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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hrdlicka und die Hofrate Dr. Dorner, Dr.
Waldner, Dr. Bernard und Dr. Graf als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Vesely, Uber die Beschwerde des N
gegen den Bescheid des Bundesministers fir Arbeit und Soziales vom 25. Juli 1989, ZI. 335.627/6-3/89, betreffend
Insolvenz-Ausfallgeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefliihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zur Vorgeschichte des Beschwerdefalles wird auf das hg. Erkenntnis vom 20. Marz 1985, ZI. 83/11/0181, verwiesen. Mit
diesem Erkenntnis hob der Verwaltungsgerichtshof den Bescheid des Landesarbeitsamtes Tirol vom 29. Juni 1983
insoweit, als mit ihm der Antrag des Beschwerdefihrers auf Zuerkennung von Insolvenz-Ausfallgeld fur eine
behauptete Abfertigungsforderung (einschlieBlich zweier Sonderzahlungen) im Betrag von S 647.990,-- netto
abgewiesen wurde, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf. Grund hiefir war, dal} die damals belangte Behorde
den Antrag auf Zuerkennung von Insolvenz-Ausfallgeld fur den genannten Anspruch des Beschwerdefiihrers wegen
seiner (bis zu seinem "einvernehmlichen Ausscheiden" eingenommenen) Stellung als Geschaftsfuhrer der XY-
Gesellschaft m.b.H. (im folgenden GmbH) zur Ganze abgewiesen hatte, ohne nach den im Erkenntnis dargelegten
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Grundsatzen die Méglichkeit einer blofRen Kirzung in Betracht zu ziehen, und es auf Grund des unterlaufenen
Rechtsirrtums unterlassen hatte, die fur eine Beurteilung nach diesen Grundsatzen erforderlichen Feststellungen zu
treffen (ndmlich in bezug auf die nach seiner Behauptung bei der XY-KG - im folgenden KG - erworbenen und von der
GmbH angerechneten Vordienstzeit des Beschwerdefiihrers; der Firmenname der KG wurde im Jahre 1981 auf Y-KG
gedndert).

Im fortgesetzten Verfahren wies der im Devolutionswege zustandig gewordene Bundesminister fir Arbeit und Soziales
mit Bescheid vom 25. Juli 1989 den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Zuerkennung von Insolvenz-Ausfallgeld fur die
gegenstandliche Abfertigungsforderung einschlieBlich zweier Sonderzahlungen neuerlich ab.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Gber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Nach der Begrindung des angefochtenen Bescheides hat der Beschwerdefihrer vorgebracht, er sei bis zur
"Generalibernahme" samtlicher Angestellter der KG durch die GmbH im Jahre 1980 bei der KG beschaftigt gewesen,
und zwar vom September 1950 bis 28. Februar 1952 als Angestellter in Innsbruck, vom 1. Marz 1952 bis 31. Dezember
1962 als Angestellter in Wien, hievon in der Zeit ab 1. Janner 1954 als Filialleiter, ab 1. Janner 1963 als Geschaftsfuhrer
und Komplementdr der KG mit 1 Prozent und ab 1978 mit 3,58 Prozent des Geschaftskapitals.
Versicherungsunterlagen Gber das vom Beschwerdeflhrer behauptete Dienstverhaltnis seien nur fur die Zeit vom 1.
Marz 1956 bis 31. Dezember 1962 vorhanden, laut Mitteilung der Wiener Gebietskrankenkasse sei er in der
Beitragsgruppe D1 versichert und beschéaftigt gewesen. Vom 27. Dezember 1978 bis 30. Juni 1982 sei der
Beschwerdefiihrer Geschéaftsfuhrer der GmbH gewesen. Als die KG im Jahre 1980 von der GmbH Gbernommen worden
sei, sei der Beschwerdeflihrer bei der KG "seit 18 Jahren nicht mehr beschaftigt" gewesen. Die Vordienstzeit als
Angestellter vom 1. Méarz 1956 bis 31. Dezember 1962 sei auf Grund der unbedenklichen Aussagen der vom
Beschwerdefiihrer gefiihrten zwei Zeugen flr einen Anspruch auf Abfertigung nicht anrechenbar. (Aus dem
Zusammenhang laRt sich entnehmen, da der Grund hieflir nach Meinung der belangten Behdrde darin liegt, daB eine
Anrechnung der Vordienstzeit mangels Abschlusses eines Dienstvertrages oder einer sonstigen Vereinbarung zwischen
dem Beschwerdefiihrer und der GmbH aus AnlaR der Ubernahme des Betriebes der KG im Jahre 1980 nicht erfolgt ist.)

Der Beschwerdeflhrer bringt wie schon im bisherigen Verfahren vor, so wie bei allen anderen von der GmbH
Ubernommenen Arbeitnehmern der KG sei auch bei ihm die Vordienstzeit bei der KG voll angerechnet worden. Im
Ubrigen sei fur ihn nicht nachvollziehbar, weshalb er lediglich eine Vordienstzeit vom 1. Marz 1956 bis 31. Dezember
1962 habe. Tatsache sei, daB er "die gesamte Zeit in der KG und dann in der GmbH gearbeitet" habe.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Vorerkenntnis vom 20. Marz 1985 ausgesprochen hat, kommt dann, wenn
ein Angestellter nur wahrend eines Teilzeitraumes seines Angestelltenverhaltnisses Organmitglied seines Arbeitgebers
im Sinne des § 1 Abs. 5 (nunmehr Abs. 6) Z. 2 IESG war, eine entsprechende Kirzung des Insolvenz-Ausfallgeldes fur die
geltend gemachte Abfertigung in Betracht. Dies gilt nicht nur dann, wenn der Antragsteller wahrend der gesamten
Anwartschaftszeit, fir die Abfertigung geltend gemacht wird, in einem ununterbrochenen Angestelltenverhaltnis zum
Arbeitgeber, gegen den der Abfertigungsanspruch zusteht, stand, sondern ebenso, wenn die fur die Abfertigung
bedeutsamen Anwartschaftszeiten auch nach & 23 Abs. 1 dritter Satz AngG kraft Gesetzes zu berUcksichtigende oder
kraft Vereinbarung zwischen dem Antragsteller und seinem Arbeitgeber zu beachtende Vordienstzeiten beim selben
Arbeitgeber umfassen. Wie der Verwaltungsgerichtshof in diesem Erkenntnis weiters ausgesprochen hat, kommen
diese Grundsatze wegen der Gleichwertigkeit erworbener Anwartschaftszeiten beim selben Arbeitgeber mit solchen im
selben Betrieb auch in dem hier vorliegenden Fall einer bloRen Betriebsnachfolge, in dem es grundsatzlich der
Einigung unter allen Beteiligten hinsichtlich der Ubernahme des Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und
dem bisherigen Arbeitgeber bedarf, zum Tragen.

Davon ausgehend hat die belangte Behérde im fortgesetzten Verfahren gepriift, ob es anléRlich der Ubernahme des
Betriebes der KG zu einer (ausdricklichen) Vereinbarung zwischen dem Beschwerdefihrer und der GmbH betreffend
die Ubernahme seines Arbeitsverhaltnisses zur KG gekommen ist. Sie hat diese Frage offensichtlich deshalb verneint,
weil die beiden vom Beschwerdeflihrer gefUhrten Zeugen das Vorliegen einer entsprechenden (schriftlichen oder
mundlichen) Vereinbarung verneint haben. Der Verwaltungsgerichtshof hegt gegen die Annahme der belangten
Behorde insoweit keine Bedenken. Die Behauptung, es sei anlaBlich der "Generalibernahme" im Jahre 1980 so wie mit
allen anderen Angestellten auch mit dem Beschwerdefihrer die Anrechnung der Vordienstzeit mindlich vereinbart
worden, wurde von den von ihm geflhrten Zeugen nicht bestatigt. DaR die angebliche muindliche Vereinbarung mit



einer anderen Person als dem namhaft gemachten Personalchef der GmbH getroffen worden sei, hat der
Beschwerdefiihrer selbst nie behauptet. Ob es mit den Ubrigen Arbeitnehmern der KG anléRlich deren Ubernahme zu
einer mundlichen Vereinbarung betreffend die Anrechnung von Vordienstzeiten gekommen ist, ist fur die
Rechtsstellung des Beschwerdeflihrers ohne Belang. Daher bedurfte es nicht der von ihm vermifdten Einsichtnahme in
die Arbeitsvertrage, die zwischen der GmbH und den ehemaligen Arbeitnehmern der KG abgeschlossen wurden.

Die belangte Behérde hat allerdings nicht beriicksichtigt, daR bei der Ubertragung eines Unternehmens auf einen
anderen nach standiger Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte zum 8§ 23 Abs. 3 AngG, der sich der
Verwaltungsgerichtshof anschlieRt, eine Vereinbarung zur Fortsetzung des Dienstverhaltnisses auch stillschweigend
zustande kommen kann. Soll ndmlich anlaRBlich eines Wechsels in der Person des Dienstgebers das Dienstverhaltnis
nicht unter den gleichen Bedingungen und unter Einrechnung der Vordienstzeit fortgesetzt werden, obwohl der
Dienstnehmer den gleichen Arbeitsbereich behalt, die gleiche Arbeit leistet, nicht geklndigt wird und keine
Abfertigung ausbezahlt erhélt, so muR von seiten des neuen Dienstgebers bei Ubernahme des Unternehmens ein
entsprechender gegenteiliger Vorbehalt gemacht werden (OGH vom 17. Mai 1960, ArbSlg. 7237, OGH vom 21. Juni
1966, ArbSlg. 8255). Die belangte Behorde hat offensichtlich deshalb, weil sie die Moglichkeit einer stillschweigenden
Fortsetzung des nach der Behauptung des Beschwerdefiihrers bestandenen Dienstverhaltnisses zur KG nicht in
Betracht gezogen hat, Erérterungen dazu unterlassen.

Dieser Verfahrensmangel ist aber nicht wesentlich, weil die belangte Behdrde auch bei seiner Vermeidung zu keinem
anderen Bescheid héatte kommen kdnnen. Notwendige Voraussetzung fiur den allfdlligen Erwerb eines
Abfertigungsanspruches gegenlber der GmbH fur Anwartschaftszeiten bei der KG kraft stillschweigender Fortsetzung
des Dienstverhdltnisses ist namlich, daR der Beschwerdefihrer noch bei Ubernahme des Betriebes der KG durch die
GmbH im Jahre 1980 Dienstnehmer der KG war. Andernfalls kénnte keine Rede sein von der "Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses", worunter nichts anderes zu verstehen ist als der Eintritt des Erwerbers in das laufende
Arbeitsverhaltnis (Martinek-Schwarz, Angestelltengesetz6, 472; vgl. auch Migsch, Abfertigung fur Arbeiter und
Angestellte, Rdz 234).

Nach seinem eigenen Vorbringen war der Beschwerdefihrer seit 1963 Komplementar der KG. Nach den im Akt
erliegenden Kopien der Gesellschaftsvertrage und den Auszigen aus dem Handelsregister war der Beschwerdefiihrer
persénlich haftender, geschaftsfiihrender und allein vertretungsbefugter Gesellschafter der KG. Auf Grund dieser
Rechtsstellung konnte der Beschwerdefihrer nicht gleichzeitig Arbeitnehmer der KG sein (siehe zum
Arbeitnehmerbegriff des § 1 Abs. 1 IESG das grundlegende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Mai 1980,
Slg. 10140/A). Im Gegensatz zu dem fUr das Dienstverhdltnis charakteristischen, aus der Unternehmenshierarchie
notwendig entspringenden Subordinationsverhaltnis beruht der Gesellschaftsvertrag auf dem Prinzip der
Gleichordnung; er ist durch die Einrdumung von gegenseitigen Geschaftsfihrungsbefugnissen und Kontrollrechten
charakterisiert (Schwarz-Loschnigg, Arbeitsrecht4, 4.2.4; Martinek-Schwarz, a.a.0. 34; in bezug auf die Gesellschaft
burgerlichen Rechtes: OGH vom 3. Juni 1986, ArbSlg. 10.529). Unter dem fir die Arbeitnehmereigenschaft einer Person
mafRgebenden Gesichtspunkt der persdnlichen Abhdngigkeit (siehe dazu naher das angeflhrte Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Mai 1980) ist daher mit Kastner (ZAS 1970, 19) davon auszugehen, daRR ein zur
Geschaftsfiuhrung berufener Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft wegen des Fehlens der fur das
Dienstverhaltnis erforderlichen Eingliederung als abhangige Arbeitskraft in die Gesamtorganisation nicht zugleich
Angestellter der Gesellschaft sein kann. Auch Tomand| (Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages, 138) schlieRt mit der
Begrindung, daR mangels personlicher Abhangigkeit nicht Dienstnehmer der Gesellschaft sein kann, wer kraft
Gesellschafterstellung die Austbung der Dienstgeberfunktionen mitregeln kann, unter anderem bei
geschaftsfuhrungsberechtigten, personlich haftenden Gesellschaftern die Méglichkeit der Dienstnehmereigenschaft
zur Gesellschaft aus (in diesem Sinne auch Martinek-Schwarz, a. a.0., 33).

Daraus folgt fur den vorliegenden Beschwerdefall: Da der Beschwerdefihrer als geschaftsfuhrender, personlich
haftender Gesellschafter der KG nicht gleichzeitig ihr Dienstnehmer sein konnte, kann von einer stillschweigenden
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses zur KG gemal3 § 23 Abs. 3 AngG von vornherein keine Rede sein. Damit konnte der
Beschwerdefiihrer auch nicht auf diese Weise einen Abfertigungsanspruch gegentber der GmbH fir die Vordienstzeit
bei der KG erworben haben.

Soweit der Beschwerdeflhrer das Fehlen von Feststellungen dariiber bemangelt, ob ihm als geschaftsfihrendem
Gesellschafter Uberhaupt ein beherrschender EinfluB auf die GmbH zugekommen sei, gentgt der Hinweis auf seine
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Stellung als Geschaftsfihrer der GmbH. Sie schloR gemaR8 1 Abs. 6 Z. 2 IESG jedenfalls einen Anspruch des
Beschwerdefihrers auf Insolvenz-Ausfallgeld fur Abfertigung fir Zeiten eines allfalligen Dienstverhaltnisses zur GmbH

aus (vgl. dazu naher das den Beschwerdefuhrer betreffende Vorerkenntnis vom 20. Marz 1985).

Die Beschwerde erweist sich nach dem Gesagten als nicht berechtigt. Sie ist daher gemaR 8 42 Abs. 1 VwWGG als

unbegrindet abzuweisen.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
206/1989.
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