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@ Veroffentlicht am 12.11.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr.
Rohrer und die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Heinrich Lahounik und Gerhard Gotschy in der Sozialrechtssache
der klagenden Partei Carsten B***** vertreten durch Dr. Stefan Glaser, Rechtsanwalt in Ried im Innkreis, wider die
beklagte Partei Bundessozialamt O***** vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen S 881.632,-- sA
Insolvenzausfallgeld (Revisionsinteresse S 635.324,-- sA), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 5. Marz 1998, GZ 12 Rs 294/97k-
13, mit dem infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Arbeits- und
Sozialgericht vom 15. Oktober 1997, GZ 14 Cgs 54/97v-8, bestatigt wurde, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager hat die Kosten seiner erfolglosen Revision selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 1984 in dem seinen Schwager gehdrigen Betrieb als technischer Angestellter tatig, Ubernahm nach
dem Tod seines Schwagers Ende 1989 neben den technischen Aufgaben, die er bis dorthin innehatte, auch die bisher
von seinem Schwager gefiihrten kaufmannischen Angelegenheiten und war seither voll tber die finanzielle Situation
des Unternehmens informiert. Seine Schwester, die nunmehrige EigentUmerin des Betriebes, mit der er im
gemeinsamen Haushalt lebt, flhrte lediglich gréBere Ein- und Verkdufe durch und behielt sich gewisse
Kontrollfunktionen vor, die sie von zuhause ausibte. Seit 1992 kam es zu einem standigen Umsatzrickgang, der
insbesondere aus einer nicht eingehaltenen Abnahmeverpflichtung eines auslandischen Kunden resultierte. In
Erwartung groRerer Auftrage, die sich allerdings Ende 1994/Anfang 1995 endgultig zerschlugen, wurde auf Vorrat
produziert, wodurch sich die Situation weiter verschlechterte. Seit Jahresbeginn 1994 wurden laufend Exekutionen
gegen das Unternehmen, und zwar auch wegen kleinerer Betrage gefuhrt.

Ab Juni 1992 erhielt der Klager sein Gehalt stets mit monatelangen Verspatungen ausbezahlt; ab Anfang 1994 betrug
der Ruckstand mehr als sechs Monate und stieg auf einen Zeitraum von mehr als einem Jahr an. Die letzte Zahlung
erhielt der Klager Anfang 1996; sie betraf sein Entgelt fir Februar 1994. Ab Marz 1994 zahlte der Klager wegen der
schlechten finanziellen Situation des Betriebes regelmaRig, insbesondere wenn fallige Rechnungen von seiner
Schwester nicht beglichen werden konnten, eigene Mittel in die Firmenkasse ein, sodaR bis Juli 1995 auf diese Weise
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ein Betrag von S 228.000,-- anwuchs. Dazu wurde vereinbart, dal? dem Klager dieses Geld in wirtschaftlich guten Zeiten
zurlickbezahlt werden sollte. Gleiches wurde bezlglich der rickstandigen Gehalter vereinbart, deren Zahlung der
Klager zwar immer wieder urgierte, aber nichts unternahm.

Am 4. 8. 1995 wurde die Eroéffnung des Konkursverfahrens tber das Unternehmen beantragt; dieser Antrag wurde
allerdings mit Beschlul3 vom 19. 10. 1995 mangels kostendeckenden Vermdégens abgewiesen. Trotzdem verblieb der
Kldger im Unternehmen und wurde erst am 17. 1. 1996 zum 30. 6. 1996 unter Einhaltung der gesetzlichen
Kdandigungsfrist gekindigt.

Der Klager begehrt insgesamt S 881.632,-- sA Gehalt und anteilige Sonderzahlungen fur die Zeit vom 1. 3. 1994 bis 30.
6. 1996, Urlaubsentschadigung fir das Urlaubsjahr 1996/97 und Abfertigung in Hohe von vier Monatsgehaltern.

Das Erstgericht sprach dem Klager unbekampft S 246.308,-- netto zu, die ihm als Abfertigung (vier Monatsgehalter) und
Gehalts- und Sonderzahlungen bis Ende Juni 1994 aus dem Titel der Kindigungsentschadigung gebuhrten; das
Mehrbegehren von S 635.324,-- sA wies es ab, weil nach seiner Ansicht im Aufrechterhalten des Dienstverhaltnisses
Uber das erste Quartal 1994 hinaus eine sittenwidrige Uberwalzung des Zahlungsrisikos auf den Insolvenz-Ausfallgeld-
Fonds zu erblicken sei. Der Klager hatte zu diesem Zeitpunkt das Dienstverhdltnis aus wichtigem Grund vorzeitig

auflésen mussen.

Das Berufungsgericht gab der gegen den abweisenden Teil des Klagebegehrens erhobenen Berufung des Klagers nicht
Folge, lieB aber die Revision zu, weil hochstgerichtliche Judikatur zur Frage fehle, ob die Fortsetzung eines
Dienstverhaltnisses Uber einen ldngeren Zeitraum hinweg, obwohl dem Dienstnehmer die duBerst schlechte
finanzielle Lage des Dienstgebers bekannt ist, eine sittenwidrige Belastung des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds darstellen
kénne.

Gegen die Bestatigung des abweisenden Teiles des Ersturteiles richtet sich die Revision des Klagers wegen
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung
dahin, dal3 ihm auch der restliche Klagsbetrag zugesprochen werde; hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zwar aus den unten angeflhrten Grinden als noch gerade zuldssig anzusehen, aber sachlich nicht
berechtigt.

Daf einschlagige oberstgerichtliche Judikatur fehle, ist zwar nicht ganz zutreffend, weil der Oberste Gerichtshof in zwei
Entscheidungen vom 16. 11. 1995, 8 Ob 1020/95, ZIK 1996, 172, und8 Ob 1023/95, davon ausging, dal das Uberziehen
des Gehaltskontos bzw das Stehenlassen der Gehaltsforderungen Uber langere Zeit im Zusammenhang mit der
Unterlassung des vorzeitigen Austritts trotz Nichtzahlung des Lohns rechtsmiBbrauchlich sein kénne. Er verneinte aber
in diesen Entscheidungen die Sittenwidrigkeit deshalb, weil die Vorinstanzen festgestellt hatten, dal die Arbeitnehmer
darauf vertraut hatten, dal3 der Lohn doch noch nachbezahlt werden wirden.

Eine solche Feststellung fehlt im vorliegenden Fall. Soweit der Revisionswerber in seiner Revision von einem solchen
Vertrauen ausgeht, entfernt er sich vom festgestellten Sachverhalt, sodaR die Revision insoweit nicht ordnungsgeman
ausgefuhrt ist.

Allerdings wurde auch nichts Gegenteiliges, ndmlich daR der Klager nicht darauf vertraut habe, daf3 ihm der Lohn doch
noch nachgezahlt werde, festgestellt. Soweit der Revisionswerber in seiner Revision unter dem Berufungsgrund der
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens rigt, da3 das Berufungsgericht ohne Beweiswiederholung von derartigen
Feststellungen ausgegangen sei, entfernt er sich auch insofern vom festgestellten Sachverhalt.

Fest steht nur, daR der Klager - anders als im Regelfall, indem davon auszugehen ist, daRR ein Arbeitnehmer keinen
hinreichenden Einblick in die Vermdgenslage seines Arbeitgebers hat (VwWGH 26. 6. 1985, RdW 1986, 120; 8 ObS 42/95)
- als faktisch die laufenden Geschéfte fiihrender und mit der Vorbereitung der Steuererklarungen befalter Bruder der
Firmeneigentimerin, mit der er in einem aulRergewdhnlich engen privaten Verhéaltnis - ndmlich im gemeinsamen
Haushalt - lebt, volle Kenntnis von der miRlichen finanziellen Lage des Unternehmens hatte.
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Zweck des IESG ist in seinem Kernbereich das Hintanhalten der von den Arbeitnehmern typischerweise nicht
abwendbaren und absicherbaren Gefahren des ganzlichen oder teilweisen Verlustes der Entgeltanspriche, auf die
diese zur Bestreitung des Lebensunterhaltes angewiesen sind (SZ 64/54; 66/124; 67/14 und 142 uva).

Ein "Fremdvergleich" zeigt, dall normalerweise ein Arbeitnehmer unter den gegebenen Pramissen das
Arbeitsverhaltnis nicht aufrechterhalten, sondern vorzeitig ausgetreten ware, sodal3 sich das finanzielle Risiko des
Verlustes seiner Entgeltanspriiche in Grenzen gehalten hatte. Dies tat auch der einzige zuletzt noch verbliebene
Arbeitskollege des Klagers; er trat am 31. 10. 1994 wegen Nichtzahlung des Lohns vorzeitig aus.

Bleibt der Arbeitnehmer trotz Nichtzahlung des Lohns im Unternehmen tatig und versucht er die Betrage auch gar
nicht ernstlich einbringlich zu machen, so indiziert dies in der Regel - wenn nicht wie in den oben zitierten Fallen
festgestellt wurde, dal3 die Arbeitnehmer dies taten, weil sie auf die Nachzahlung voll vertrauten -, dal3 er
beabsichtigte, in der Folge seine offenen Lohnanspriiche gegen den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds geltend zu machen;
derartige Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die auf eine Verlagerung des Finanzierungsrisikos des Arbeitgebers
zu Lasten eines Dritten, namlich des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds hinauslaufen mit der Absicht, mit der Gegenleistung
nicht den Arbeitgeber, sondern den Fonds zu belasten, sind nichtig (WBI 1995, 75; ZIK 1996, 172). Gleiches gilt auch
dann, wenn die Absicht des Arbeitnehmers nicht vordergrindig darauf gerichtet war, den Fonds sittenwidrig zu
schmalern, sondern dies nur mit bedingtem Vorsatz in Kauf genommen wurde (ZIK 1996, 172 und 8 Ob 1023/95).

Blieb der Arbeitnehmer trotz Nichtzahlung des Lohns in voller Kenntnis der prekaren finanziellen Lage im
Unternehmen, etwa weil er sich - wie offenbar der Klager - aus familidren Griinden dazu veranlal3t sah, steht im, selbst
wenn er zum damaligen Zeitpunkt die eventuelle Inanspruchnahme des Fonds nicht ins Auge fal3te und ihm daher
auch kein bedingter Vorsatz vorgeworfen werden kdnnte, dennoch kein Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld zu: Dem
Klager stand es selbstverstandlich frei, im Unternehmen tatig zu bleiben, auch wenn er jahrelang keinen Lohn erhielt.
Er kann aber Uber den Zeitpunkt hinaus, indem ein "unbeteiligter" Arbeitnehmer nicht im Unternehmen verblieben,
sondern seinen vorzeitigen Austritt erklart hatte, im Fall der nachfolgenden Insolvenz des Unternehmens keine
Anspruche gegen den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds geltend machen. Er mulite namlich wissen, daRR ruckstandige
Lohnanspriche grundsatzlich vom Fonds - in gewissem Umfang - abgegolten werden; macht er sie, auch wenn er
friher dies nicht bedacht und die Schadigung des Fonds daher damals nicht in Kauf genommen hatte, nunmehr
geltend, liegt auch darin ein sittenwidriger Versuch der Schadigung des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds, der zur
Verneinung weiterer Anspriche des Klagers fihren muf3.

Aus der zwischenzeitig erfolgten zeitlichen Limitierung des Anspruchs auf Insolvenz-Ausfallgeld fir laufendes Entgelt
fur Zeiten vor der Konkurseréffnung ist nur zu schlieBen, dal? nunmehr das Zuwarten mehr als sechs Monate (§ 3a
IESG idF IESG-Nov 1997, BGBI | 107) keinesfalls zu tolerieren ist und ein ldngeres Zuwarten jedenfalls als mibrauchlich
zu gelten hat, weshalb fur einen dartberhinausgehenden Zeitraum kein Insolvenz-Ausfallgeld gebihrt. Daraus folgt
aber - entgegen der Meinung des Revisionswerbers - nicht, dal3 das Geltendmachen von Insolvenz-Ausfallgeld fir einen
Lohnriickstand von sechs Monaten fir die Zeit vor Konkurserdffnung (oder einem nach § 1 Abs 1 IESG gleichgestellten
Schverhalt) nie sittenwidrig sein kénnte. Vor und nach der IESG-Nov 1997 kann bei Hinzutreten besonderer Umstande
- zB genaue Kenntnis der finanziellen Verhaltnisse des Unternehmens, Nahebeziehung zum Unternehmer, verbunden
mit der Absicht, dadurch die Weiterfiihrung des Unternehmens zu erméglichen - das Zuwarten mit der Beendigung des
Dienstverhaltnisses und nachfolgende Geltendmachung von Insolvenz-Ausfallgeld gegenliber den Fonds sittenwidrig
sein (in diesem Sinn Liebeg, WBI 1997, 401 [403]). Derartige Umstande liegen hier zweifelsfrei vor, sodall der Klager
auch nicht fur sechs Monate rickstandigen Lohn gegen den Fonds erfolgreich geltend machen kann. Unter diesen
Umstanden erubrigt es sich, sich mit dem von der beklagten Partei erhobenen Einwand, der Klager sei ab 1993/94 gar
nicht mehr als "echter" Arbeitnehmer anzusehen, einzugehen.Aus der zwischenzeitig erfolgten zeitlichen Limitierung
des Anspruchs auf Insolvenz-Ausfallgeld fur laufendes Entgelt fiir Zeiten vor der Konkurserdffnung ist nur zu schlie3en,
dal nunmehr das Zuwarten mehr als sechs Monate (Paragraph 3 a, IESG in der Fassung IESG-Nov 1997, BGBI rémisch
eins 107) keinesfalls zu tolerieren ist und ein langeres Zuwarten jedenfalls als mil3brauchlich zu gelten hat, weshalb fur
einen dartberhinausgehenden Zeitraum kein Insolvenz-Ausfallgeld gebuhrt. Daraus folgt aber - entgegen der Meinung
des Revisionswerbers - nicht, dal} das Geltendmachen von Insolvenz-Ausfallgeld fir einen Lohnriickstand von sechs
Monaten flir die Zeit vor Konkurserdffnung (oder einem nach Paragraph eins, Absatz eins, IESG gleichgestellten
Schverhalt) nie sittenwidrig sein kénnte. Vor und nach der IESG-Nov 1997 kann bei Hinzutreten besonderer Umstande
- zB genaue Kenntnis der finanziellen Verhaltnisse des Unternehmens, Nahebeziehung zum Unternehmer, verbunden
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mit der Absicht, dadurch die Weiterfiihrung des Unternehmens zu erméglichen - das Zuwarten mit der Beendigung des
Dienstverhaltnisses und nachfolgende Geltendmachung von Insolvenz-Ausfallgeld gegenliber den Fonds sittenwidrig
sein (in diesem Sinn Liebeg, WBI 1997, 401 [403]). Derartige Umstande liegen hier zweifelsfrei vor, sodal3 der Klager
auch nicht fur sechs Monate ruckstandigen Lohn gegen den Fonds erfolgreich geltend machen kann. Unter diesen
Umstanden erUbrigt es sich, sich mit dem von der beklagten Partei erhobenen Einwand, der Klager sei ab 1993/94 gar
nicht mehr als "echter" Arbeitnehmer anzusehen, einzugehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 77 ASGG. Zu einen Kostenzuspruch nach Billigkeit (8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG) sieht
sich der erkennende Senat nicht veranlalst; der Klager hatte aus den zitierten Entscheidungen die
Entscheidungstendenz des Hochstgerichtes hinreichend deutlich entnehmen kénnen.Die Kostenentscheidung beruht
auf Paragraph 77, ASGG. Zu einen Kostenzuspruch nach Billigkeit (Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG)
sieht sich der erkennende Senat nicht veranlalt; der Klager héatte aus den zitierten Entscheidungen die
Entscheidungstendenz des Hochstgerichtes hinreichend deutlich entnehmen kénnen.
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