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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. Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter SR Dr. Raimund Kabelka und Wilhelm Hackl als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei Christine P***** vertreten durch Dr. Helmut Grubmduller, Rechtsanwalt in
Wien, wider die beklagte Partei Bundesamt fir Soziales und Behindertenwesen Wien, Niederdsterreich und
Burgenland, 1050 Wien, Geigergasse 5-9, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstra3e 17-19, wegen
S 106.228,02 sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27. Marz 2000, GZ 10 Rs 51/00v-17, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 2. Dezember 1999, GZ 19 Cgs 136/99z-13,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 9.468,48 (darin S 1.578,08 USt) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens und die mit S 8.112,-- (darin S 1.352,-- USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen
14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war seit 1. 4. 1988 als Angestellte bei einem Wirtschaftsprifer und Steuerberater beschaftigt. Ihr
Aufgabenbereich umfasste Terminvereinbarungen, Schreibtatigkeit udgl. Sie war weder Sachbearbeiterin noch war sie
im Bereich der Buchhaltung tatig. Zum Aufgabenbereich der Klagerin gehdrte die Betreuung einer
Beteiligungsgesellschaft mbH, fur welche Tatigkeit die Klagerin rund 80 % ihrer Arbeitskraft einsetzte. Am 15. 6. 1997
wurde das Dienstverhaltnis zum Wirtschaftsprifer und Steuerberater einvernehmlich beendet und "Ubernahm" die
Beteiligungsgesellschaft mbH zum 16. 6. 1997 das Arbeitsverhaltnis der Klagerin "mit allen bisherigen Rechten und
Pflichten". Durch diesen Wechsel des Arbeitgebers anderte sich der Aufgabenbereich der Klagerin nicht wesentlich. Die
Klagerin hatte bei ihrem ehemaligen Dienstgeber die Anwartschaft auf S 91.462 an Abfertigung erworben; mit 2. 4.
1997 begann fiir sie ein neues Urlaubsjahr. Uber das Vermégen des Wirtschaftspriifers und Steuerberaters wurde am
25. 6. 1997 das Konkursverfahren eréffnet.

Die Klagerin hatte beim Wechsel des Arbeitgebers keinerlei Missbrauchsabsicht gegenliber der Beklagten. Sie hatte
weder Kenntnis von der unmittelbar bevorstehenden Konkurseréffnung Uber das Vermégen des Wirtschaftsprifers
und Steuerberaters noch sah sie voraus, dass es auch zur Konkurser6ffnung Uber das Vermdgen der
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Beteiligungsgesellschaft mbH kommen werde. Der Hauptgrund fir den Wechsel des Dienstgebers war der Hinweis des
Wirtschaftspriifers und Steuerberaters, dass es bei dem neuen Arbeitgeber "wirtschaftlich sicher sei". Uber das
Vermaogen der Beteiligungsgesellschaft mbH wurde am 9. 10. 1997 das Konkursverfahren eréffnet. Der Masseverwalter
kiindigte das Dienstverhdltnis der Klagerin zum 9. 12. 1997, wodurch ihr ein Anspruch auf S 14.766,02
Urlaubsentschadigung entstand.

Die Beklagte lehnte den Antrag der Klagerin vom 5. 3. 1998 auf Gewdhrung von Insolvenz-Ausfallgeld unter anderem
im Ausmal3 der Abfertigung und Urlaubsentschadigung in der Hohe des Klagsbetrages ab.

Mit ihrer am 19. 2. 1999 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte die Kldgerin den Zuspruch dieses Betrages und
brachte im Wesentlichen vor, dass die Anrechnung der Vordienstzeiten durch die Beteiligungsgesellschaft mbH
sachlich gerechtfertigt gewesen sei. Die Klagerin sei fachlich hoch qualifiziert gewesen und habe ihre Arbeit mit hohem
Einsatz erledigt. AulRerdem sei das Engagement der Kldgerin fir das Unternehmen zur Schadensabwendung unbedingt
erforderlich gewesen. Bei Abschluss der Vereinbarung Uber die Anrechnung der Vordienstzeiten sei der Konkurs der
neuen Dienstgeberin nicht vorhersehbar gewesen.

Die Beklagte wendete dagegen ein, es habe sich bei der Vereinbarung Uber die Anrechnung von Vordienstzeiten um
eine Einzelvereinbarung im Sinn des 8 1 Abs 3 Z 2 lit b IESG gehandelt, die innerhalb von sechs Monaten vor der
Konkurseréffnung abgeschlossen worden sei. Die Mallnahme sei weder betriebstblich noch sachlich gerechtfertigt
gewesen.Die Beklagte wendete dagegen ein, es habe sich bei der Vereinbarung Uber die Anrechnung von
Vordienstzeiten um eine Einzelvereinbarung im Sinn des Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, IESG gehandelt, die
innerhalb von sechs Monaten vor der Konkurserdffnung abgeschlossen worden sei. Die MaRBnahme sei weder
betriebsublich noch sachlich gerechtfertigt gewesen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte zur
rechtlichen Beurteilung aus, die Anrechnung der Vordienstzeiten der Kldgerin durch die Beteiligungsgesellschaft mbH
sei sachlich gerechtfertigt gewesen, weil das von der Kldgerin betreute Aufgabengebiet, namlich Telefondienst und
Terminvereinbarung fur die neue Dienstgeberin von eminenter Bedeutung gewesen sei. Da bei der Klagerin auch keine
Missbrauchsabsicht vorgelegen sei, seien die Anspruchsvoraussetzungen zur Ganze erfullt.

Das Gericht zweiter Instanz anderte diese Entscheidung in eine Klagsabweisung ab und sprach aus, dass die Revision
zulassig sei. Ausgehend von den erstinstanzlichen Feststellungen fihrte es zur Rechtsriige aus, dass sich aus § 3 Abs 3
zweiter Satz IESG die grundsatzliche Zuldssigkeit einzelvertraglicher Anrechnung von Vordienstzeiten ergebe.
Allerdings sei auf § 1 Abs 3 Z 2 IESG Bedacht zu nehmen, wonach ein Ausschluss von Ansprichen bestehe, die auf in
den letzten sechs Monaten vor Konkurserdffnung abgeschlossenen Einzelvereinbarungen beruhen, soweit diese nicht
im Gesetz, Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung begriindet oder sachlich gerechtfertigt seien. Im Verfahren habe
sich keine der Parteien darauf berufen, dass die Anrechnung von Vordienstzeiten in kollektivrechtlichen Normen
geregelt sei oder einer bestehenden betrieblichen Ubung entspreche. Es bleibe daher nur die sachliche Rechtfertigung
der Besserstellung der Klagerin zu prufen, welche zu verneinen sei. Der Aufgabenbereich der Klagerin habe
Terminvereinbarungen, Telefondienst und Schreibarbeiten umfasst. Eine Arbeitskraft fir die von der Klagerin
ausgelbten Tatigkeiten sei auf dem Arbeitsmarkt ohne Schwierigkeiten zu finden, sodass keine Rede davon sein
kdénne, auch ein das Unternehmen fortfihrender Masseverwalter in gleichartiger Situation ware bei Anwendung der
pflichtgemaRen Sorgfalt im Sinn des § 81 KO nicht umhingekommen, eine gleichartige Beglinstigung zu gewahren. Die
Klagerin sei eine ersetzbare Arbeitskraft gewesen, sodass es an der sachlichen Rechtfertigung der ihr zugestandenen
Anrechnung von Vordienstzeiten mangle.Das Gericht zweiter Instanz anderte diese Entscheidung in eine
Klagsabweisung ab und sprach aus, dass die Revision zuldssig sei. Ausgehend von den erstinstanzlichen Feststellungen
fUhrte es zur Rechtsriige aus, dass sich aus Paragraph 3, Absatz 3, zweiter Satz IESG die grundsatzliche Zulassigkeit
einzelvertraglicher Anrechnung von Vordienstzeiten ergebe. Allerdings sei auf Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, IESG
Bedacht zu nehmen, wonach ein Ausschluss von Ansprichen bestehe, die auf in den letzten sechs Monaten vor
Konkurseréffnung abgeschlossenen Einzelvereinbarungen beruhen, soweit diese nicht im Gesetz, Kollektivvertrag oder
Betriebsvereinbarung begriindet oder sachlich gerechtfertigt seien. Im Verfahren habe sich keine der Parteien darauf
berufen, dass die Anrechnung von Vordienstzeiten in kollektivrechtlichen Normen geregelt sei oder einer bestehenden
betrieblichen Ubung entspreche. Es bleibe daher nur die sachliche Rechtfertigung der Besserstellung der Klagerin zu
prifen, welche zu verneinen sei. Der Aufgabenbereich der Kldgerin habe Terminvereinbarungen, Telefondienst und
Schreibarbeiten umfasst. Eine Arbeitskraft fir die von der Klagerin ausgetbten Tatigkeiten sei auf dem Arbeitsmarkt
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ohne Schwierigkeiten zu finden, sodass keine Rede davon sein kénne, auch ein das Unternehmen fortfiihrender
Masseverwalter in gleichartiger Situation ware bei Anwendung der pflichtgemaf3en Sorgfalt im Sinn des Paragraph 81,
KO nicht umhingekommen, eine gleichartige Beglinstigung zu gewahren. Die Klagerin sei eine ersetzbare Arbeitskraft
gewesen, sodass es an der sachlichen Rechtfertigung der ihr zugestandenen Anrechnung von Vordienstzeiten mangle.

Rechtliche Beurteilung
Der dagegen erhobenen Revision der Klagerin kommt Berechtigung zu.

GemaR § 3 Abs 3 IESG idF Nov 1997 (der Konkurs Uber die Beteiligugnsgesellschaft mbH wurde am 9. 10. 1997, somit
nach dem gemaR 8 17a Abs 10 IESG idF dieser Novelle mafgeblichen Stichtag 30. 9. 1997 erdffnet) ist eine
einzelvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten unter Bedachtnahme auf§ 1 Abs 3 Z 2 |ESG der Berechnung des
Insolvenz-Ausfallgeldes insoweit zu Grunde zu legen, als es sich um die Anrechnung von tatsachlich geleisteten
Beschaftigungszeiten handelt und solche Zeiten nicht bereits bei friiheren Beendigungsanspriichen berticksichtigt
wurden. Auch vor dieser die Rechtsprechung zur Vermeidung von Doppelanrechnungen festschreibenden Novelle
wurde in standiger Rechtsprechung judiziert, dass bei der Berechnung der Hdéhe des Insolvenz-Ausfallgelds fur
Abfertigungsanspriche Vereinbarungen Uber die Anrechnung von tatsachlich zurlickgelegten Vordienstzeiten bei
einem anderen Dienstgeber zu berucksichtigen seien (DRAA 1995, 275;8 ObS 73/97m; 8 ObS 236/99k; 8 ObS
323/99d).Gemal’ Paragraph 3, Absatz 3, IESG in der Fassung Nov 1997 (der Konkurs Uber die Beteiligugnsgesellschaft
mbH wurde am 9. 10. 1997, somit nach dem gemal} Paragraph 17 a, Absatz 10, IESG in der Fassung dieser Novelle
malfgeblichen Stichtag 30. 9. 1997 erdffnet) ist eine einzelvertragliche Anrechnung von Vordienstzeiten unter
Bedachtnahme auf Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, IESG der Berechnung des Insolvenz-Ausfallgeldes insoweit zu
Grunde zu legen, als es sich um die Anrechnung von tatsachlich geleisteten Beschaftigungszeiten handelt und solche
Zeiten nicht bereits bei friheren Beendigungsanspruchen bertcksichtigt wurden. Auch vor dieser die Rechtsprechung
zur Vermeidung von Doppelanrechnungen festschreibenden Novelle wurde in standiger Rechtsprechung judiziert,
dass bei der Berechnung der Hoéhe des Insolvenz-Ausfallgelds fur Abfertigungsanspriche Vereinbarungen Uber die
Anrechnung von tatsachlich zurlickgelegten Vordienstzeiten bei einem anderen Dienstgeber zu berucksichtigen seien
(DRdA 1995, 275; 8 ObS 73/97m; 8 ObS 236/99k; 8 ObS 323/99d).

Allerdings stand und steht die Berticksichtigung der Anrechnung von bei einem anderen Dienstgeber verbrachten
Vordienstzeiten unter der Einschrankung des 8 1 Abs 3 Z 2 lit b IESG, wonach Insolvenz-Ausfallgeld nicht fir Anspriche,
die auf einer Einzelvereinbarung beruhen, gebulhrt, die in den letzten sechs Monaten unter anderem vor Eréffnung des
Konkurses abgeschlossen wurde, soweit die Anspriche Uber den durch Gesetz, Kollektivvertrag oder
Betriebsvereinbarung zustehenden Anspruch oder die betriebsubliche Entlohnung hinausgehen oder auf sonstigen
Besserstellungen beruhen, wenn die hdhere Entlohnung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Zu dieser Gesetzesstelle hat
der erkennende Senat in seiner Entscheidung SZ 70/22 dargestellt, dass mit dem in den Erlauternden Bemerkungen
zur RV (1384 BIgNR 18. GP, 11) genannten positiven Beispiel des Spezialisten zur Unternehmenssanierung lediglich
zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass insbesondere derartige Anspriche gesichert sein sollten. Es kdnne jedoch
nicht nur um die sachliche Rechtfertigung der Verpflichtung derartiger Spezialisten gehen, vielmehr habe die
vollziehende Behdrde nur die Frage zu prifen, ob die héhere Entlohnung sachlich gerechtfertigt gewesen sei. Als ein
entscheidendes Kriterium fUr die sachliche Rechtfertigung einer hoheren Gber dem betriebstblichen Niveau liegenden
Entlohnung sei vor allem die Bedeutung der Arbeit des jeweiligen Arbeitnehmers und auch der damit verbundene
Arbeitseinsatz anzusehen und sei daran sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht die sachliche
Rechtfertigung einer hdheren Entlohnung zu messen. Es kdnne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er bei
der Schaffung dieser Bestimmung lediglich Vertrdge mit Spezialisten zur Abwendung des volligen Niedergangs des
Unternehmens vor Augen gehabt habe, vielmehr seien sicherlich auch jene Félle einzubeziehen, in denen an bereits
beschaftigte Arbeitnehmer Gehaltserhéhungen gewahrt werden, um ansonsten unvermeidbaren grofReren Schaden
vom Unternehmen abzuwenden, soweit dabei in quantitativer Hinsicht auch das Gebot der VerhaltnismaRigkeit
beachtet werde. Die sachliche Rechtfertigung sei wohl immer dann zu bejahen, wenn auch ein das Unternehmen
fortflhrender Masseverwalter in einer gleichartigen Situation bei Anwendung der pflichtgemaf3en Sorgfalt im Sinne des
§ 81 KO nicht umhingekommen ware, eine Gehaltserhéhung in diesem Ausmal? zu gewahren. Durch die Bestimmung
solle verhindert werden, dass kurz vor Konkurseréffnung oder einem diesem gleichgestellten Tatbestand Uberhohte
nicht betriebslbliche Entgeltanspriiche zu Lasten des Insolvenz-Ausfallgeldfonds vereinbart wirden. Das positive
Kriterium der "sachlichen Rechtfertigung" sei durch das Negative des Fehlens der Absicht den
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Insolvenzausfallgeldfonds durch Abschluss eines Vertrages zu seinen Lasten zu missbrauchen, zu erganzen.Allerdings
stand und steht die Bertcksichtigung der Anrechnung von bei einem anderen Dienstgeber verbrachten
Vordienstzeiten unter der Einschrankung des Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, IESG, wonach Insolvenz-
Ausfallgeld nicht fr Anspriche, die auf einer Einzelvereinbarung beruhen, gebuhrt, die in den letzten sechs Monaten
unter anderem vor Eréffnung des Konkurses abgeschlossen wurde, soweit die Anspruche UGber den durch Gesetz,
Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung zustehenden Anspruch oder die betriebsubliche Entlohnung hinausgehen
oder auf sonstigen Besserstellungen beruhen, wenn die héhere Entlohnung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Zu dieser
Gesetzesstelle hat der erkennende Senat in seiner Entscheidung SZ 70/22 dargestellt, dass mit dem in den
Erlduternden Bemerkungen zur RV (1384 BIgNR 18. GP, 11) genannten positiven Beispiel des Spezialisten zur
Unternehmenssanierung lediglich zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass insbesondere derartige Anspriche
gesichert sein sollten. Es konne jedoch nicht nur um die sachliche Rechtfertigung der Verpflichtung derartiger
Spezialisten gehen, vielmehr habe die vollziehende Behérde nur die Frage zu prifen, ob die héhere Entlohnung
sachlich gerechtfertigt gewesen sei. Als ein entscheidendes Kriterium fur die sachliche Rechtfertigung einer héheren
Uber dem betriebstblichen Niveau liegenden Entlohnung sei vor allem die Bedeutung der Arbeit des jeweiligen
Arbeitnehmers und auch der damit verbundene Arbeitseinsatz anzusehen und sei daran sowohl in qualitativer als
auch in quantitativer Hinsicht die sachliche Rechtfertigung einer héheren Entlohnung zu messen. Es kénne dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er bei der Schaffung dieser Bestimmung lediglich Vertrage mit Spezialisten
zur Abwendung des volligen Niedergangs des Unternehmens vor Augen gehabt habe, vielmehr seien sicherlich auch
jene Falle einzubeziehen, in denen an bereits beschéftigte Arbeitnehmer Gehaltserhéhungen gewdhrt werden, um
ansonsten unvermeidbaren gréReren Schaden vom Unternehmen abzuwenden, soweit dabei in quantitativer Hinsicht
auch das Gebot der VerhaltnismaRigkeit beachtet werde. Die sachliche Rechtfertigung sei wohl immer dann zu
bejahen, wenn auch ein das Unternehmen fortfihrender Masseverwalter in einer gleichartigen Situation bei
Anwendung der pflichtgemaBen Sorgfalt im Sinne des Paragraph 81, KO nicht umhingekommen ware, eine
Gehaltserhéhung in diesem Ausmal zu gewahren. Durch die Bestimmung solle verhindert werden, dass kurz vor
Konkurseréffnung oder einem diesem gleichgestellten Tatbestand Uberhdhte nicht betriebstbliche Entgeltanspriiche
zu Lasten des Insolvenz-Ausfallgeldfonds vereinbart wiirden. Das positive Kriterium der "sachlichen Rechtfertigung" sei
durch das Negative des Fehlens der Absicht den Insolvenzausfallgeldfonds durch Abschluss eines Vertrages zu seinen
Lasten zu missbrauchen, zu erganzen.

Wie bereits das Berufungsgericht, auf dessen zutreffende Begriindung insoweit gemaR& 510 Abs 3 ZPO verwiesen
werden kann, dargestellt hat, ist von den in der genannten Gesetzesstelle angefiihrten Ausnahmen vom Ausschluss
von der Sicherung mangels entsprechenden Vorbringens nur jene der sachlichen Rechtfertigung der Besserstellung
der Klagerin zu behandeln. Im Verfahren wurde auch nie bestritten, dass die Klagerin die ihr angerechneten
Vordienstzeiten im Sinn des§ 3 Abs 3 IESG tatsachlich geleistet hat und dass diese bisher bei friheren
Beendigungsansprichen nicht bertcksichtigt wurden. Insoweit die Revisionswerberin vorbringt, ihr Anspruch beruhe
nicht auf Einzelvereinbarung, sondern auf dem seinerzeit begriindeten Dienstverhaltnis mit dem Wirtschaftsprufer und
Steuerberater, bezieht sie sich offenbar auf die Ausfihrungen in Holzer/Reissner/Schwarz (Die Rechte des
Arbeitnehmers bei Insolvenz4, 175), wonach selbst dann, wenn die Eintrittsautomatik des AVRAG nicht zum Tragen
komme, im Fall einer zwischen Arbeitnehmer und dem spater im Sinn des IESG insolvent werdenden Arbeitgeber
vereinbarten Ubernahme des Arbeitsverhéltnisses mit allen Rechten und Pflichten - nicht zuletzt vor dem Hintergrund
des 8 23 Abs 3 AngG - die Ausschlussbestimmung des8& 1 Abs 3 Z 2 IESG nicht anzuwenden sei, zumal der
entsprechende Abfertigungsanspruch letztlich nicht auf einer verpdnten Einzelvereinbarung, sondern auf dem
seinerzeit begrindeten Arbeitsverhaltnis beruhe. Diese - moglicherweise missverstandlich formulierte - Rechtsansicht
kann sich jedoch ausschlieRlich auf den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses im Gefolge eines Betriebsiibergangs
beziehen, wie der Hinweis auf § 23 Abs 3 AngG ebenso deutlich macht wie die beiden zitierten Fundstellen ZfVB
1989/515 und 1989/903. Ohne Vorliegen eines Unternehmenstibergangs ist ungeachtet der gewahlten Formulierung
der Abschluss eines neuen Dienstvertrages und somit einer Einzelvereinbarung im Sinn des 8 1 Abs 3 Z 2 lit b IESG
anzunehmen.Wie bereits das Berufungsgericht, auf dessen zutreffende Begrindung insoweit gemal3 Paragraph 510,
Absatz 3, ZPO verwiesen werden kann, dargestellt hat, ist von den in der genannten Gesetzesstelle angefuihrten
Ausnahmen vom Ausschluss von der Sicherung mangels entsprechenden Vorbringens nur jene der sachlichen
Rechtfertigung der Besserstellung der Klagerin zu behandeln. Im Verfahren wurde auch nie bestritten, dass die
Klagerin die ihr angerechneten Vordienstzeiten im Sinn des Paragraph 3, Absatz 3, IESG tatsachlich geleistet hat und
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dass diese bisher bei friheren Beendigungsansprichen nicht bertcksichtigt wurden. Insoweit die Revisionswerberin
vorbringt, ihr Anspruch beruhe nicht auf Einzelvereinbarung, sondern auf dem seinerzeit begrindeten
Dienstverhaltnis mit dem Wirtschaftsprifer und Steuerberater, bezieht sie sich offenbar auf die Ausfihrungen in
Holzer/Reissner/Schwarz (Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz4, 175), wonach selbst dann, wenn die
Eintrittsautomatik des AVRAG nicht zum Tragen komme, im Fall einer zwischen Arbeitnehmer und dem spater im Sinn
des IESG insolvent werdenden Arbeitgeber vereinbarten Ubernahme des Arbeitsverhéltnisses mit allen Rechten und
Pflichten - nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Paragraph 23, Absatz 3, AngG - die Ausschlussbestimmung des
Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, IESG nicht anzuwenden sei, zumal der entsprechende Abfertigungsanspruch letztlich
nicht auf einer verpdnten Einzelvereinbarung, sondern auf dem seinerzeit begriindeten Arbeitsverhéltnis beruhe.
Diese - mdglicherweise missverstandlich formulierte - Rechtsansicht kann sich jedoch ausschlieRlich auf den Ubergang
des Arbeitsverhaltnisses im Gefolge eines Betriebsliibergangs beziehen, wie der Hinweis auf Paragraph 23, Absatz 3,
AngG ebenso deutlich macht wie die beiden zitierten Fundstellen ZfVB 1989/515 und 1989/903. Ohne Vorliegen eines
Unternehmensubergangs ist ungeachtet der gewahlten Formulierung der Abschluss eines neuen Dienstvertrages und
somit einer Einzelvereinbarung im Sinn des Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, IESG anzunehmen.

Wenngleich die bereits zitierten Materialien als Negativbeispiel sachlich nicht gerechtfertigter Vereinbarungen unter
anderem die Vordienstzeitanrechnung flr andere (als Sanierungsspezialisten) Arbeitnehmer erwahnen, ist doch nach
den besonderen Umstanden des hier zu beurteilenden Sachverhalts das Vorliegen des Ausschlusstatbestands des § 1
Abs 3 Z 2 lit b IESG zu verneinen: Das Erstgericht hat ausdrlcklich festgestellt, dass die Klagerin keinerlei
Missbrauchsabsicht gegeniber dem Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds hatte und ihr auch die bevorstehende
Konkurseréffnung Gber das Vermdgen der Beteiligungsgesellschaft mbH unbekannt war. Ob in diesem
Zusammenhang der urspringliche Dienstgeber der Klagerin durch den "Transfer" von Dienstverhaltnissen sein
Einzelunternehmen entschulden wollte und diese Vorgangsweise den Vorwurf des Missbrauchs begrinden kdnnte,
muss hier nicht weiter untersucht werden, weil dies selbst bejahendenfalls der Klagerin nicht zum Nachteil gereichen
kdnnte, bliebe sie doch auch in diesem Fall grundsatzlich schutzwirdig im Sinne der Zielsetzungen des IESG. Auch
wurden durch den Dienstgeberwechsel dem Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds keine zuséatzlichen Lasten aufgeblrdet, deren
Vermeidung Zweck der Bestimmung des &8 1 Abs 3 Z 2 lit b IESG ist, weil die Klagerin jedenfalls auf Grund des
Konkurses ihres urspriinglichen Dienstgebers nach MaRgabe der Bestimmungen des IESG (§ 1 Abs 4a IESG) Anspruch
auch auf die dort verdiente Abfertigung gehabt hatte. Wie bereits in der Entscheidung SZ 70/22 dargestellt, ist die vom
Gesetz geforderte sachliche Rechtfertigung nicht nur auf Vereinbarungen mit Sanierungsspezialisten beschrankt,
sondern erfasst auch jene Arbeitnehmer, deren (Weiter-)Beschaftigung zur Abwendung eines sonst unvermeidbaren
groReren Schadens fur das Unternehmen erforderlich ist. Bereits in dieser Entscheidung wurde auch darauf verwiesen,
dass bei Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung von Vereinbarungen auch in quantitativer Hinsicht das Gebot der
VerhéltismaRigkeit zu beachten sei. Werden durch die Vereinbarung fir den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds nur
unbedeutende oder - wie hier - gar keine Mehrbelastungen verursacht, ist an die Rechtfertigung derartiger
Einzelvereinbarungen ein bei weitem weniger strenger Malstab anzulegen als bei Verursachung hoher vom Fonds zu
tragender Kosten. Ausgehend von diesen rechtlichen Uberlegungen reicht aber fiir die Annahme der sachlichen
Rechtfertigung der mit der Kldgerin geschlossenen Anrechnungsvereinbarung bereits die Tatsache, dass sie langjahrig
in dem von ihr nun weiter zu betreuenden Bereich tatig war und Uber entsprechende Erfahrungen verfligte, mag sie
auch lediglich Telefon- und Schreibdienst versehen haben.Wenngleich die bereits zitierten Materialien als
Negativbeispiel sachlich nicht gerechtfertigter Vereinbarungen unter anderem die Vordienstzeitanrechnung fir andere
(als Sanierungsspezialisten) Arbeitnehmer erwahnen, ist doch nach den besonderen Umstdnden des hier zu
beurteilenden Sachverhalts das Vorliegen des Ausschlusstatbestands des Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b,
IESG zu verneinen: Das Erstgericht hat ausdricklich festgestellt, dass die Klagerin keinerlei Missbrauchsabsicht
gegenlUber dem Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds hatte und ihr auch die bevorstehende Konkurserdffnung Uber das
Vermogen der Beteiligungsgesellschaft mbH unbekannt war. Ob in diesem Zusammenhang der urspringliche
Dienstgeber der Klagerin durch den "Transfer" von Dienstverhaltnissen sein Einzelunternehmen entschulden wollte
und diese Vorgangsweise den Vorwurf des Missbrauchs begriinden kénnte, muss hier nicht weiter untersucht werden,
weil dies selbst bejahendenfalls der Kldgerin nicht zum Nachteil gereichen kdnnte, bliebe sie doch auch in diesem Fall
grundsatzlich schutzwirdig im Sinne der Zielsetzungen des IESG. Auch wurden durch den Dienstgeberwechsel dem
Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds keine zusatzlichen Lasten aufgebulrdet, deren Vermeidung Zweck der Bestimmung des
Paragraph eins, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, IESG ist, weil die Klagerin jedenfalls auf Grund des Konkurses ihres



ursprunglichen Dienstgebers nach Mal3gabe der Bestimmungen des IESG (Paragraph eins, Absatz 4 a, IESG) Anspruch
auch auf die dort verdiente Abfertigung gehabt hatte. Wie bereits in der Entscheidung SZ 70/22 dargestellt, ist die vom
Gesetz geforderte sachliche Rechtfertigung nicht nur auf Vereinbarungen mit Sanierungsspezialisten beschrankt,
sondern erfasst auch jene Arbeitnehmer, deren (Weiter-)Beschaftigung zur Abwendung eines sonst unvermeidbaren
groRReren Schadens fur das Unternehmen erforderlich ist. Bereits in dieser Entscheidung wurde auch darauf verwiesen,
dass bei Beurteilung der sachlichen Rechtfertigung von Vereinbarungen auch in quantitativer Hinsicht das Gebot der
VerhéaltismaRigkeit zu beachten sei. Werden durch die Vereinbarung fir den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds nur
unbedeutende oder - wie hier - gar keine Mehrbelastungen verursacht, ist an die Rechtfertigung derartiger
Einzelvereinbarungen ein bei weitem weniger strenger Mal3stab anzulegen als bei Verursachung hoher vom Fonds zu
tragender Kosten. Ausgehend von diesen rechtlichen Uberlegungen reicht aber fiir die Annahme der sachlichen
Rechtfertigung der mit der Klagerin geschlossenen Anrechnungsvereinbarung bereits die Tatsache, dass sie langjahrig
in dem von ihr nun weiter zu betreuenden Bereich tatig war und Uber entsprechende Erfahrungen verfiigte, mag sie
auch lediglich Telefon- und Schreibdienst versehen haben.

In Stattgebung der Revision ist das Ersturteil wieder herzustellen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 77 Abs 1 Z 2 lit a ASGGDie Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph
77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, ASGG.
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