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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. Tarmann-Prentner sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Martin Gleitsmann und Harald Kohlruss als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei K***** A%**%* vyertreten durch Mag. German Storch und
Mag. Rainer Storch, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei IEF-Service GmbH, Geschaftsstelle Linz, 4020 Linz,
Gruberstral3e 63, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstral3e 17-19, und den Nebenintervenienten
auf Seiten der beklagten Partei Dr. G*¥**** H#***** \wegen Insolvenz-Entgelt (2.860 EUR sA), Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 19. September 2012, GZ 12 Rs 69/12x-11, mit dem das Urteil des Landesgerichts Wels als Arbeits- und
Sozialgericht vom 28. Marz 2012, GZ 18 Cgs 35/12a-7, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, dem Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei die mit 373,68 EUR (darin
62,28 EUR USt) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war ab 1. 3. 2009 als Lehrling bei der spateren Gemeinschuldnerin beschaftigt, Gber deren Vermdgen mit
Beschluss vom 1. 7. 2011 das Konkursverfahren ertffnet wurde. Nachdem am 27. 10. 2011 Uber Antrag des
Masseverwalters die BetriebsschlieBung bewilligt worden war, erklarte die Klagerin am 28. 10. 2011 den vorzeitigen
Austritt nach § 25 Abs 1 10 aus dem Lehrverhaltnis. Die Gewerbeberechtigung der Schuldnerin wurde am 8. 11. 2011
geldscht, der Masseverwalter erklarte mit Schreiben vom 29. 11. 2011 (eingelangt am 1. 12. 2011) an die
Bezirkshauptmannschaft, vom Fortbetriebsrecht keinen Gebrauch mehr zu machen.Die Klagerin war ab 1. 3. 2009 als
Lehrling bei der spateren Gemeinschuldnerin beschaftigt, Gber deren Vermdgen mit Beschluss vom 1. 7. 2011 das
Konkursverfahren eréffnet wurde. Nachdem am 27. 10. 2011 Uber Antrag des Masseverwalters die BetriebsschlieBung
bewilligt worden war, erklarte die Klagerin am 28. 10. 2011 den vorzeitigen Austritt nach Paragraph 25, Absatz eins, 10
aus dem Lehrverhdltnis. Die Gewerbeberechtigung der Schuldnerin wurde am 8. 11. 2011 geldscht, der
Masseverwalter erklarte mit Schreiben vom 29. 11. 2011 (eingelangt am 1. 12. 2011) an die Bezirkshauptmannschaft,
vom Fortbetriebsrecht keinen Gebrauch mehr zu machen.

Die Klagerin begehrte von der Beklagten unter anderem Insolvenz-Entgelt fur Kindigungsentschadigung vom
29. 10. 2011 bis 16. 4. 2012 und fUr Urlaubsersatzleistung im AusmaR von 27 Werktagen. Die Beklagte anerkannte
diese Forderungen fur den Zeitraum vom 29. 10. bis 1. 12. 2011; den darUber hinausgehenden Anspruch lehnte sie mit
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dem verfahrensgegenstandlichen Bescheid ab.

In der Klage wird vorgebracht, der Masseverwalter kdnne nach 88 44 iVm 43 Abs 3 GewO auf sein Fortbetriebsrecht
nur binnen eines Monats ab Entstehung, somit ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens, mit der Wirkung verzichten, dass
dieses als nicht entstanden gelte. Eine spatere Zurlcklegung sei unwirksam, sodass das Fortbetriebsrecht erst mit
Aufhebung des Insolvenzverfahrens ende. Eine jederzeitige Zurlicklegung der Gewerbeberechtigung sei vom
Gesetzgeber bewusst zum Schutz der Masse ausgeschlossen worden, um die Mdéglichkeit der Wiedererdffnung eines
geschlossenen Unternehmens zu wahren.In der Klage wird vorgebracht, der Masseverwalter kénne nach Paragraphen
44, in Verbindung mit 43, Absatz 3, GewO auf sein Fortbetriebsrecht nur binnen eines Monats ab Entstehung, somit ab
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, mit der Wirkung verzichten, dass dieses als nicht entstanden gelte. Eine spatere
Zurlcklegung sei unwirksam, sodass das Fortbetriebsrecht erst mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens ende. Eine
jederzeitige Zurlcklegung der Gewerbeberechtigung sei vom Gesetzgeber bewusst zum Schutz der Masse
ausgeschlossen worden, um die Méglichkeit der Wiederer6ffnung eines geschlossenen Unternehmens zu wahren.

Die Beklagte wandte ein, das Lehrverhdltnis der Klagerin sei mit der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts der
Insolvenzmasse nach § 14 Abs 2 lit d BAG ex lege beendet worden. Die behauptete Beschrankung der freiwilligen
ZurlUcklegung des Fortbetriebsrechts sei weder dem Gesetzeswortlaut zu entnehmen, noch sachgerecht, weil der
Masse nach SchlieBung des Betriebs durch die Aufrechterhaltung eines nutzlosen Fortbetriebsrechts nur unnétige
Kosten entstinden.Die Beklagte wandte ein, das Lehrverhdltnis der Klagerin sei mit der Zurtcklegung des
Fortbetriebsrechts der Insolvenzmasse nach Paragraph 14, Absatz 2, Litera d, BAG ex lege beendet worden. Die
behauptete Beschrankung der freiwilligen Zurticklegung des Fortbetriebsrechts sei weder dem Gesetzeswortlaut zu
entnehmen, noch sachgerecht, weil der Masse nach SchlieBung des Betriebs durch die Aufrechterhaltung eines
nutzlosen Fortbetriebsrechts nur unnétige Kosten entstiinden.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Die Regelung des § 44 Abs 3 iVm§ 43 Abs 3 GewO bedeute - analog zum
Fortbetriebsrecht der Nachkommen - nicht, dass der Masseverwalter aul3erhalb der Monatsfrist sein Fortbetriebsrecht
Uberhaupt nicht mehr zuricklegen kdnne, sondern nur, dass er dessen Anfall nicht mehr rickwirkend verhindern
kdénne. Eine Zurlcklegung nach Ablauf eines Monats ab der Insolvenzerdffnung sei ex nunc wirksam, sodass das
Lehrverhaltnis der Klédgerin am 1. 12. 2011 geendet habe.Das Erstgericht wies die Klage ab. Die Regelung des
Paragraph 44, Absatz 3, in Verbindung mit Paragraph 43, Absatz 3, GewO bedeute - analog zum Fortbetriebsrecht der
Nachkommen - nicht, dass der Masseverwalter aul3erhalb der Monatsfrist sein Fortbetriebsrecht Gberhaupt nicht mehr
zurlicklegen kénne, sondern nur, dass er dessen Anfall nicht mehr riickwirkend verhindern kdnne. Eine Zurlcklegung
nach Ablauf eines Monats ab der Insolvenzerdffnung sei ex nunc wirksam, sodass das Lehrverhaltnis der Klagerin am
1.12.2011 geendet habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin keine Folge und billigte die Rechtsansicht des Erstgerichts.
Entgegen vereinzelten Stimmen in der Literatur komme8 85 Z 7 GewO, in dem die Beendigung der
Gewerbeberechtigung unter anderem durch Zurticklegen des Fortbetriebsrechts genannt, aber § 41 Abs 1 Z 4 GewO
nicht erwédhnt werde, kein selbststindiger normativer Inhalt zu, es handle sich nur um eine systematische Ubersicht
aller in Betracht kommenden Endigungsgrinde. Ein Ausschluss der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts des
Masseverwalters auBerhalb der Monatsfrist lasse sich daraus nicht ableiten. Diese Auslegung komme auch den
Glaubigerinteressen entgegen, weil dem Masseverwalter kein mit Kosten verbundenes Recht aufgendtigt werden solle,
von dem er keinen Gebrauch mehr machen wolle. Auf subjektive 6ffentlich-rechtliche Anspriiche kdnne grundsatzlich
verzichtet werden, soweit das Gesetz nichts anderes anordne.Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin
keine Folge und billigte die Rechtsansicht des Erstgerichts. Entgegen vereinzelten Stimmen in der Literatur komme
Paragraph 85, Ziffer 7, GewO, in dem die Beendigung der Gewerbeberechtigung unter anderem durch Zuricklegen des
Fortbetriebsrechts genannt, aber Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 4, GewO nicht erwahnt werde, kein selbststandiger
normativer Inhalt zu, es handle sich nur um eine systematische Ubersicht aller in Betracht kommenden
Endigungsgrinde. Ein Ausschluss der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts des Masseverwalters auflerhalb der
Monatsfrist lasse sich daraus nicht ableiten. Diese Auslegung komme auch den Glaubigerinteressen entgegen, weil
dem Masseverwalter kein mit Kosten verbundenes Recht aufgendétigt werden solle, von dem er keinen Gebrauch mehr
machen wolle. Auf subjektive 6ffentlich-rechtliche Anspriiche kdnne grundsatzlich verzichtet werden, soweit das
Gesetz nichts anderes anordne.

Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision fur zulassig, weil der Oberste Gerichtshof noch nicht mit der
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Frage einer zusatzlichen Verzichtsmoglichkeit des Masseverwalters auf das Fortbetriebsrecht nach § 44 GewO und
deren Auswirkungen auf Lehrverhaltnisse befasst gewesen sei.Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision
far zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof noch nicht mit der Frage einer zusatzlichen Verzichtsmdglichkeit des
Masseverwalters auf das Fortbetriebsrecht nach Paragraph 44, GewO und deren Auswirkungen auf Lehrverhaltnisse
befasst gewesen sei.

Rechtliche Beurteilung

Die von der Beklagten und dem Nebenintervenienten beantwortete Revision der Klagerin ist aus den vom

Berufungsgericht genannten Grinden zulassig, jedoch nicht berechtigt.

1. Aktenwidrigkeit liegt nur vor, wenn der Inhalt eines bestimmten Aktenstlicks und dessen Wiedergabe durch das
Rechtsmittelgericht im Widerspruch stehen (RIS-Justiz RS0043397 [T2]). Mit einer rechtlichen Beurteilung wird dieser
Revisionsgrund nicht erfullt, selbst wenn das Berufungsgericht darin eine verdéffentlichte Literaturmeinung unrichtig
zitiert oder ausgelegt hatte.

2. Die Klagerin ist aus ihrem Lehrverhaltnis begunstigt nach8 25 10 vorzeitig ausgetreten und hat daher bis zur fiktiven
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch ordnungsgemalle Arbeitgeberkiindigung Anspruch auf Schadenersatz
entsprechend einer Kundigungsentschadigung, grundsatzlich bis zum Ende der Behaltepflicht (8 ObS 4/12i;
8 ObS 4/10m). Auf vor Ablauf dieses verlangerten Zeitraums eingetretene Endigungsgrinde, mit denen ein Verlust
kiinftiger Anspriche aus dem Arbeitsverhdltnis verbunden ist, ist dabei aber Bedacht zu nehmen (8 ObS 14/12k;
8 ObS 299/00d; 8 ObS 4/12i; vgl 8 ObS 8/06v).2. Die Klagerin ist aus ihrem Lehrverhaltnis begunstigt nach Paragraph 25,
10 vorzeitig ausgetreten und hat daher bis zur fiktiven Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch ordnungsgemalie
Arbeitgeberkundigung Anspruch auf Schadenersatz entsprechend einer Kindigungsentschadigung, grundsatzlich bis
zum Ende der Behaltepflicht (8 ObS 4/12i; 8 ObS 4/10m). Auf vor Ablauf dieses verlangerten Zeitraums eingetretene
Endigungsgrinde, mit denen ein Verlust kunftiger Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verbunden ist, ist dabei aber
Bedacht zu nehmen (8 ObS 14/12k; 8 ObS 299/00d; 8 ObS 4/12i; vergleiche 8 ObS 8/06v).

Ein Lehrverhaltnis endet gemall § 14 Abs 2 lit d BAG kraft Gesetzes, wenn der Lehrberechtigte nicht mehr zur
Auslibung der Tatigkeit befugt ist, in deren Rahmen der Lehrling ausgebildet wird, oder der Lehrberechtigte von der
Ausbildung gesetzlich ausgeschlossen ist. In diesem Fall besteht kein Anspruch des Lehrlings auf
Kiandigungsentschadigung fur danach liegende Zeitraume, ein bereits laufender Anspruch endet vorzeitig (RIS-Justiz
RS0052893; RS0008980).Ein Lehrverhaltnis endet gemall Paragraph 14, Absatz 2, Litera d, BAG kraft Gesetzes, wenn
der Lehrberechtigte nicht mehr zur Austibung der Tatigkeit befugt ist, in deren Rahmen der Lehrling ausgebildet wird,
oder der Lehrberechtigte von der Ausbildung gesetzlich ausgeschlossen ist. In diesem Fall besteht kein Anspruch des
Lehrlings auf Kiindigungsentschadigung fir danach liegende Zeitrdume, ein bereits laufender Anspruch endet vorzeitig
(RIS-Justiz RS0052893; RS0008980).

Durch die Er6ffnung des Konkurses Uber das Vermdgen des Lehrberechtigten wird das Lehrverhéltnis nicht beendet,
der Masseverwalter wird als Fortbetriebsberechtigter nach § 41 Abs 1 GewO 1973 auch Lehrberechtigter nach § 2 BAG
(8 ObS 3/11s; 9 ObA 2113796t mwN; RIS-JustizRS0053027; vgl auchRS0021706; Berger/Fida/Gruber, BAG-Komm § 14
Rz 34; Preiss/Spitzl in Zellkomm? § 14 BAG Rz 11, 12). Wahrend des Insolvenzverfahrens ist die Zurucklegung der
Gewerbeberechtigung des Schuldners fur das Lehrverhaltnis ohne Relevanz (8 ObS 3/11s; vgl § 86 Abs 3 GewO); erst
der Verlust des Fortbetriebsrechts der Masse, das mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens zusatzlich zur
Gewerbeberechtigung des Schuldners entsteht, stellt den Endigungsgrund des § 14 Abs 2 lit d BAG her (VWGH
Z194/04/0039; Gruber/Paliege-Barfull, GewO7 § 44 Anm 2).Durch die Er6ffnung des Konkurses Gber das Vermodgen des
Lehrberechtigten wird das Lehrverhaltnis nicht beendet, der Masseverwalter wird als Fortbetriebsberechtigter nach
Paragraph 41, Absatz eins, GewO 1973 auch Lehrberechtigter nach Paragraph 2, BAG (8 ObS 3/11s; 9 ObA 2113/96t
mwnN; RIS-Justiz RS0053027; vergleiche auchRS0021706; Berger/Fida/Gruber, BAG-Komm Paragraph 14, Rz 34;
Preiss/Spitzl in Zellkomm? Paragraph 14, BAG Rz 11, 12). Wahrend des Insolvenzverfahrens ist die Zurticklegung der
Gewerbeberechtigung des Schuldners fir das Lehrverhaltnis ohne Relevanz (8 ObS 3/11s; vergleiche Paragraph
86, Absatz 3, GewO); erst der Verlust des Fortbetriebsrechts der Masse, das mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
zusatzlich zur Gewerbeberechtigung des Schuldners entsteht, stellt den Endigungsgrund des Paragraph 14, Absatz 2,
Litera d, BAG her (VWGH ZI 94/04/0039; Gruber/Paliege-Barful3, GewO7 Paragraph 44, Anmerkung 2, ).

Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse endet grundsatzlich mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Der
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Insolvenzverwalter hat nach § 43 Abs 3 iVm § 44 GewO innerhalb eines Monats ab Insolvenzeréffnung die Méglichkeit,
auf das Fortbetriebsrecht mit der Wirkung zu verzichten, dass es als nicht entstanden gilt, woraus allerdings nicht
umgekehrt geschlossen werden kann, dass eine Zurucklegung nach Ablauf der Frist unzulassig ware, sondern lediglich,
dass sie dann nicht mehr auf den Anfallszeitpunkt des Rechts zurlckwirkt. Gerade weil das Gesetz dem
Insolvenzverwalter den Verzicht als privilegierte, da ruckwirkend gestaltende Form der Verfligung ausdricklich
einrdumt, ist der GroRenschluss zuldssig, dass eine gewdhnliche Zurlcklegung (allein) des Fortbetriebsrechts mit
Wirkung bloR ex nunc ebenfalls moglich ist.Das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse endet grundsatzlich mit
Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Der Insolvenzverwalter hat nach Paragraph 43, Absatz 3, in Verbindung mit
Paragraph 44, GewO innerhalb eines Monats ab Insolvenzer6ffnung die Moglichkeit, auf das Fortbetriebsrecht mit der
Wirkung zu verzichten, dass es als nicht entstanden gilt, woraus allerdings nicht umgekehrt geschlossen werden kann,
dass eine Zurlcklegung nach Ablauf der Frist unzuldssig ware, sondern lediglich, dass sie dann nicht mehr auf den
Anfallszeitpunkt des Rechts zurlckwirkt. Gerade weil das Gesetz dem Insolvenzverwalter den Verzicht als privilegierte,
da rickwirkend gestaltende Form der Verflgung ausdricklich einrdumt, ist der GroRenschluss zuldssig, dass eine
gewodhnliche Zurucklegung (allein) des Fortbetriebsrechts mit Wirkung blof3 ex nunc ebenfalls méglich ist.

Die Revision leitet ihre Rechtsansicht tber eine Unzulassigkeit der Zurticklegung des Fortbetriebsrechts aus einer
Interpretation der in § 85 GewO 1994 aufgezahlten Grinde fiir die Beendigung der Gewerbeberechtigung her.Die
Revision leitet ihre Rechtsansicht Uber eine Unzuldssigkeit der Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts aus einer
Interpretation der in Paragraph 85, GewO 1994 aufgezahlten Grinde fur die Beendigung der Gewerbeberechtigung
her.

Danach endet die Gewerbeberechtigung unter anderem (Z 7) durch Zurlcklegung,im Fall von Fortbetrieben gemaR
§ 41 Abs 1 Z 1 bis 3 GewO aber mit der Zurlicklegung des Fortbetriebsrechts. Der Grund daflr, dass in dieser
Bestimmung das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse und auch jenes der gerichtlich bestellten Zwangsverwalter und
Zwangsverpachter gemald 8 41 Abs 1 Z 4 und 5 GewO nicht genannt sind, ist aber offenkundig nicht, dass eine
Zurlcklegung dieser Rechte ausgeschlossen sein soll, sondern dass sie vielmehr nicht zur Beendigung der
Gewerbeberechtigung fuhrt.Danach endet die Gewerbeberechtigung unter anderem (Ziffer 7,) durch Zurtcklegung, im
Fall von Fortbetrieben gemall Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer eins bis 3 GewO aber mit der Zuriicklegung des
Fortbetriebsrechts. Der Grund daflr, dass in dieser Bestimmung das Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse und auch
jenes der gerichtlich bestellten Zwangsverwalter und Zwangsverpachter gemald Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 4 und
5 GewO nicht genannt sind, ist aber offenkundig nicht, dass eine Zurlcklegung dieser Rechte ausgeschlossen sein soll,
sondern dass sie vielmehr nicht zur Beendigung der Gewerbeberechtigung fihrt.

Im Unterschied zu den genannten Nachfolgerrechten von Todes wegen besteht das Fortbetriebsrecht der Masse
parallel neben einer aufrechten Gewerbeberechtigung des Schuldners. Die Differenzierung zwischen diesen beiden
Rechten ist fr das Verstandnis der Regelung des § 85 Z 7 GewO wesentlich. Jede Verfligung des Insolvenzverwalters
kann sich nédmlich nur auf das Fortbetriebsrecht, aber nicht auf die Gewerbeberechtigung beziehen (ua Hanuschin
Hanusch/Stoger GewO 8§ 44 Rz 3). Ein Verzicht des Insolvenzverwalters auf das Fortfihrungsrecht nach §§ 43 Abs 3 und
44 GewO beendet eine aufrechte Gewerbeberechtigung des Schuldners nicht, woraus aber im GroRRenschluss zu
folgern ist, dass einer blofRen Zurlcklegung ex nunc diese Wirkung ebenfalls nicht zukommen kann.Im Unterschied zu
den genannten Nachfolgerrechten von Todes wegen besteht das Fortbetriebsrecht der Masse parallel neben einer
aufrechten Gewerbeberechtigung des Schuldners. Die Differenzierung zwischen diesen beiden Rechten ist fur das
Verstandnis der Regelung des Paragraph 85, Ziffer 7, GewO wesentlich. Jede Verfliigung des Insolvenzverwalters kann
sich ndmlich nur auf das Fortbetriebsrecht, aber nicht auf die Gewerbeberechtigung beziehen (ua Hanusch in
Hanusch/Stoger GewO Paragraph 44, Rz 3). Ein Verzicht des Insolvenzverwalters auf das Fortfiihrungsrecht nach
Paragraphen 43, Absatz 3 und 44 GewO beendet eine aufrechte Gewerbeberechtigung des Schuldners nicht, woraus
aber im GroRenschluss zu folgern ist, dass einer bloRen Zuricklegung ex nunc diese Wirkung ebenfalls nicht

zukommen kann.

Der mit ,Endigung und Ruhen der Gewerbeberechtigungen” Uberschriebene & 85 GewO trifft somit in Wahrheit keine
negative, sondern Uberhaupt keine Aussage zum Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse.Der mit ,Endigung und Ruhen
der Gewerbeberechtigungen” Uberschriebene Paragraph 85, GewO trifft somit in Wahrheit keine negative, sondern
Uberhaupt keine Aussage zum Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse.

Auch in der Literatur wurde dieses Ergebnis bereits mehrfach vertreten Kinscher/Sedlak GewO6 § 44 Anm 9;



Gruber/Paliege-Barfull GewO7 § 44 Anm 11). Nach den zuletzt genannten Autoren ist,aus 8 86 Abs 3 (...) ersichtlich,
dass das Fortbetriebsrecht des Masseverwalters unabhdngig von der diesem zu Grunde liegenden
Gewerbeberechtigung besteht. Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass der sich auf die Anfiihrung der Z 1
bis 3 des § 41 Abs 1 beschrankende 8 85 Z 7 sich bezlglich der Zurticklegung 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 Moglichkeit der Zurticklegung seines Fortbetriebsrechts gewahrt.” Entgegen
der Ansicht der Revisionswerberin sind diese Ausfihrungen durchaus eindeutig. Daran andert auch die im Verfahren
vorgelegte personliche Stellungnahme des Mitautors Gruber nichts, bezieht sie sich doch ebenfalls auf die - von der
Revision offenbar verkannte - Unterscheidung zwischen dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse und der
Gewerbeberechtigung des Gewerbeinhabers (in das der Insolvenzverwalter eben nicht eingreifen kann).Auch in der
Literatur wurde dieses Ergebnis bereits mehrfach vertreten (Kinscher/Sedlak GewO6 Paragraph 44, Anmerkung 9, ;
Gruber/Paliege-Barfuld GewO7 Paragraph 44, Anmerkung 11, ). Nach den zuletzt genannten Autoren ist ,aus Paragraph
86, Absatz 3, (...) 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
Anfiihrung der Ziffer eins bis 3 des Paragraph 41, Absatz eins, beschrankende Paragraph 85, Ziffer 7, sich bezlglich der
Zurlcklegung 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
Méglichkeit der Zurlcklegung seines Fortbetriebsrechts gewahrt.” Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin sind
diese Ausfiihrungen durchaus eindeutig. Daran dndert auch die im Verfahren vorgelegte personliche Stellungnahme
des Mitautors Gruber nichts, bezieht sie sich doch ebenfalls auf die - von der Revision offenbar
verkannte - Unterscheidung zwischen dem Fortbetriebsrecht der Insolvenzmasse und der Gewerbeberechtigung des
Gewerbeinhabers (in das der Insolvenzverwalter eben nicht eingreifen kann).

Die von der Revision zitierten gegenteiligen Literaturstimmen, denen zufolge eine Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts
ausgeschlossen sein soll (ua Fialka, Gewerbliche Unternehmen im Konkurs, OzW 1976/4, 109 [111];Hanusch in
Hanusch/Stoger, GewO § 44 Rz 2; Grabler/Stolzlechner/Wend|, GewO? § 44 Rz 6), stlitzen diese Ansicht insbesondere
auf den Wortlaut des § 85 Z 7 GewO, der wie bereits ausgeflhrt, nur die Endigung der Gewerbeberechtigung
einschlieBlich der aus ihr abgeleiteten Nachfolgererrechte, aber nicht das parallel zur Gewerbeberechtigung
bestehende Fortbetriebsrecht im Insolvenzverfahren zum Gegenstand hat.Die von der Revision zitierten gegenteiligen
Literaturstimmen, denen zufolge eine Zurlcklegung des Fortbetriebsrechts ausgeschlossen sein soll (ua Fialka,
Gewerbliche Unternehmen im Konkurs, OZW 1976/4, 109 [111]; Hanusch in Hanusch/Stéger, GewO Paragraph 44, Rz 2;
Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewQO?® Paragraph 44, Rz 6), stutzen diese Ansicht insbesondere auf den Wortlaut des
Paragraph 85, Ziffer 7, GewO, der wie bereits ausgefuhrt, nur die Endigung der Gewerbeberechtigung einschlielich
der aus ihr abgeleiteten Nachfolgererrechte, aber nicht das parallel zur Gewerbeberechtigung bestehende
Fortbetriebsrecht im Insolvenzverfahren zum Gegenstand hat.

Auch das Argument, die Zuriicklegung des mit dem Insolvenzverfahren untrennbar verknUpften Fortbetriebsrechts
solle nicht moglich sein, um die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des Insolvenzverfahrens zu sichern (Hanusch
aa0), kann nicht Uberzeugen. Besteht namlich die Abwicklung nur mehr in der Liquidation der Masse, sind aufrechte
gewerbliche Fortbetriebsrechte nicht nur unnétig, sondern zusatzlich mit vermeidbaren Belastungen fur die Masse
verbunden. Die Entscheidung Uber die BetriebsfortfiUhrung oder -einstellung unterliegt dem gerichtlich kontrollierten
Ermessen des Insolvenzverwalters. Weshalb gerade das gewerbliche Fortbetriebsrecht als blofRer Teilaspekt der
Betriebsfuhrung von dieser Entscheidungskompetenz ausgenommen sein musste, und das noch dazu erst ab dem
zweiten Monat nach der Verfahrenserdffnung, ist nicht evident. Gerade mit der Erdffnung der Moglichkeit des
Verzichts innerhalb des ersten Monats (8 44 GewO idFBGBI | 2002/111), in dem der Insolvenzverwalter naturgemal
den Stand und die Entwicklungsmoglichkeiten der Masse weit weniger exakt Uberblicken kann, hat der Gesetzgeber
offenkundig zum Ausdruck gebracht, dass er solche Bedenken nicht hegt (vgl ErlautRV 1117 BIgNR 21. GP 79).Auch das
Argument, die Zurtcklegung des mit dem Insolvenzverfahren untrennbar verknipften Fortbetriebsrechts solle nicht
moglich sein, um die Abwicklung der Insolvenz bis zum Ende des Insolvenzverfahrens zu sichern (Hanusch aa0O), kann
nicht Uberzeugen. Besteht namlich die Abwicklung nur mehr in der Liquidation der Masse, sind aufrechte gewerbliche
Fortbetriebsrechte nicht nur unnétig, sondern zusatzlich mit vermeidbaren Belastungen fir die Masse verbunden. Die
Entscheidung Uber die Betriebsfortfihrung oder -einstellung unterliegt dem gerichtlich kontrollierten Ermessen des
Insolvenzverwalters. Weshalb gerade das gewerbliche Fortbetriebsrecht als bloRer Teilaspekt der Betriebsfihrung von
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dieser Entscheidungskompetenz ausgenommen sein musste, und das noch dazu erst ab dem zweiten Monat nach der
Verfahrenseroffnung, ist nicht evident. Gerade mit der Eréffnung der Moglichkeit des Verzichts innerhalb des ersten
Monats (Paragraph 44, GewO in der Fassung BGBI | 2002/111), in dem der Insolvenzverwalter naturgemald den Stand
und die Entwicklungsmdoglichkeiten der Masse weit weniger exakt Uberblicken kann, hat der Gesetzgeber offenkundig
zum Ausdruck gebracht, dass er solche Bedenken nicht hegt vergleiche ErlautRV 1117 BIgNR
21. Gesetzgebungsperiode 79).

Auf im offentlichen Recht wurzelnde Rechtspositionen kann im Allgemeinen auch ohne ausdrickliche Anordnung
verzichtet werden, sofern sich - wie im vorliegenden Fall - aus den gesetzlichen Bestimmungen nichts Gegenteiliges
ergibt (VwGH ZI 2011/07/0186; vgl auch 88/05/0220; 99/17/0200). Da der Verzicht auf das Fortbetriebsrecht
ausdrucklich geregelt ist, stehen auch der Zulassigkeit der Zurlcklegung ex nunc keine o6ffentlichen Interessen
entgegen.Auf im offentlichen Recht wurzelnde Rechtspositionen kann im Allgemeinen auch ohne ausdrickliche
Anordnung verzichtet werden, sofern sich - wie im vorliegenden Fall - aus den gesetzlichen Bestimmungen nichts
Gegenteiliges ergibt (VWGH ZI 2011/07/0186; vergleiche auch 88/05/0220; 99/17/0200). Da der Verzicht auf das
Fortbetriebsrecht ausdrucklich geregelt ist, stehen auch der Zuldssigkeit der Zurticklegung ex nunc keine &ffentlichen
Interessen entgegen.

Mit dem Verlust des Fortbetriebsrechts (nach vorangegangener Zuricklegung der Gewerbeberechtigung durch den
Schuldner) endete das Lehrverhadltnis der Klagerin nach 8 14 Abs 2 lit d BAG am 1. 12. 2011. Die Entscheidungen der
Vorinstanzen stehen mit diesem Ergebnis im Einklang, sodass der Revision ein Erfolg versagt bleiben musste.Mit dem
Verlust des Fortbetriebsrechts (nach vorangegangener Zurticklegung der Gewerbeberechtigung durch den Schuldner)
endete das Lehrverhaltnis der Klagerin nach Paragraph 14, Absatz 2, Litera d, BAG am 1. 12. 2011. Die Entscheidungen
der Vorinstanzen stehen mit diesem Ergebnis im Einklang, sodass der Revision ein Erfolg versagt bleiben musste.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 77 Abs 1 Z 2 ASGG, hinsichtlich des Nebenintervenienten auf§§ 2 ASGG, 41,
50 ZPO. Die Revisionswerberin hat keine Griinde fir einen eigenen Kostenersatzanspruch nach Billigkeit dargelegt.Die
Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG, hinsichtlich des Nebenintervenienten
auf Paragraphen 2, ASGG, 41, 50 ZPO. Die Revisionswerberin hat keine Grinde fir einen eigenen
Kostenersatzanspruch nach Billigkeit dargelegt.
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