994, 406; 8 ObS 21/94; SZ 67/43 ua). Allerdings hatten alle diese Entscheidungen
einen Funktionswechsel im selben Unternehmen oder bei einer Rechtsnachfolgerin des bisherigen Dienstgebers zum
Gegenstand, sodal3 sich die, wenngleich vertraglich vereinbarte, Aufschiebung der Falligkeit der Abfertigung jeweils im
Rahmen des Paragraph 23, AngG bewegte, wie dies nunmehr seit der Novelle Bundesgesetzblatt 817 aus 1993, im
Paragraph eins, Absatz 4 a, IESG als Voraussetzung flr die Gewahrung von Insolvenz-Ausfallgeld fir Abfertigungen
normiert wird vergleiche 8 ObS 21/94).

Far den hier zu entscheidenden Fall ist vorerst klarzustellen, daR der von der Beklagten in ihrer Revision erstmals
gebrauchte Ausdruck "Komplementargesellschaft mbH" irrefihrend und im Akteninhalt nicht gedeckt ist.Es muf3 daher
nicht weiter untersucht werden, ob es zumindest bei der GesmbH & Co KG im engsten Sinn (vgl Koppensteiner in
Straube HGB2 § 161 Rz 14 f), in Anbetracht der dort gegebenen engen Verzahnung der beiden Gesellschaften,
angebracht sein koénnte, diese auch in Ansehung der Anspriche nach dem IESG wie eine einheitliche
Kapitalgesellschaft zu behandeln (vgl GesRZ 1986, 32; SZ 59/116; SZ 63/124 je zur Haftung des Geschaftsfluhrers). Wie
schon das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben hat, ergibt sich namlich aus dem Akt unzweifelhaft, daR nicht
die GesmbH Komplementargesellschafterin der KG war, sondern vielmehr umgekehrt die KG alleinige Gesellschafterin
der GesmbH. Bei dieser Sachlage ist aber die bei der GesmbH & Co KG gegebene EinfluRnahme des Geschaftsfihrers
der GesmbH auf die Geschicke der KG (vgl SZ 64/124; ArbSlg 11.063; 8 ObS 418/97x ua) nicht gegeben, weil
zweifelsohne der Geschaftsfihrer einer GesmbH im Normalfall auf die Gestion der einzelnen Gesellschafter keinen
EinfluB hat. Gerade bei der hier zu beurteilenden firmenrechtlichen Konstruktion erweist sich aber das
Hauptargument der Revision, es lagen zwei voneinander unabhdngige Arbeitgeber vor (vgl RAW 1997, 468), als
zutreffend.Fir den hier zu entscheidenden Fall ist vorerst klarzustellen, dal3 der von der Beklagten in ihrer Revision
erstmals gebrauchte Ausdruck "Komplementargesellschaft mbH" irrefihrend und im Akteninhalt nicht gedeckt ist.Es
mul daher nicht weiter untersucht werden, ob es zumindest bei der GesmbH & Co KG im engsten Sinn vergleiche
Koppensteiner in Straube HGB2 Paragraph 161, Rz 14 f), in Anbetracht der dort gegebenen engen Verzahnung der
beiden Gesellschaften, angebracht sein kdnnte, diese auch in Ansehung der Anspriiche nach dem IESG wie eine
einheitliche Kapitalgesellschaft zu behandeln vergleiche GesRZ 1986, 32; SZ 59/116; SZ 63/124 je zur Haftung des
Geschaftsfuhrers). Wie schon das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben hat, ergibt sich namlich aus dem Akt
unzweifelhaft, dall nicht die GesmbH Komplementargesellschafterin der KG war, sondern vielmehr umgekehrt die KG
alleinige Gesellschafterin der GesmbH. Bei dieser Sachlage ist aber die bei der GesmbH & Co KG gegebene
EinfluBnahme des Geschaftsfuhrers der GesmbH auf die Geschicke der KG vergleiche SZ 64/124; ArbSlg 11.063; 8 ObS
418/97x ua) nicht gegeben, weil zweifelsohne der Geschaftsfiihrer einer GesmbH im Normalfall auf die Gestion der
einzelnen Gesellschafter keinen EinfluR hat. Gerade bei der hier zu beurteilenden firmenrechtlichen Konstruktion
erweist sich aber das Hauptargument der Revision, es ldgen zwei voneinander unabhangige Arbeitgeber vor vergleiche
RdW 1997, 468), als zutreffend.

Der Oberste Gerichtshof hat auch fur die Zeit vor der beschriebenen IESG-Novelle 1993 klargestellt, da8 durch die
Vereinbarung freiwilliger Abfertigungen der aus der damals noch Anspruchsgrundlage bildenden Bestimmung des § 1
Abs 3 Z 4 IESG hervorleuchtende klare Gesetzeszweck, Abfertigungen nur im gesetzlichen Ausmall zu sichern,
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umgangen wirde (8 ObS 21/94). An einer gesetzlichen Grundlage fiir die Ubernahme der Verpflichtung der KG zur
Zahlung der Abfertigung an den Klager durch die GesmbH mangelt es, weil - wie bereits dargestellt - 8 23 AngG dafur
ebensowenig eine Grundlage bieten kann wie andere gesetzliche Bestimmungen, etwa jene des AVRAG (vgl
Martinek/M. Schwarz/W. Schwarz, AngG7, 445). Allerdings darf in diesem Zusammenhang nicht Ubersehen werden,
dafl} das IESG sowohl in seiner aktuellen als auch nach dem Zeitpunkt der Konkurseréffnung gultigen Fassung in
seinem § 1 Abs 3 ausdrucklich auf Einzelvereinbarungen Bezug nahm und diese nur in bestimmten - hier nicht
gegebenen - Féllen von der Sicherung nach dem IESG ausschlo. Nunmehr bestimmt § 3 Abs 3, zweiter Satz, IESG, daR
eine einzelvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten unter Bedachtnahme auf§ 1 Abs 3 Z 2 IESG der Berechnung
des Insolvenz-Ausfallgeldes insoweit zugrunde zu legen ist, als es sich um die Anrechnung von tatsachlich geleisteten
Beschaftigungszeiten handelt oder solche Zeiten nicht bereits bei friheren Beendigungsanspriichen bertcksichtigt
wurden (vgl hiezu Liebeg, IESG2, 119). Aus den allgemeinen Grundsatzen des Gesetzes ist in Zusammenhalt mit der
Norm des§ 1 Abs 1 IESG Uber die Anspruchsvoraussetzungen abzuleiten, dal} eine solche Anrechnung
einzelvertraglicher Anspriche nur dann in Frage kommen kann, wenn gegen das insolvent gewordene Unternehmen
origindre nach dem IESG gesicherte Anspriche bestehen. Das ist hier aber zu verneinen, weil dem Klager aus seiner
Tatigkeit bei der GesmbH gemaR &8 1 Abs 6 Z 2 IESG kein Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld zusteht. Auch die kurze
Zeit der Weiterarbeit des Klagers in der GesmbH als Angestellter nach seiner Abberufung als Geschaftsfuhrer vermag
einen solchen Anspruch nicht zu begrinden, weil es dadurch nicht zu einer relevanten Neubegrindung eines
Angestelltenverhaltnisses kam (DRdA 1993, 389; 9 ObS 21/93; ZIK 1996, 172).Der Oberste Gerichtshof hat auch fur die
Zeit vor der beschriebenen IESG-Novelle 1993 klargestellt, daR durch die Vereinbarung freiwilliger Abfertigungen der
aus der damals noch Anspruchsgrundlage bildenden Bestimmung des Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 4, IESG
hervorleuchtende klare Gesetzeszweck, Abfertigungen nur im gesetzlichen Ausmald zu sichern, umgangen wirde (8
ObS 21/94). An einer gesetzlichen Grundlage fiir die Ubernahme der Verpflichtung der KG zur Zahlung der Abfertigung
an den Klager durch die GesmbH mangelt es, weil - wie bereits dargestellt - Paragraph 23, AngG dafir ebensowenig
eine Grundlage bieten kann wie andere gesetzliche Bestimmungen, etwa jene des AVRAG vergleiche Martinek/M.
Schwarz/W. Schwarz, AngG7, 445). Allerdings darf in diesem Zusammenhang nicht Ubersehen werden, dal3 das IESG
sowohl in seiner aktuellen als auch nach dem Zeitpunkt der Konkurseréffnung giltigen Fassung in seinem Paragraph
eins, Absatz 3, ausdricklich auf Einzelvereinbarungen Bezug nahm und diese nur in bestimmten - hier nicht
gegebenen - Fallen von der Sicherung nach dem IESG ausschlof3. Nunmehr bestimmt Paragraph 3, Absatz 3,, zweiter
Satz, IESG, daR eine einzelvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten unter Bedachtnahme auf Paragraph eins,
Absatz 3, Ziffer 2, IESG der Berechnung des Insolvenz-Ausfallgeldes insoweit zugrunde zu legen ist, als es sich um die
Anrechnung von tatsachlich geleisteten Beschaftigungszeiten handelt oder solche Zeiten nicht bereits bei friheren
Beendigungsansprichen berucksichtigt wurden vergleiche hiezu Liebeg, IESG2, 119). Aus den allgemeinen
Grundsatzen des Gesetzes ist in Zusammenhalt mit der Norm des Paragraph eins, Absatz eins, IESG Uber die
Anspruchsvoraussetzungen abzuleiten, dal? eine solche Anrechnung einzelvertraglicher Anspriiche nur dann in Frage
kommen kann, wenn gegen das insolvent gewordene Unternehmen origindare nach dem IESG gesicherte Anspriiche
bestehen. Das ist hier aber zu verneinen, weil dem Klager aus seiner Tatigkeit bei der GesmbH gemaR Paragraph eins,
Absatz 6, Ziffer 2, IESG kein Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld zusteht. Auch die kurze Zeit der Weiterarbeit des
Klagers in der GesmbH als Angestellter nach seiner Abberufung als Geschaftsfihrer vermag einen solchen Anspruch
nicht zu begrinden, weil es dadurch nicht zu einer relevanten Neubegrindung eines Angestelltenverhaltnisses kam
(DRdA 1993, 389; 9 ObS 21/93; ZIK 1996, 172).

Der Revision der Beklagten ist daher Folge zu geben.

Ein Kostenersatz gemaR 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG war dem Klager nicht zuzusprechen, weil er dazu kein Vorbringen
erstattet hat und auch sonst aus dem Akt Grunde, die einen Zuspruch nach Billigkeit rechtfertigen kdnnten, nicht
ersichtlich sind. Der Klager hat dem Nebenintervenienten die Kosten seiner Beteiligung am Verfahren erster Instanz
gemal 88 50, 41 Abs 1 ZPO zu ersetzen, weil der dem Nebenintervenienten gebihrende Kostenersatz durch § 77 ASGG
nicht berthrt wird, sofern der Nebenintervenient nicht ein Versicherungstrager ist (Kuderna, ASGG2 498; WBI 1990,
305; 9 ObS 6/90). Allerdings stehen dem Nebenintervenienten die im ersten Rechtsgang aufgelaufenen Kosten nicht zu,
weil er in der Tagsatzung vom 17. 11. 1994 ausdrucklich darauf verzichtet hat (AS 19).Ein Kostenersatz gemafR
Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG war dem Klager nicht zuzusprechen, weil er dazu kein Vorbringen
erstattet hat und auch sonst aus dem Akt Grunde, die einen Zuspruch nach Billigkeit rechtfertigen kdnnten, nicht
ersichtlich sind. Der Klager hat dem Nebenintervenienten die Kosten seiner Beteiligung am Verfahren erster Instanz
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gemal Paragraphen 50,, 41 Absatz eins, ZPO zu ersetzen, weil der dem Nebenintervenienten geblhrende
Kostenersatz durch Paragraph 77, ASGG nicht berthrt wird, sofern der Nebenintervenient nicht ein
Versicherungstrager ist (Kuderna, ASGG2 498; WBI 1990, 305; 9 ObS 6/90). Allerdings stehen dem Nebenintervenienten
die im ersten Rechtsgang aufgelaufenen Kosten nicht zu, weil er in der Tagsatzung vom 17. 11. 1994 ausdrticklich
darauf verzichtet hat (AS 19).
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