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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kuras
und Dr. Brenn sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Martin Gleitsmann und Harald Kohlruss als weitere Richter in
der Sozialrechtssache der klagenden Partei M***** G***** yertreten durch Mag. German Storch und Mag. Rainer
Storch, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei IEF-Service GmbH, ***** vertreten durch die
Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstralle 17-19, wegen Insolvenzentgelt (730,60 EUR sA), Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 25. September 2012, GZ 11 Rs 87/12m-11, mit dem das Urteil des Landesgerichts Steyr als Arbeits- und
Sozialgericht vom 26. Juni 2012, GZ 9 Cgs 26/12b-7, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten der Revision selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war ab 13. 7. 2009 Lehrling bei der spateren Schuldnerin. Mit Beschluss vom14. 12. 2009 wurde Uber das
Vermogen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren erdffnet. Am 21. 12. 2009 wurde die Produktion eingestellt. Mit
Beschluss vom 12. 2. 2010 bewilligte das Insolvenzgericht die SchlieBung des Unternehmensteilbereichs
(Administration), in dem die Klagerin tatig war. Am 28. 2. 2010 erklarte die Klagerin den berechtigten Austritt gemaR
§ 25 KO. Mit Beschluss vom 2. 4. 2010 wurde die ganzliche SchlieBung des Unternehmens bewilligt. Am9. 4. 2010 legte
der Geschaftsfuhrer der Schuldnerin die Gewerbeberechtigung zurtick. Am gleichen Tag teilte der Insolvenzverwalter
der Gewerbebehdrde mit, dass kein Fortbetrieb erfolgt.Die Klagerin war ab 13. 7. 2009 Lehrling bei der spateren
Schuldnerin. Mit Beschluss vom 14. 12. 2009 wurde Uber das Vermdgen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren
eroffnet. Am 21. 12. 2009 wurde die Produktion eingestellt. Mit Beschluss vom 12. 2. 2010 bewilligte das
Insolvenzgericht die SchlieBung des Unternehmensteilbereichs (Administration), in dem die Klagerin tatig war. Am
28. 2. 2010 erklarte die Klagerin den berechtigten Austritt gemaR Paragraph 25, KO. Mit Beschluss vom 2. 4. 2010
wurde die ganzliche SchlieBung des Unternehmens bewilligt. Am 9. 4. 2010 legte der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin
die Gewerbeberechtigung zurlick. Am gleichen Tag teilte der Insolvenzverwalter der Gewerbebehdorde mit, dass kein
Fortbetrieb erfolgt.

Mit Bescheid vom 13. 1. 2012 lehnte die Beklagte das von der Klagerin begehrte Insolvenzentgelt fir
Kundigungsentschadigung (vom 10. 4. bis 31. 5. 2010) samt Urlaubsersatzleistung ab.

Mit der zugrunde liegenden Klage begehrte die Klagerin 730,60 EUR an Insolvenzentgelt. Das Fortbetriebsrecht der
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Insolvenzmasse ende erst mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Da die jederzeitige Zurlcklegung der
Gewerbeberechtigung durch den Insolvenzverwalter nicht zuldssig sei, komme seiner Mitteilung vom 9. 4. 2010

gegenuber der Gewerbebehorde keine Bedeutung zu.

Die Beklagte entgegnete, dass das Lehrverhaltnis mit der Zurticklegung und Léschung der Gewerbeberechtigung der

Schuldnerin sowie mit der Zurticklegung des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse beendet worden sei.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Das Lehrverhaltnis bestehe trotz Erléschens der Gewerbeberechtigung
der Schuldnerin und trotz UnternehmensschlieBung weiter, solange der Masseverwalter nicht auf das
Fortbetriebsrecht verzichtet habe. Nach der Gewerbeordnung kdénne der Masseverwalter spatestens einen Monat
nach Entstehung des Fortbetriebsrechts auf dieses mit der Wirkung ex tunc verzichten. Eine solche Verzichtserklarung
liege nicht vor, weshalb es zu keiner ex lege-Beendigung des Lehrverhéltnisses gekommen sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Klagebegehren ab. Das Lehrverhaltnis werde
durch Entziehung oder Erléschen der Gewerbeberechtigung ex lege beendet. Im vorliegenden Verfahren sei zu klaren,
ob dem Insolvenzverwalter neben der in 88 43 und 44 GewO beschriebenen Verzichtsmdoglichkeit auf das
Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex tunc eine zusatzliche Mdglichkeit zukomme, das Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex
nunc zurlickzulegen. Dies sei zu bejahen. Dass in § 85 Z 7 GewO nur 8 41 Abs 1 Z 1 bis 3, nicht aber auch Z 4 genannt
werde, lasse - mangels normativen Inhalts des § 85 -

nicht den Schluss zu, der Gesetzgeber hatte damit eine Gber den Verzicht innerhalb der Monatsfrist hinausgehende
Zurucklegung des Fortbetriebsrechts durch den Insolvenzverwalter ausschlieBen wollen. Die ordentliche Revision sei
zuldssig, weil zur Frage einer zusatzlichen, neben der in 88 43 und 44 GewO geregelten Verzichtsmoglichkeit des
Insolvenzverwalters auf das Fortbetriebsrecht héchstgerichtliche Rechtsprechung fehle.Das Berufungsgericht gab der
Berufung der Beklagten Folge und wies das Klagebegehren ab. Das Lehrverhéltnis werde durch Entziehung oder
Erldschen der Gewerbeberechtigung ex lege beendet. Im vorliegenden Verfahren sei zu kldren, ob dem
Insolvenzverwalter neben der in Paragraphen 43 und 44 GewO beschriebenen Verzichtsmdglichkeit auf das
Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex tunc eine zusatzliche Moglichkeit zukomme, das Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex
nunc zurtckzulegen. Dies sei zu bejahen. Dass in Paragraph 85, Ziffer 7, GewO nur Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer
eins bis 3, nicht aber auch Ziffer 4, genannt werde, lasse - mangels normativen Inhalts des Paragraph 85, -, nicht den
Schluss zu, der Gesetzgeber hatte damit eine Uber den Verzicht innerhalb der Monatsfrist hinausgehende
Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts durch den Insolvenzverwalter ausschlieBen wollen. Die ordentliche Revision sei
zulassig, weil zur Frage einer zusatzlichen, neben der in Paragraphen 43 und 44 GewO geregelten Verzichtsmdglichkeit
des Insolvenzverwalters auf das Fortbetriebsrecht héchstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin, die auf eine Wiederherstellung der stattgebenden
Entscheidung des Erstgerichts abzielt.

Mit ihrer Revisionsbeantwortung beantragt die Beklagte, das Rechtsmittel der Gegenseite zurtickzuweisen, in eventu,
diesem den Erfolg zu versagen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht angefiihrten Grinden zulassig. Sie ist aber nicht berechtigt.

1. Die von der Klagerin in der Revision geltend gemachte Aktenwidrigkeit liegt nicht vor. Dieser Revisionsgrund kann
sich nur auf eine Tatsachenfeststellung, nicht aber auf eine Anfragebeantwortung durch einen Mitautor eines
Gesetzeskommentars beziehen.

2.1 Die Klagerin ist aus dem Lehrverhéaltnis beglnstigt nach8§ 25 KO vorzeitig ausgetreten. In den Rechtsfolgen
unterscheidet sich der beglnstigte begriindete Austritt des Arbeitnehmers nach § 25 KO (IO) nicht von einem
begriindeten Austritt nach allgemeinem Arbeitsrecht. Der Arbeitnehmer hat daher Anspruch auf Schadenersatz in der
Art der Kindigungsentschadigung bis zur fiktiven Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch ordnungsgemalle
Arbeitgeberkindigung (8 ObS 4/12i).2.1 Die Klagerin ist aus dem Lehrverhaltnis beglnstigt nach Paragraph 25, KO
vorzeitig ausgetreten. In den Rechtsfolgen unterscheidet sich der beglinstigte begriindete Austritt des Arbeitnehmers
nach Paragraph 25, KO (I0) nicht von einem begrindeten Austritt nach allgemeinem Arbeitsrecht. Der Arbeitnehmer
hat daher Anspruch auf Schadenersatz in der Art der Kindigungsentschadigung bis zur fiktiven Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch ordnungsgemaRe Arbeitgeberkindigung (8 ObS 4/12i).
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Tritt ein besonders bestandgeschutzter Arbeitnehmer nach § 25 KO (IO) vorzeitig aus, so stellt sich die Frage nach der
Berucksichtigung der sogenannten langen Kindigungsentschadigung, also unter Bedachtnahme auf den gesamten
bestandgeschitzten Zeitraum. Auch in diesen Fallen ist anerkannt, dass beim Anspruch auf Kindigungsentschadigung
auf vorher ex lege eingetretene Endigungsgrinde, mit denen ein Verlust kinftiger Anspriche aus dem
Arbeitsverhaltnis verbunden ist, Bedacht zu nehmen ist. Dies gilt etwa fur dieex lege-Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers oder durch Verlust der Gewerbeberechtigung samt Einstellung
der GewerbeausUbung (8 ObS 299/00d; 8 ObS 4/12i; siehe auch8 ObS 8/06v).Tritt ein besonders bestandgeschutzter
Arbeitnehmer nach Paragraph 25, KO (IO) vorzeitig aus, so stellt sich die Frage nach der Berucksichtigung der
sogenannten langen Kindigungsentschadigung, also unter Bedachtnahme auf den gesamten bestandgeschutzten
Zeitraum. Auch in diesen Fallen ist anerkannt, dass beim Anspruch auf Kiindigungsentschadigung auf vorher ex lege
eingetretene Endigungsgrinde, mit denen ein Verlust kunftiger Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis verbunden ist,
Bedacht zu nehmen ist. Dies gilt etwa fur die ex lege-Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Tod des
Arbeitnehmers oder durch Verlust der Gewerbeberechtigung samt Einstellung der Gewerbeaustubung (8 ObS 299/00d;
8 ObS 4/12i; siehe auch 8 ObS 8/06v).

2.2 Ein Lehrverhaltnis dauert solange an, bis es entweder gemaR § 14 Abs 1 BAG durch Fristablauf oder gemalR§ 14
Abs 2 BAG kraft Gesetzes endet. In diesem Sinn kommt es mit dem Verlust derGewerbeberechtigung auch zur ex lege-
Beendigung des Lehrverhaltnisses (8§ 14 Abs 2 lit d BAG). Eine ex lege-Beendigung des Lehrverhaltnisses schlief3t einen
Anspruch auf Kdndigungsentschadigung aus bzw beendet einen derartigen schon laufenden Anspruch (RIS-Justiz
RS0052893; RS0008980).2.2 Ein Lehrverhaltnis dauert solange an, bis es entweder gemal Paragraph 14, Absatz eins,
BAG durch Fristablauf oder gemaR Paragraph 14, Absatz 2, BAG kraft Gesetzes endet. In diesem Sinn kommt es mit
dem Verlust der Gewerbeberechtigung auch zur ex lege-Beendigung des Lehrverhaltnisses (Paragraph 14, Absatz 2,
Litera d, BAG). Eine ex lege-Beendigung des Lehrverhaltnisses schliefl3t einen Anspruch auf Kiindigungsentschadigung
aus bzw beendet einen derartigen schon laufenden Anspruch (RIS-Justiz RS0052893; RS0008980).

Wie im Weiteren gezeigt wird, ist in der Insolvenz des friheren Arbeitgebers zwischen dem Fortbetriebsrecht der
Insolvenzmasse und der Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers zu unterscheiden. Im Insolvenzverfahren tritt
der Insolvenzverwalter anstelle des Schuldners in den Lehrvertrag ein und Ubt damit die Funktion des
Lehrberechtigten aus (Berger/Fida/Gruber, BAG-Komm mit Vorschriftensammlung & 14 Rz 34). Fir eine ex lege-
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (Lehrverhaltnisses) wahrend des Insolvenzverfahrens kommt es daher auf den
Verlust des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse anWie im Weiteren gezeigt wird, ist in der Insolvenz des friiheren
Arbeitgebers zwischen dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse und der Gewerbeberechtigung des
Gewerbeinhabers zu unterscheiden. Im Insolvenzverfahren tritt der Insolvenzverwalter anstelle des Schuldners in den
Lehrvertrag ein und Ubt damit die Funktion des Lehrberechtigten aus (Berger/Fida/Gruber, BAG-Komm mit
Vorschriftensammlung Paragraph 14, Rz 34). Fir eine ex lege-Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Lehrverhaltnisses)
wahrend des Insolvenzverfahrens kommt es daher auf den Verlust des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse an.

3.1 Aufgrund der Regelungen in der Gewerbeordnung ist auch flr die Streitteile nicht fraglich, dass zwischen der
Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers und dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse zu unterscheiden ist. So
wird etwa in § 86 Abs 3 GewO bestimmt, dass die Anzeige Uber die Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung durch den
Gewerbeinhaber das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse nicht berdhrt. Dieses Fortbetriebsrecht besteht also
zusatzlich zur Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers (VWGH ZI 94/04/0039; Gruber/Paliege-Barfull, GewO7 § 44
Anm 2). Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse hindert den Gewerbeinhaber nicht, seine Gewerbeberechtigung
zurlickzulegen (8 ObS 3/11s). Gleichermal’en kann der Insolvenzverwalter nicht in die Gewerbeberechtigung des
Gewerbeinhabers eingreifen (VWGH ZI 2010/03/0084). Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse endet grundsatzlich
erst mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Der Insolvenzverwalter hat nach MaRgabe des& 43 Abs 3 GewO
(spatestens innerhalb einer Frist von einem Monat ab Insolvenzeréffnung) aber die Moglichkeit, auf das
Fortbetriebsrecht mit der Wirkung ex tunc zu verzichten (& 44 GewO).3.1 Aufgrund der Regelungen in der
Gewerbeordnung ist auch fur die Streitteile nicht fraglich, dass zwischen der Gewerbeberechtigung des
Gewerbeinhabers und dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse zu unterscheiden ist. So wird etwa in Paragraph 86,
Absatz 3, GewO bestimmt, dass die Anzeige Uber die Zurlicklegung der Gewerbeberechtigung durch den
Gewerbeinhaber das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse nicht berthrt. Dieses Fortbetriebsrecht besteht also
zusatzlich zur Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers (VwWGH ZI94/04/0039; Gruber/Paliege-Barfu3, GewO7
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Paragraph 44, Anmerkung 2, ). Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse hindert den Gewerbeinhaber nicht, seine
Gewerbeberechtigung zurtckzulegen (8 ObS 3/11s). GleichermalBen kann der Insolvenzverwalter nicht in die
Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers eingreifen (VWGH ZI 2010/03/0084). Das Fortbetriebsrecht der
Insolvenzmasse endet grundsatzlich erst mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Der Insolvenzverwalter hat nach
MaRgabe des Paragraph 43, Absatz 3, GewO (spatestens innerhalb einer Frist von einem Monat ab Insolvenzeréffnung)
aber die Méglichkeit, auf das Fortbetriebsrecht mit der Wirkung ex tunc zu verzichten (Paragraph 44, GewO).

3.2 Im vorliegenden Verfahren ist fraglich, ob das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse auch nach der genannten
Monatsfrist aufgegeben werden kann.

Anknupfungspunkt fur die diese Frage verneinende Argumentation der Klagerin ist§ 85 Z 7 GewO. Nach dieser
Bestimmmung endet die Gewerbeberechtigung mit der Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung sowie im Fall von
Fortbetrieben gemaR § 41 Abs 1Z 1 bis 3 GewO mit der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts. Die Klagerin schlie3t
daraus, dass das Fortbetriebsrecht iSd § 41 Abs 1Z 4 GewO nicht genannt sei und daher nicht zurtckgelegt werden
kénne. Es komme daher nur ein Verzicht nach § 44 GewO in Betracht. Anknipfungspunkt fur die diese Frage
verneinende Argumentation der Klagerin ist Paragraph 85, Ziffer 7, GewO. Nach dieser Bestimmmung endet die
Gewerbeberechtigung mit der Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung sowie im Fall von Fortbetrieben gemald
Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer eins bis 3 GewO mit der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts. Die Klagerin schliel3t
daraus, dass das Fortbetriebsrecht iSd Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 4, GewO nicht genannt sei und daher nicht
zurlckgelegt werden kdnne. Es komme daher nur ein Verzicht nach Paragraph 44, GewO in Betracht.

3.3 Diesem Ansatz ist nicht zu folgen.

Die Gewerbeordnung unterscheidet ausdricklich zwischen der Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers) und dem
Fortbetriebsrecht (von Ehegatten und Nachkommen sowie hier der Konkursmasse).§ 85 GewO bezieht sich
ausschlief3lich auf die Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers). Diese endet nach Z 7 leg cit mit Zurlicklegung der
Gewerbeberechtigung oder des Fortbetriebsrechts gemall § 41 Abs 1 Z 1 bis 3 GewO (Ehegatten und
Nachkommen).Die Gewerbeordnung unterscheidet ausdricklich zwischen der Gewerbeberechtigung (des
Gewerbeinhabers) und dem Fortbetriebsrecht (von Ehegatten und Nachkommen sowie hier der Konkursmasse).
Paragraph 85, GewO bezieht sich ausschlie3lich auf die Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers). Diese endet
nach Ziffer 7, leg cit mit Zurtcklegung der Gewerbeberechtigung oder des Fortbetriebsrechts gemal Paragraph 41,
Absatz eins, Ziffer eins bis 3 GewO (Ehegatten und Nachkommen).

Wie bereits ausgefuhrt, kann sich eine Verfigung des Insolvenzverwalters nur auf das Fortbetriebsrecht, nicht aber
auch auf die Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers) beziehen. Durch einen ,Verzicht” des Insolvenzverwalters
auf das Fortbetriebsrecht endet die Gewerbeberechtigung gerade nicht. Daraus folgt, dass & 41 Abs 1 Z 4 GewO
(Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse) kein Regelungsgegenstand des § 85 GewO sein kann. Nach der dargestellten
Systematik der zugrunde liegenden gesetzlichen Regelungen bedeutet dies gleichzeitig, dass& 85 GewO zum
Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse keine Aussage enthdlt.Wie bereits ausgefihrt, kann sich eine Verfligung des
Insolvenzverwalters nur auf das Fortbetriebsrecht, nicht aber auch auf die Gewerbeberechtigung (des
Gewerbeinhabers) beziehen. Durch einen ,Verzicht” des Insolvenzverwalters auf das Fortbetriebsrecht endet die
Gewerbeberechtigung gerade nicht. Daraus folgt, dass Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 4, GewO (Fortbetriebsrecht der
Insolvenzmasse) kein Regelungsgegenstand des Paragraph 85, GewO sein kann. Nach der dargestellten Systematik der
zugrunde liegenden gesetzlichen Regelungen bedeutet dies gleichzeitig, dass Paragraph 85, GewO zum
Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse keine Aussage enthalt.

3.4 Ehegatten und Nachkommen kénnen auf das Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex tunc verzichten § 43 Abs 3 GewO).
Tun sie dies nicht, so endetim Fall des Fortbetriebs durch sie die Gewerbeberechtigung mit der Zurticklegung des
Fortbetriebsrechts (8 85 Z 7 GewOQ). Mit ,Fortbetrieb” (,im Fall des Fortbetriebs”) ist demnach das Entstehen des
Fortbetriebsrechts gemeint (8 41 Abs 1 GewO). Wenn auf das Fortbetriebsrechts mit der Wirkung ex tunc verzichtet
wird, sodass dieses gar nicht entsteht, liegt damit kein Fall des Fortbetriebs vor.3.4 Ehegatten und Nachkommen
kdnnen auf das Fortbetriebsrecht mit Wirkung ex tunc verzichten (Paragraph 43, Absatz 3, GewO). Tun sie dies nicht, so
endet im Fall des Fortbetriebs durch sie die Gewerbeberechtigung mit der Zurlicklegung des Fortbetriebsrechts
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(Paragraph 85, Ziffer 7, GewO). Mit ,Fortbetrieb” (,im Fall des Fortbetriebs”) ist demnach das Entstehen des
Fortbetriebsrechts gemeint (Paragraph 41, Absatz eins, GewO). Wenn auf das Fortbetriebsrechts mit der Wirkung ex
tunc verzichtet wird, sodass dieses gar nicht entsteht, liegt damit kein Fall des Fortbetriebs vor.

Daraus ergibt sich, dass zwischenVerzicht auf das Fortbetriebsrecht (mit der Wirkung ex tunc) und derZurtcklegung
des Fortbetriebsrechts (,im Fall des Fortbetriebs") zu unterscheiden ist. Der ,Verzicht” auf das Fortbetriebsrecht ist
demnach ein Spezialfall des Umgangs mit dem Fortbetriebsrecht, der dieses gar nicht entstehen lasst (Wirkung ex
tunc).

Hinsichtlich des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse besteht nur eine Regelung tber den Verzicht. Uber weitere
Moglichkeiten der Verfligung Uber das Fortbetriebsrecht durch den Insolvenzverwalter wird damit noch nichts

ausgesagt.

Da im Fall des Fortbetriebs durch Ehegatten und Nachkommen sogar die Gewerbeberechtigung (des
Gewerbeinhabers) beendet werden kann, muss aufgrund eines GréRenschlusses erst recht die Zuricklegung des
Fortbetriebsrechts mit der Wirkung ex nunc durch den Insolvenzverwalter zuldssig sein. Diese Verfigung lasst, wie
schon dargestellt, die Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers) unberdhrt.

4.1 In der Literatur finden sich zu dieser Frage unterschiedliche Ansatze.

Kinscher/Sedlak (GewO6 8 44 Anm 9) vertraten die Ansicht, dass dem Masseverwalter ungeachtet des Wortlauts des
§ 85 Z 7 GewO die Mdglichkeit der Zurticklegung seines Fortbetriebsrechts gewahrt bleibeKinscher/Sedlak (GewO6
Paragraph 44, Anmerkung 9, ) vertraten die Ansicht, dass dem Masseverwalter ungeachtet des Wortlauts des
Paragraph 85, Ziffer 7, GewO die Moglichkeit der Zurticklegung seines Fortbetriebsrechts gewahrt bleibe.

Gruber/Paliege-Barfull (GewO7 § 44 Anm 11) vertreten in ihrem Kommentar folgende Meinung:,Aus § 86 Abs 3 ist
ersichtlich, dass das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters unabhangig von der diesem zu Grunde liegenden
Gewerbeberechtigung besteht. Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass der sich auf die Anfihrung der Z 1
bis 3 des § 41 Abs 1 beschrankende & 85 Z 7 sich bezlglich der Zuriicklegung des Fortbetriebsrechts auf die Endigung
der dem Fortbetrieb zugrunde liegenden Gewerbeberechtigung selbst bezieht. Dem Masseverwalter bleibt deshalb
ungeachtet des Wortlauts des & 85 Z 7 die Mdoglichkeit der Zurlicklegung seines Fortbetriebsrechts
gewahrt."Gruber/Paliege-Barfull (GewQO7 Paragraph 44, Anmerkung 11, ) vertreten in ihrem Kommentar folgende
Meinung: ,Aus Paragraph 86, Absatz 3, ist ersichtlich, dass das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters unabhangig von
der diesem zu Grunde liegenden Gewerbeberechtigung besteht. Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass
der sich auf die Anfihrung der Ziffer eins bis 3 des Paragraph 41, Absatz eins, beschréankende Paragraph 85, Ziffer 7,
sich bezuglich der Zuriicklegung des Fortbetriebsrechts auf die Endigung der dem Fortbetrieb zugrunde liegenden
Gewerbeberechtigung selbst bezieht. Dem Masseverwalter bleibt deshalb ungeachtet des Wortlauts des Paragraph 85,
Ziffer 7, die Mdglichkeit der Zurlicklegung seines Fortbetriebsrechts gewahrt.”

Diese Meinungen sprechen fiir die zuvor dargestellte Ansicht des Senats. Entgegen der Behauptung der Klagerin in der
Revision sind die Ausfiihrungen von Gruber/Paliege-Barful keineswegs unklar, sondern eindeutig. Auch die vom
Klagsvertreter beim Mitautor Gruber eingeholte Stellungnahme steht mit diesem Ergebnis nicht im Widerspruch. Diese
(in der Revision wiedergegebenen) Ausfihrungen beziehen sich in erster Linie auf die Darstellung des Unterschieds
zwischen dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse einerseits und der Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers
andererseits. Dies hat offenbar auch der Klagsvertreter erkannt, zumal er sich zu einer ,nochmaligen Nachfrage”
veranlasst sah. Auch die zusammenfassende Antwort, wonach Gruber die Ansicht vertrete, dass der Masseverwalter
auBerhalb der Monatsfrist auf das Fortbetriebsrecht nicht verzichten und/oder allenfalls die Gewerbeberechtigung
zurlicklegen kénne, steht den Uberlegungen des Senats nicht entgegen. Der Verzicht des Insolvenzverwalters betrifft
namlich nur den Fall, dass das Fortbetriebsrecht gar nicht entsteht (Wirkung ex tunc). Auf die Gewerbeberechtigung
(des Gewerbeinhabers) hat der Insolvenzverwalter keinen Einfluss.

4.2 In der Literatur gibt es auch gegenteilige Stimmen:Fialka (Gewerbliche Unternehmen im Konkurs, OZW 1976/4, 109
[111]) fuhrte aus, dass nach § 44 GewO das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters mit der Aufhebung des Konkurses
ende. Eine Zuriicklegung des Fortbetriebsrechts sei gesetzlich nicht vorgesehen. Er schliel3t dies aus § 85 Gew0.4.2 In
der Literatur gibt es auch gegenteilige Stimmen: Fialka (Gewerbliche Unternehmen im Konkurs, OZW 1976/4, 109
[111]) fuhrte aus, dass nach Paragraph 44, GewO das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters mit der Aufhebung des
Konkurses ende. Eine Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts sei gesetzlich nicht vorgesehen. Er schliel3t dies aus
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Paragraph 85, GewO.

Hanusch (in Hanusch/Stéger, GewO § 44 Rz 2) meint, dass die Zurticklegung des mit dem Insolvenzverfahren
untrennbar verknlpften Fortbetriebsrechts nicht méglich sei, weil die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des
Insolvenzverfahrens gesichert sein solle. Auch er schlieBt dies (e contrario) aus8 85 Z 7 GewO.Hanusch (in
Hanusch/Stéger, GewO Paragraph 44, Rz 2) meint, dass die Zurticklegung des mit dem Insolvenzverfahren untrennbar
verknupften Fortbetriebsrechts nicht moglich sei, weil die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des
Insolvenzverfahrens gesichert sein solle. Auch er schlief3t dies (e contrario) aus Paragraph 85, Ziffer 7, GewO.

Grabler/Stolzlechner/Wendl (GewO?® § 44 Rz 6) stehen auf dem Standpunkt, dass eine Zuricklegung des
Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse durch den Insolvenzverwalter nicht vorgesehen und daher unzulassig sei. Auch
sie ziehen diesen Schluss aus § 85 Z 7 GewO. Zudem fihren sie aus, dass der Verzicht auf ein subjektives 6ffentliches
Recht nur zulassig sei, wenn dies gesetzlich vorgesehen sei (aaO § 43 Rz 10).Grabler/Stolzlechner/Wendl (GewO?
Paragraph 44, Rz 6) stehen auf dem Standpunkt, dass eine Zurucklegung des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse
durch den Insolvenzverwalter nicht vorgesehen und daher unzuldssig sei. Auch sie ziehen diesen Schluss aus
Paragraph 85, Ziffer 7, GewO. Zudem fUhren sie aus, dass der Verzicht auf ein subjektives 6ffentliches Recht nur

zuldssig sei, wenn dies gesetzlich vorgesehen sei (aaO Paragraph 43, Rz 10).

Soweit die zuletzt dargestellten Kommentarstellen ihre (gegenteilige) Ansicht auf8 85 Z 7 GewO stutzen, ist darauf
hinzuweisen, dass sich diese Bestimmung nur auf die Beendigung der Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers),
nicht aber auf den Verlust des Fortbetriebsrechts bezieht. 8 41 Abs 1 Z 4 GewO kann demnach kein Regelungsinhalt
des 8 85 Z 7 GewO sein. Das weitere Argument vonHanusch, dass die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des
Insolvenzverfahrens gesichert sein solle, ist nicht stichhaltig, weil die Abwicklung der Insolvenz auch in der Liquidation
des Vermogens bestehen kann und die Gewerbeaustbung daher nicht erforderlich ist. Tatsachlich liegt die
Entscheidung Uber die Betriebseinstellung oder BetriebsfortfUhrung im pflichtgemaBen Ermessen des
Insolvenzverwalters. Hanusch liefert auch keine Begrindung dafiir, warum die von ihm aufgestellte These nur im
ersten Monat (8 44 iVmS8 43 Abs 3 GewO) durchbrochen werden koénnen soll. Die Begrindung von
Grabler/Stolzlechner/Wendl, wonach der Verzicht auf ein subjektives offentliches Recht nur zuldssig sei, wenn dies
gesetzlich vorgesehen sei, steht im Widerspruch zur Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs. Danach kann
zufolge allgemeiner Rechtsgrundsatze grundsatzlich auch ohne eine ausdrickliche gesetzliche Bestimmung auf im
offentlichen Recht wurzelnde Anspriiche verzichtet werden, sofern sich aus den gesetzlichen Bestimmungen nichts
Gegenteiliges ergibt (VWGH ZI 2011/07/0186). Entgegen der Ansicht der Klagerin stehen der Zulassigkeit der
Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts durch den Insolvenzverwalter weder o&ffentliche Interessen noch
Ausbildungsinteressen entgegen. Wenn die Gewerbeausibung unterbleibt, kann der Lehrling auch nicht mehr
ausgebildet werden.Soweit die zuletzt dargestellten Kommentarstellen ihre (gegenteilige) Ansicht auf Paragraph 85,
Ziffer 7, GewO stlUtzen, ist darauf hinzuweisen, dass sich diese Bestimmung nur auf die Beendigung der
Gewerbeberechtigung (des Gewerbeinhabers), nicht aber auf den Verlust des Fortbetriebsrechts bezieht. Paragraph
41, Absatz eins, Ziffer 4, GewO kann demnach kein Regelungsinhalt des Paragraph 85, Ziffer 7, GewO sein. Das weitere
Argument von Hanusch, dass die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des Insolvenzverfahrens gesichert sein solle,
ist nicht stichhaltig, weil die Abwicklung der Insolvenz auch in der Liquidation des Vermdgens bestehen kann und die
GewerbeausUbung daher nicht erforderlich ist. Tatsachlich liegt die Entscheidung Uber die Betriebseinstellung oder
BetriebsfortfUhrung im pflichtgemafRen Ermessen des Insolvenzverwalters. Hanusch liefert auch keine Begriindung
dafur, warum die von ihm aufgestellte These nur im ersten Monat (Paragraph 44, in Verbindung mit Paragraph 43,
Absatz 3, GewO) durchbrochen werden kénnen soll. Die Begrindung von Grabler/Stolzlechner/Wendl, wonach der
Verzicht auf ein subjektives offentliches Recht nur zuldssig sei, wenn dies gesetzlich vorgesehen sei, steht im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs. Danach kann zufolge allgemeiner Rechtsgrundsatze
grundsatzlich auch ohne eine ausdrickliche gesetzliche Bestimmung auf im 6ffentlichen Recht wurzelnde Anspriiche
verzichtet werden, sofern sich aus den gesetzlichen Bestimmungen nichts Gegenteiliges ergibt (VwGH
Z1 2011/07/0186). Entgegen der Ansicht der Klagerin stehen der Zuldssigkeit der Zurticklegung des Fortbetriebsrechts
durch den Insolvenzverwalter weder offentliche Interessen noch Ausbildungsinteressen entgegen. Wenn die
GewerbeausUbung unterbleibt, kann der Lehrling auch nicht mehr ausgebildet werden.

5.1 Zusammenfassend ergibt sich:

In der Insolvenz des Arbeitgebers kommt es mit dem Verlust des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse zur ex lege-
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Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (hier Lehrverhaltnisses). Der Insolvenzverwalter hat nicht nur die Méglichkeit, auf
das Fortbetriebsrecht innerhalb der Monatsfrist nach § 44 iVm 8§ 43 Abs 3 GewO mit der Wirkung ex tunc zu verzichten,
sondern er kann darlber hinaus auch auBerhalb der genannten Monatsfrist das Fortbetriebsrecht mit der Wirkung ex
nunc zuricklegen. Diese Verfliigungen des Insolvenzverwalters lassen die Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers
unberuhrt.In der Insolvenz des Arbeitgebers kommt es mit dem Verlust des Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse zur
ex lege-Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (hier Lehrverhaltnisses). Der Insolvenzverwalter hat nicht nur die
Moglichkeit, auf das Fortbetriebsrecht innerhalb der Monatsfrist nach Paragraph 44, in Verbindung mit Paragraph 43,
Absatz 3, GewO mit der Wirkung ex tunc zu verzichten, sondern er kann dartber hinaus auch auBerhalb der
genannten Monatsfrist das Fortbetriebsrecht mit der Wirkung ex nunc zurlcklegen. Diese Verfugungen des
Insolvenzverwalters lassen die Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers unberthrt.

5.2 Nach diesen Grundsatzen trat im Anlassfall der Verlust des Fortbetriebsrechts und damit die ex lege-Beendigung
des Lehrverhaltnisses der Klagerin mit 9. 4. 2010 ein. Angemerkt wird, dass am selben Tag vom Gewerbeinhaber auch
die Gewerbeberechtigung der Schuldnerin zurtickgelegt wurde.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts steht mit diesem Ergebnis im Einklang. Der Revision der Klagerin war daher
der Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf8 77 Abs 1 Z 2 ASGG. Grinde fir einen Kostenersatzanspruch nach Billigkeit
wurden nicht dargelegt.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG. Grinde fur
einen Kostenersatzanspruch nach Billigkeit wurden nicht dargelegt.
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