Versagung von Insolvenz- Entgelt

1. Der Anspruch auf Insolvenz- Entgelt steht dem Geschaftsfihrer der Schuldnerin,
der gleichzeitig Stifter eines Gesellschafters der Schuldnerin ist, nicht zu, wenn er selbst —

IESG: § 1 Abs 1 und
672

im Wege seiner weitreichenden Stifterrechte - einen erheblichen, selbstbestimmenden Ein-
fluss auf die Willensbildung in der Generalsversammlung ausiibt und sich sein Handeln
nicht primér auf die Verwaltung fremden Gesellschaftsvermégens im Interesse der Gesell-

schafter, sondern als unternehmerische Tatigkeit unter Verfolgung eigener Vorstellungen

und wirtschaftlicher Interessen darstellt.

2. Geht der Geschéftsfuhrer (und Stifter) unternehmerisches Risiko ein, indem er
Birgschaften und persdnliche Haftungen fir die Gesellschaft in der Krise in geradezu exis-
tenzbedrohendem AusmalR Gbernimmt, so spricht dies fiir seine Stellung als Arbeitgeber
und gegen ein (auch nur freies) Dienstverhaltnis.

Spruch

1. Der Revision der klagenden Partei wird
nicht Folge gegeben.

2. Den Revisionen der beklagten Partei
und des Nebenintervenienten wird Folge
gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts
wird dahin abgeédndert, dass das Urteil des
Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, dem
Nebenintervenienten binnen 14 Tagen die
mit 2.183,93 EUR (darin enthalten 363,99
EUR USt) bestimmten Kosten der Beru-
fungsbeantwortung und die mit 4.643,40
EUR (darin enthalten 773,90 EUR USt)
bestimmten Kosten des Revisionsverfah-
rens zu ersetzen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der kla-
genden Partei die mit 2.322 EUR (darin
enthalten 387 EUR USt) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens zu erset-
zen.

Begrundung:

Am 30. 9. 2010 wurde Uber das Vermo-
gen der Schuldnerin L***** GmbH das
Konkursverfahren erdffnet und der Nebe-
nintervenient zum  Insolvenzverwalter
bestellt. Gesellschafter der Schuldnerin
waren die V***** Beteiligungs GmbH
(99,1667 %) und der Klager (0,8333 %).

Der Kléager war seit 1973 Gesellschafter
und (Mit-)Geschaftsfiihrer der jeweiligen
Betreibergesellschaft des namensgleichen
Familienunternehmens. Ab 1975 betrug
der Gesellschaftsanteil des Klagers und
seiner Gattin, an die er schenkungsweise

einen Anteil Ubertragen hatte, je 22,5 %,
wobei sich der Klager aber die Stimm-
rechte seiner Gattin vorbehalten hatte,
sodass ihm 45% der Stimmanteile zufie-
len.

VVon 1993 bis 2000 und ab 30. 7. 2007 bis
zu seinem vorzeitigen Austritt war der
Kléger fur die Schuldnerin allein zeich-
nungsberechtigt, ebenso war er selbst-
stdndig vertretungsbefugter Geschaftsfiih-
rer ihrer Mehrheitsgesellschafterin, der
Beteiligungs GmbH.

Die Gesellschafter der Beteiligungs
GmbH sind eine Privatstiftung (97,6 %)
sowie drei Tochter des Klagers (je 0,8 %).
Die Stifter der im Dezember 2000 im
Firmenbuch eingetragenen Privatstiftung
sind der Klager und dessen Gattin, das
Hauptvermdgen besteht aus Beteiligun-
gen. Der in der Stiftungsurkunde genannte
Stiftungszweck lautet:

a) Anlage und Verwaltung des Vermdgens
der Privatstiftung;

b) Zuwendungen aus dem Vermdgen der
Privatstiftung oder aus den Ertragnissen
des Vermdgens der Privatstiftung an die
Begunstigten, insbesondere durch Ge-
wahrung von Geld und Sachleistungen;

c) wirtschaftliche Sicherung des Fortbe-
stands der Privatstiftung und Erhaltung
des Stiftungsvermdgens;

d) die Errichtung von anderen Stiftungen
mit gleichem oder &hnlichem Stiftungs-
zweck und die Widmung von Vermdgen an
solche Stiftungen (...).

Am 31. 3. 2005 widmeten der Kl&ger und
seine Gattin ihre damaligen Geschéftsan-
teile an der spéteren Schuldnerin der
Privatstiftung. Nach § 7 der Stiftungsur-
kunde werden die Mitglieder des Stif-
tungsvorstands vom KIl&ger bestellt und
abberufen, solange er handlungsféhig ist
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und soweit nicht zwingende gesetzliche
Vorschriften dem entgegenstehen. An-
sonsten beschlieft der Vorstand tber den
Nachfolger eines ausgeschiedenen Mit-
glieds im Einvernehmen mit lebenden
Mitstiftern.

Nach 8§ 10 der Stiftungsurkunde kdnnen
die Stifter nach dem Entstehen der Privat-
stiftung ihnen notwendig oder nitzlich
erscheinende Anderungen durchfiihren.
Gemal § 11 der Stiftungsurkunde haben
sich die Stifter auch den einvernehmli-
chen Widerruf der Privatstiftung vorbe-
halten.

Vertragliche Grundlage der operativen
Tatigkeit des Kl&gers bei der Schuldnerin
war ein (in der Letztfassung) am 24. 7.
2000 abgeschlossener Geschéftsfihrerver-
trag, in dem die Anwendung des AngG
und eine weisungsgebundene Ausiibung
der ihm Ubertragenen Tétigkeit vereinbart
wurde.

Nach aufRen trat der Klager als Leiter des
gesamten Unternehmens auf und traf
sémtliche Entscheidungen fur die Schuld-
nerin allein. 2009 Uibernahm er eine Birg-
schaft fir deren Ruckstdnde und fortlau-
fende Verbindlichkeiten bei der Gebiets-
krankenkasse, auferdem verpféndete er
seinen privaten Liegenschaftsbesitz zu
Gunsten von Krediten der Schuldnerin.

Der Stiftungsvorstand wurde als Mehr-
heitsgesellschafter der Beteiligungsgesell-
schaft vom Kl&ger regelmélig Uber die
Finanzlage und alle MaRnahmen groReren
Umfangs informiert, der Stiftungsvor-
stand machte ihm aber nie irgendwelche
Vorschriften; die Problematik allfalliger
Weisungen stellte sich nie.

Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
Uber die Schuldnerin beendete der Klager
am 19. 10. 2010 sein Dienstverhaltnis als
Geschéftsfuhrer durch vorzeitigen Aus-



tritt. Er begehrt nun Insolvenz-Entgelt fur
laufendes  Entgelt, Sonderzahlungen,
Abfertigung, Kiindigungsentschadigung
und Urlaubsersatzleistung sowie Zinsen
und Kosten.

Die Beklagte wandte ein, der Klager falle
nicht unter den in 8§ 1 IESG genannten
Personenkreis. Er habe zumindest seit 5.
12. 2003 indirekt im Wege der Stiftung
beherrschenden Einfluss auf die Schuld-
nerin austiben kénnen. Seine dahin bereits
erworbenen  Abfertigungsanwartschaften
seien ohne Notwendigkeit stehengelassen
worden und daher verjahrt, jedenfalls sei
ihre Geltendmachung gegeniiber dem
Insolvenz-Entgelt-Fonds sittenwidrig.

Der auf Seiten der Beklagten als Nebenin-
tervenient beigetretene Insolvenzverwal-
ter schloss sich diesem Standpunkt an.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren
ab. Voraussetzung fiir eine Insolvenzsi-
cherung von Organmitgliedern sei ihre
Qualifikation als Arbeitnehmer oder freie
Dienstnehmer. Bei der gebotenen Ge-
samtbetrachtung der Kombination von
Organwalterschaft des Kléagers bei der
Schuldnerin und bei der Beteiligungs
GmbH sowie der ihm eingerdumten
Kompetenzen als Stifter der Privatstiftung
kdnne von einer Arbeitnehmereigenschaft
des Kl&gers nicht gesprochen werden. Das
Gleiche gelte fiir alle Jahre davor, in
denen wesentliche Gesellschaftsanteile
Familienmitgliedern des Klé&gers bzw
seiner Gattin zugekommen seien. Dem
Klager sei im Unternehmen die zentrale
faktische und rechtliche Stellung zuge-
kommen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung
des Klégers teilweise Folge und &nderte
das Ersturteil dahin ab, dass es ihm Insol-
venz-Entgelt fir den bis Dezember 2003
anteilig  erworbenen  Abfertigungsan-
spruch zusprach.

Es teilte die Rechtsansicht des Erstge-
richts zur Unternehmereigenschaft des
Klé&gers, allerdings habe er seine beherr-
schende, die Arbeitnehmerahnlichkeit
ausschlieRende Stellung erst im Dezember
2003 erlangt, als die Gesellschaftsanteile
der Beteiligungs GmbH in die Privatstif-
tung eingebracht wurden. Die bereits in
den Vorjahren erworbenen Abfertigungs-
anwartschaften  begriindeten hingegen
einen gesicherten Anspruch.

Das Berufungsgericht erklarte die ordent-
liche Revision fir zuldssig, weil die Fra-

ge, inwieweit ein Stifter durch Einfluss-
mdglichkeiten auf die Stiftung die Stel-
lung eines beherrschenden Gesellschafters
in einem Tochterunternehmen der Stif-
tung erlangen kdénne, noch einer Klarstel-
lung durch den Obersten Gerichtshof
bediirfe.

Der Klager bekdmpft in seiner Revision
die Abweisung des Mehrbegehrens, die
Beklagte und der Nebenintervenient
streben die Wiederherstellung des erstge-
richtlichen Urteils an. Alle Rechtsmittel-
werber haben auch Revisionsbeantwor-
tungen erstattet.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen sind zul&ssig, weil die
Entscheidung des Berufungsgerichts einer
Korrektur bedarf, nur die Revisionen der
Beklagten und des Nebenintervenienten
sind jedoch berechtigt.

1. Anspruch auf Insolvenz-Entgelt haben
nach § 1 Abs 1 IESG Arbeitnehmer, freie
Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs 4
ASVG, Heimarbeiter und ihre Hinterblie-
benen sowie ihre Rechtsnachfolger von
Todes wegen, wenn sie in einem Arbeits-
verhéltnis (freien Dienstverhéltnis, Auf-
tragsverhéltnis) stehen oder gestanden
sind. Es ist, wie die Vorinstanzen zutref-
fend ausgefiihrt haben, vom arbeitsrecht-
lichen Begriff des Arbeitnehmers bzw
freien Dienstnehmers auszugehen.

2. Angestellte Fremdgeschéftsfihrer einer
GmbH kdénnen Arbeitnehmer im arbeits-
rechtlichen Sinn sein, wenn sie regelma-
Rig und dauerhaft Dienstleistungen in
wirtschaftlicher und persénlicher Abhéan-
gigkeit erbringen, oder freie Dienstneh-
mer, die weisungsfrei und ohne personli-
che Abhéngigkeit tatig werden (Gahleit-
ner in ZellKkomm? § 1 IESG Rz 16; vgl
auch 8 ObS 8/12b [gewerberechtlicher
Geschéftsfihrer]).

2.1. Fur die Abgrenzung zwischen einem
freien Dienstnehmer und einem Unter-
nehmer, der steuer- und sozialversiche-
rungsrechtliche Gestaltungsmdglichkeiten
nutzt, um als Angestellter gelten zu kon-
nen, der nach der Wertung des § 1 IESG
aber nicht zum geschitzten Personenkreis
zahlt, kann es nur auf die wirtschaftliche
Bestimmungsbefugnis ankommen.

Wenn dem Geschéftsfiihrer selbst ein
erheblicher, selbstbestimmter Einfluss auf
die Willensbildung in der Generalver-
sammlung zukommt, sei es durch das
Ausmal eigener Gesellschaftsanteile, die
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Gestaltung des Gesellschaftsvertrags oder
aber rein faktisch (Gahleitner in Zell-
Komm? § 1 IESG Rz 14), und sich sein
Handeln nicht primér als Verwaltung
fremden  Gesellschaftsvermdgens  im
Interesse der Gesellschafter, sondern als
unternehmerische Tétigkeit unter Verfol-
gung eigener Vorstellungen und wirt-
schaftlicher Interessen darstellt, ist er
weder Arbeitnehmer noch freier Dienst-
nehmer im arbeitsrechtlichen Sinn.

2.2. Die Ubernahme des unternehmeri-
schen Risikos, im vorliegenden Fall das
Eingehen von Biirgschaften und persénli-
chen Haftungen fir die Gesellschaft in der
Krise und in geradezu existenzbedrohen-
dem AusmaB, spricht als wesentlicher
Aspekt fur die Arbeitgeberstellung und
gegen ein (auch nur freies) Dienstverhalt-
nis.

2.3. Auf die Frage, ob dem Kléger als
Gesellschafter ein beherrschender Ein-
fluss zustand, kommt es bei diesem Er-
gebnis an sich nicht mehr an. Allerdings
hat der erkennende Senat bereits in seinen
Entscheidungen 8 ObS 3/13v und 8 ObS
2/13x festgehalten, dass ein den Anspruch
auf Insolvenz-Entgelt ausschlieRender
Einfluss iSd § 1 Abs 6 Z 2 IESG vom
Arbeitnehmer auch im Wege einer Privat-
stiftung ausgelibt werden kann. Zwar ist
die Privatstiftung nach ihrem Entstehen
als Rechtstrdger vom Stifter vollstdndig
getrennt, er wird weder ,,Mitglied” der
Stiftung, noch bleibt er Eigentiimer des
Stiftungsvermdgens (RIS-Justiz
RS0115134), allerdings wird der Zweck
und die innere Ordnung der Privatstiftung
im Wege der Privatautonomie weitgehend
vom Stifter bestimmt. Die Attraktivitét
der Privatstiftung ergibt sich vor allem
aus der Mdglichkeit der eigenniitzigen
Zweckverfolgung,  der  individuellen
Auswahl und dem hohen Mal} an Gestal-
tungsfreiheit und Eingriffsmdglichkeiten
des Stifters (Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer [Hrsg], Osterrei-
chisches Gesellschaftsrecht [2008] Rz
7/4). Insbesondere ist das durch die Stif-
tung verselbststdndigte Vermdgen aus-
schlieBlich zweckgebunden, und zwar
nach dem erkldrten Willen des Stifters fur
die von ihm frei bestimmten Begunstigten
zu verwenden (RIS-Justiz RS0052195),
was eine Analogie zur Treuhandverfi-
gung jedenfalls dann rechtfertigt, wenn
auch der Widerruf der Stiftung vorbehal-
ten wurde.



Dem Umstand, dass der Klager neben
seiner Gattin lediglich Mitstifter war,
kommt vor dem Hintergrund der Tatsa-
chenfeststellungen keine erhebliche Be-
deutung zu, standen doch die wesentli-
chen in der Stiftungsurkunde geregelten
Vorrechte, insbesondere deren Anderung
vor Wirksamwerden (und damit praktisch
ihre Existenz) sowie das Recht auf Bestel-
lung und Abberufung des Vorstands
innerhalb der gesetzlichen Grenzen allein
dem Kléager zu. Es ist den Feststellungen
auBerdem nicht zu entnehmen, dass die
im Jahr 1975 vereinbarte Stimmbindung
zwischen dem Kldger und seiner Gattin
irgendwann aufgehoben wurde, sodass
ihm deren Anteile bei Beurteilung der
Einflussméglichkeiten zuzurechnen sind.

Unter Wiirdigung der besonderen Um-
stdnde des Falles sind die Vorinstanzen
vollig zu Recht davon ausgegangen, dass
der Klager nicht zum Kreis der nach § 1
Abs 1 IESG geschiitzten Personen zéhlt.
Seiner Revision konnte daher keine Folge
gegeben werden.

3. Bis zur Anderung des § 1 Abs 6 IESG
durch die Novelle BGBI | 102/2005, mit
der die RL 2002/74/EG umgesetzt wurde,
waren Mitglieder des Organes einer juris-
tischen Person, das zur gesetzlichen Ver-
tretung der juristischen Person berufen ist,
sowie leitende Angestellte generell vom
Anspruch auf Insolvenz-Entgelt ausge-
schlossen. Der Klager, der seit 1973
ununterbrochen Mitglied der Geschéfts-
fuhrung der jeweiligen Dienstgeberin war,
konnte schon aus diesem Grund bis zum
Inkrafttreten der Novelle keine gesicher-
ten Abfertigungsanwartschaften erwer-
ben. Allein das freiwillige Stehenlassen
des Abfertigungsanspruchs, der bei erst-
malig moglicher Geltendmachung im Jahr
2003 von der Insolvenz-Entgeltsicherung
nach § 1 Abs 6 IESG zur Ganze ausge-
schlossen war, macht ihn nicht nachtrag-
lich zu einem gesicherten Anspruch.

Im Unterschied zum Fall eines Wechsels
von der echten Angestelltenposition in
eine Arbeitgeberposition, in dem die
Rechtsprechung einen gesicherten Abfer-
tigungsanspruch fur die Zeit vor der
Bestellung zum Organmitglied auf Basis
des unmittelbar davor bezogenen Entgelts
bejaht hat (RIS-Justiz RS0077339), lag
beim KIlé&ger auch schon wdhrend der
maglichen Anwartschaftszeit ein (ande-
rer) Ausschlussgrund vor.

Auf die Frage, ob der Klager vor Dezem-
ber 2003 bei gebotener wirtschaftlicher
Betrachtung (berhaupt Dienstnehmer der
Schuldnerin bzw ihrer Rechtsvorganger
war, kommt es nicht an.

Den Revisionen der Beklagten und des
Nebenintervenienten war daher Folge zu
geben und im Ergebnis die Entscheidung
des Erstgerichts wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich im
Verhéltnis zwischen den Parteien auf § 77
Abs 1 Z 2 lit b ASGG, gegeniber dem
Nebenintervenienten auf die § 2 ASGG,
88 41, 50 ZPO. Dem Klager war nach
Billigkeit die Halfte der Kosten des Revi-
sionsverfahrens (Revision, Revisionsbe-
antwortung) zuzusprechen.

www.privatstiftung.info



