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@ Veroffentlicht am 25.11.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und
die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter OLWR Dr. Peter Hibner und
GUnther Degold als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Margit M***** vertreten durch
Freimuller/Noll/Obereder/Pilz/Senoner/Celar, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei IAF-Service GmbH,
*****yertreten durch die Finanzprokuatur, SingerstraRe 17-19, 1010 Wien, wegen Insolvenz-Ausfallgeld (1.292 EUR
netto), Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 17. Juni 2004, GZ 10 Rs 74/04g-11, womit Uber Berufung der klagenden Partei
das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 16. Janner 2004, GZ 33 Cgs 177/03s-7, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 281,34 EUR bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten 46,89 EUR Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war ab 1. 3. 1993 bei der A***** GmbH beschaftigt. Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 19. 12.
2002, 36 Sa 114/02f, wurde Uber das Vermodgen der Dienstgeberin der Klagerin das Ausgleichsverfahren ertffnet.
Erstmals wurde der Klagerin das Entgelt fir Janner 2003 teilweise vorenthalten. Mit Beschluss des Handelsgerichtes
Wien vom 18. 2. 2003 wurde das Ausgleichsverfahren eingestellt und der Anschlusskonkurs (36 S 58/03x) er6ffnet. Mit
Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 5. 3. 2003 wurde die SchlieBung des gemeinschuldnerischen Unternehmens
angeordnet. Die Klagerin beendete Uber Aufforderung des Masseverwalters ihr Arbeitsverhaltnis am 7.3.2003 durch
vorzeitigen Austritt gemal § 25 KO.Die Klagerin war ab 1. 3. 1993 bei der A***** GmbH beschaftigt. Mit Beschluss des
Handelsgerichtes Wien vom 19. 12. 2002, 36 Sa 114/02f, wurde Uber das Vermdgen der Dienstgeberin der Klagerin das
Ausgleichsverfahren eréffnet. Erstmals wurde der Klagerin das Entgelt fur Janner 2003 teilweise vorenthalten. Mit
Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 18. 2. 2003 wurde das Ausgleichsverfahren eingestellt und der
Anschlusskonkurs (36 S 58/03x) eroffnet. Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 5. 3. 2003 wurde die
SchlieBung des gemeinschuldnerischen Unternehmens angeordnet. Die Klagerin beendete Uber Aufforderung des
Masseverwalters ihr Arbeitsverhaltnis am 7.3.2003 durch vorzeitigen Austritt gemaR Paragraph 25, KO.

Die beklagte Partei erkannte der Klagerin Abfertigung, Kindigungsentschadigung, Urlaubsersatz- leistung,
Schadenersatz fur den Zeitraum 8. 3. 2003 bis 30. 6. 2003 und laufendes Entgelt vom 1. 2. 2003 bis 7. 3. 2003
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(Austrittszeitpunkt) samt Sonderzahlungen zu. Den weiteren Antrag der Klagerin auf Zahlung des Entgelts fir den
Zeitraum 1. 1. 2003 bis 31. 1. 2003 in H6he von 1.292 EUR netto lehnte die beklagte Partei jedoch ab.

Die Klagerin begehrt den Zuspruch dieses Betrages samt gesetzlichen Zinsen an Insolvenz-Ausfallgeld. Der Janner-
Lohn 2003 sei erst am 31. 1. 2003 fallig geworden. Die Klagerin hatte daher unter Setzung einer angemessenen
Nachfrist frihestens im Februar 2003 ihren Austritt wegen Entgeltvorenthalts erklaren kénnen.

Die beklagte Partei wendet ein, dass aufgrund der Ausgleichseréffnung Gber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin
das laufende Entgelt der Klagerin bis 31. 12. 2002 jedenfalls gesichert gewesen sei. Zur Sicherung des Janner-Entgelts
hatte die Klagerin infolge Nichtzahlung unter Setzung einer angemessenen Nachfrist ihren vorzeitigen Austritt
jedenfalls noch vor Falligkeit des Februar-Entgelts erkldren missen. Durch das Zuwarten mit der Austrittserklarung
bis zum 7. 3. 2003 habe sie den Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld fur das Janner-Entgelt verwirkt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Es vertrat die Auffassung, dass gemaR§ 3a Abs 3 IESG ab dem Ende des Monats, in dem die Ausgleichseréffnung
erfolgt sei, Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld fur laufendes Entgelt nur dann gebihre, wenn der Arbeitnehmer infolge
der ersten nicht vollstdndigen Zahlung des ihm zukommenden Entgelts seinen berechtigten vorzeitigen Austritt
erklare. Das Janner-Gehalt der Klagerin sei zum Monatsletzten fallig gewesen. Zur Sicherung ihres Anspruches auf
dieses Entgelt hatte die Klagerin daher gemaR dem klaren Wortlaut des § 3a Abs 3 IESG wenigstens vor Falligkeit des
nachsten Monatslohnes ihren vorzeitigen Austritt erklaren missen.Es vertrat die Auffassung, dass gemaR Paragraph 3
a, Absatz 3, IESG ab dem Ende des Monats, in dem die Ausgleichserdffnung erfolgt sei, Anspruch auf Insolvenz-
Ausfallgeld fir laufendes Entgelt nur dann gebihre, wenn der Arbeitnehmer infolge der ersten nicht vollstandigen
Zahlung des ihm zukommenden Entgelts seinen berechtigten vorzeitigen Austritt erklare. Das Janner-Gehalt der
Klagerin sei zum Monatsletzten fallig gewesen. Zur Sicherung ihres Anspruches auf dieses Entgelt hatte die Klagerin
daher gemalR dem klaren Wortlaut des Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG wenigstens vor Falligkeit des nachsten
Monatslohnes ihren vorzeitigen Austritt erklaren mussen.

Das Berufungsgericht gab der dagegen von der Klagerin erhobenen Berufung teilweise Folge und anderte das
Ersturteil (unter Bestatigung der Abweisung des Zinsenbegehrens) im Sinne einer Klagestattgebung ab. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei, weil die Frage, ob die Klagerin ihrer
Austrittsobliegenheit trotz der kurzen Frist zwischen der Falligkeit des Entgelts und dem Zeitpunkt des
Anschlusskonkurses nachgekommen sei, nur einen Einzelfall betreffe.

Rechtlich vertrat das Berufungsgericht zusammengefasst die Auffassung, dass unter BerUcksichtigung einer als
angemessen zu betrachtenden 14-tdgigen Nachfrist zur Bezahlung des Janner-Entgeltes keine Verpflichtung der
Klagerin bestanden habe, vor dem 18. 2. 2003 (Eréffnung des Anschlusskonkurses) auszutreten. Ob die Klagerin eine
Nachfrist gesetzt habe oder nicht, gehe aus dem Beweisverfahren nicht hervor. Allerdings bedlrfe es einer
entsprechenden Feststellung nicht: Infolge der Anschlusskonkurseroffnung hatte die Kldgerin am 18. 2. 2003 nicht
austreten mussen. Die Einstellung des Ausgleichsverfahrens und die Eréffnung des Anschlusskonkurses bedeute nicht,
dass der Masseverwalter sich nicht doch fir eine Unternehmensfortfihrung entschlieBen kénne. Wirke die fur den
Ausgleich normierte Verpflichtung zum Austritt auch Uber die Er6ffnung des Anschlusskonkurses hinaus, vereitle das
die Unternehmensfortfihrung. Es sei daher davon auszugehen, dass nach Konkurseroffnung die fir den Ausgleich
normierte Verpflichtung zum Austritt nicht fortbestehe. Vor allem sei zu berUcksichtigen, dass der Masseverwalter an
die Stelle des Ausgleichsschuldners trete und es seiner Prufung in der Berichtstagsatzung obliege, ob das
Unternehmen fortgefihrt werden solle. Wenngleich richtig sei, dass im Falle des Verzuges des Masseverwalters mit der
Bezahlung einer Masseforderung ein Austritt gerechtfertigt sei, sei hier zu berlcksichtigen, dass der
Masseverwalter erst am 18. 2. 2003 zum Arbeitgeber geworden sei. Es stelle nach standiger Rechtsprechung keinen
Austrittsgrund dar, wenn der Masseverwalter Entgelte, die vor seiner Bestellung fallig geworden seien, nicht bezahle.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen von der beklagten Partei erhobene aulRerordentliche Revision ist zulassig, weil Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes zum Inhalt der in 8 3a Abs 3 IESG (und § 3a Abs 2 Z 5 IESG) normierten "Austrittspflicht" des
Arbeitnehmers fehlt. Uberdies steht die Entscheidung des Berufungsgerichtes im Widerspruch zu der Entscheidung
8 ObS 19/01d (= ZIK 2001/233 = WBI 2001/261 = RdW 2001/467).Die dagegen von der beklagten Partei erhobene
auBerordentliche Revision ist zulassig, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zum Inhalt der in Paragraph 3
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a, Absatz 3, IESG (und Paragraph 3 a, Absatz 2, Ziffer 5, IESG) normierten "Austrittspflicht" des Arbeitnehmers fehlt.
Uberdies steht die Entscheidung des Berufungsgerichtes im Widerspruch zu der Entscheidung8 ObS 19/01d (=
ZIK 2001/233 = WBI 2001/261 = RdW 2001/467).

Die Revision ist jedoch im Ergebnis nicht berechtigt.

Ist einmal ein Insolvenztatbestand im Sinne der Eroffnung eines Ausgleichsverfahrens eingetreten, andert auch die
spatere Eréffnung eines Anschlusskonkurses nichts daran, dass fur die nach Ausgleichseréffnung bis zur
Konkurseréffnung anfallenden laufenden Entgelte nicht § 3a Abs 1 IESG "fur laufendes Entgelt vor der Insolvenz" zur
Anwendung gelangt. In der Zeit zwischen der Ausgleichseréffnung und der Eréffnung des Anschlusskonkurses sind
vielmehr die Bestimmungen des 8 3a Abs 3 IESG Uber den Ausgleich heranzuziehen (8 ObS 19/01d). Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichtes hat daher die Beurteilung, ob der Klagerin Insolvenz-Ausfallgeld fur Janner 2003
gebuhrt, ausschlieRlich nach 8§ 3a Abs 3 IESG zu erfolgen, ohne dass die Eréffnung des Anschlusskonkurses am
18. 2. 2003 eine Auswirkung auf die im 8 3a Abs 3 IESG normierte "Austrittsobliegenheit” entfaltet.Ist einmal ein
Insolvenztatbestand im Sinne der Erdéffnung eines Ausgleichsverfahrens eingetreten, andert auch die spatere
Eroffnung eines Anschlusskonkurses nichts daran, dass fur die nach Ausgleichserdffnung bis zur Konkurseréffnung
anfallenden laufenden Entgelte nicht Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG "fur laufendes Entgelt vor der Insolvenz" zur
Anwendung gelangt. In der Zeit zwischen der Ausgleichseréffnung und der Eréffnung des Anschlusskonkurses sind
vielmehr die Bestimmungen des Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG Uber den Ausgleich heranzuziehen (8 ObS 19/01d).
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes hat daher die Beurteilung, ob der Klagerin Insolvenz-Ausfallgeld fur
Janner 2003 gebuhrt, ausschlieBlich nach Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG zu erfolgen, ohne dass die Eréffnung des
Anschlusskonkurses am 18. 2. 2003 eine Auswirkung auf die im Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG normierte
"Austrittsobliegenheit" entfaltet.

Die durch 8 3a Abs 2 Z 5 IESG und durch § 3a Abs 3 IESG geschaffene Austrittsobliegenheit des Arbeitnehmers verfolgt
den Zweck, dass die Fortfihrung des Unternehmens trotz weiterer Zahlungsschwierigkeiten und die daraus
resultierende Pflicht zur Begleichung der laufenden Arbeitnehmeransprtiche nicht mehr zu Lasten des Fonds gehen
soll (Gahleitner, 8 3a IESG: Sicherung des laufenden Entgelts - "Austrittspflicht" und Ausfallhaftung, ZIK 1997, 201 ff
[203]). Das wesentliche Risiko liegt darin, dass der Arbeitnehmer von einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
absieht, obwohl das laufende Entgelt nicht mehr aus der Masse getragen werden kann. Durch das Unterlassen einer
Beendigungserklarung vergréBern sich die Kosten fur das laufende Entgelt um weitere Perioden (8 ObS 316/01f;
8 ObS 8/04s).Die durch Paragraph 3 a, Absatz 2, Ziffer 5, IESG und durch Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG geschaffene
Austrittsobliegenheit des Arbeitnehmers verfolgt den Zweck, dass die Fortfihrung des Unternehmens trotz weiterer
Zahlungsschwierigkeiten und die daraus resultierende Pflicht zur Begleichung der laufenden Arbeitnehmeranspriiche
nicht mehr zu Lasten des Fonds gehen soll (Gahleitner, Paragraph 3 a, IESG: Sicherung des laufenden Entgelts -
"Austrittspflicht" und Ausfallhaftung, ZIK 1997, 201 ff [203]). Das wesentliche Risiko liegt darin, dass der Arbeitnehmer
von einer Beendigung des Arbeitsverhéltnisses absieht, obwohl das laufende Entgelt nicht mehr aus der Masse
getragen werden kann. Durch das Unterlassen einer Beendigungserklarung vergroRern sich die Kosten fir das
laufende Entgelt um weitere Perioden (8 ObS 316/01f; 8 ObS 8/04s).

Unter Berucksichtigung, dass die Kiindigungsfrist fir die mehr als zehn Jahre beschaftigte Klagerin gemald § 20 Abs 2
AngG drei Monate (und nicht nur sechs Wochen) betrug, waren allerdings nicht nur die der Klagerin ohnedies von der
beklagten Partei zuerkannten Anspriche, sondern auch der Anspruch fir das Entgelt Janner 2003 auch dann gesichert
gewesen, wenn die Klagerin sofort wegen der teilweisen Vorenthaltung des Janner-Lohnes ausgetreten ware. Insofern
unterscheidet sich der hier zu behandelnde Fall grundsatzlich von dem zu 8 ObS 8/04s entschiedenen Fall.Unter
BerUcksichtigung, dass die Kundigungsfrist fir die mehr als zehn Jahre beschaftigte Klagerin gemaR Paragraph 20,
Absatz 2, AngG drei Monate (und nicht nur sechs Wochen) betrug, waren allerdings nicht nur die der Klagerin ohnedies
von der beklagten Partei zuerkannten Anspriiche, sondern auch der Anspruch fur das Entgelt Janner 2003 auch dann
gesichert gewesen, wenn die Klagerin sofort wegen der teilweisen Vorenthaltung des Janner-Lohnes ausgetreten ware.
Insofern unterscheidet sich der hier zu behandelnde Fall grundsatzlich von dem zu 8 ObS 8/04s entschiedenen Fall.

Da - wie die Klagerin in ihrer Revisionsbeantwortung zutreffend darlegt - die in § 3a Abs 2 Z 5 bzw § 3a Abs 3 IESG
normierten Austrittsobliegenheiten keinen Pdnalecharakter haben, sondern vielmehr dem oben bereits erwahnten
Zweck dienen, kann in sinngemdfRer Heranziehung des im Privatversicherungsrecht fur zuldssig erachteten
Kausalitatsgegenbeweises bei Verletzung von Obliegenheiten (vgl dazu RIS-Justiz RS0116979) dann, wenn der
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Arbeitnehmer nachweist, dass die Verletzung der Austrittsobliegenheit auf den Umfang der Leistungspflicht der
beklagten Partei keinen Einfluss hatte, die Verletzung der Austrittsobliegenheit nicht anspruchsvernichtend wirken.
Diese sinngemalle Heranziehung des Kausalitdtsgegenbeweises ist wegen der &hnlichen Zielsetzung der den
Versicherten treffenden Obliegenheiten (Verminderung der den Versicherer treffenden Gefahr) auch sachgerecht
und steht mit dem Zweck des 8 3a Abs 2 Z 5 IESG bzw 8 3a Abs 3 IESG nicht in Widerspruch.Da - wie die Klagerin in
ihrer Revisionsbeantwortung zutreffend darlegt - die in Paragraph 3 a, Absatz 2, Ziffer 5, bzw Paragraph 3 a, Absatz 3,
IESG normierten Austrittsobliegenheiten keinen Ponalecharakter haben, sondern vielmehr dem oben bereits
erwahnten Zweck dienen, kann in sinngemaRer Heranziehung des im Privatversicherungsrecht fir zulassig erachteten
Kausalitatsgegenbeweises bei Verletzung von Obliegenheiten vergleiche dazu RIS-Justiz RS0116979) dann, wenn der
Arbeitnehmer nachweist, dass die Verletzung der Austrittsobliegenheit auf den Umfang der Leistungspflicht der
beklagten Partei keinen Einfluss hatte, die Verletzung der Austrittsobliegenheit nicht anspruchsvernichtend wirken.
Diese sinngemalBe Heranziehung des Kausalitdtsgegenbeweises ist wegen der dhnlichen Zielsetzung der den
Versicherten treffenden Obliegenheiten (Verminderung der den Versicherer treffenden Gefahr) auch sachgerecht
und steht mit dem Zweck des Paragraph 3 a, Absatz 2, Ziffer 5, IESG bzw Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG nicht in
Widerspruch.

Aus diesem Grund ist das Urteil des Berufungsgerichtes im Ergebnis zu bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 88 41, 50 ZPODie Entscheidung Gber die

Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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