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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie den Hofrat Dr. Spenling und die Hofratin Dr. Lovrek und die fachkundigen
Laienrichter Franz Boind| und Dr. Michael Umfahrer als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei
Josef G***** vertreten durch Posch Rechtsanwalte in Wels, gegen die beklagte Partei IAF-Service GmbH,
Geschéftsstelle ***** vertreten durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen 8.299,20 EUR netto an Insolvenz-
Ausfallgeld, tber die auBerordentliche Revision des Klagers gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. Janner 2008, GZ 7 Rs 160/07m-13, womit Uber Berufung
der Beklagten das Urteil des Landesgerichts St. Pélten als Arbeits- und Sozialgericht vom 19. Juli 2007, GZ 6 Cgs 77/06i-
8, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das Urteil des Berufungsgerichts wird dahin abgeéndert, dass das Urteil des Erstgerichts wiederhergestellt wird.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit 1.713,31 EUR bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin
enthalten 285,55 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die ab 1. 7. 2008 wirksame Anderung der Parteienbezeichnung der Beklagten auf ,Insolvenz-Entgelt-Fonds-Service
GmbH (IAF-Service GmbH)" durch Art 4 BGBI | 2008/82 ist amtswegig zu bertcksichtigenDie ab 1. 7. 2008 wirksame
Anderung der Parteienbezeichnung der Beklagten auf ,Insolvenz-Entgelt-Fonds-Service GmbH (IAF-Service GmbH)"
durch Artikel 4, BGBI romisch eins 2008/82 ist amtswegig zu berulcksichtigen.

Der Klager war bei dem Einzelunternehmer Hermann ***#** F#**%% (in der Folge: Einzelunternehmer) als Angestellter
beschaftigt. Am 6. 9. 2005 schloss der Einzelunternehmer mit der F***** GmbH (in der Folge: GmbH) einen
Unternehmenskaufvertrag, wonach das Einzelunternehmen sowie neun im Eigentum des Einzelunternehmers
stehende Liegenschaften mit allen Verbindlichkeiten um einen Kaufpreis von 1 EUR verduRert werden sollten. Der
Klager wurde am 6. 9. 2005 zum Geschaftsfuhrer der GmbH bestellt. Die Eintragung in das Firmenbuch erfolgte am
13. 9. 2006. Der Einzelunternehmer, der Alleingesellschafter und bis 6. 9. 2005 Geschaftsfuhrer der
GmbH war, Gbertrug am 6. 9. 2005 seine Geschaftsanteile an der GmbH treuhandig auf den Klager.

Hintergrund des Unternehmenskaufvertrags war, dass der Einzelunternehmer mit Selbstmord gedroht hatte, falls tGber
sein Einzelunternehmen aufgrund der bereits bestehenden Zahlungsunfahigkeit der Konkurs eréffnet wirde. Er wollte
seinen Namen nicht im Zusammenhang mit einem Insolvenzverfahren genannt sehen. Es wurde ein Betriebsberater
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konsultiert und geplant, die GmbH, die bis dahin lediglich als Mantelgesellschaft ohne operative Tatigkeit existiert
hatte, zu aktivieren und ihr das Einzelunternehmen mit samtlichen Verbindlichkeiten um einen symbolischen Preis
von 1 EUR zu Ubertragen. Im Unternehmensvertrag war vorgesehen, dass die GmbH samtliche Dienstverhaltnisse mit
allen Rechten und Pflichten Ubernimmt. Zweck des Unternehmenskaufvertrags war ausschlieBlich, dass der
Einzelunternehmer im Konkurs nicht namentlich aufscheine.

Es kann nicht festgestellt werden, dass geplant war, dass beim Einzelunternehmer Geschaftsfelder oder Sparten
verbleiben sollten. Vielmehr sollte das Unternehmen zur Ganze an die GmbH Ubergehen. Dass der Klager nach der
UnternehmensverauRerung noch Tatigkeiten fUr den Einzelunternehmer entfalten hatte sollen oder kénnen, kann
nicht festgestellt werden.

Die Ubrigen Dienstnehmer des Einzelunternehmers begriindeten mit der GmbH neue Dienstverhaltnisse und wurden
von dieser bei der Gebietskrankenkasse angemeldet. Der Klager blieb bis zu seinem Austritt gemaR § 25 KO am
7. 10. 2005 als Angestellter des Einzelunternehmers angemeldet.Die Ubrigen Dienstnehmer des Einzelunternehmers
begrindeten mit der GmbH neue Dienstverhaltnisse und wurden von dieser bei der Gebietskrankenkasse angemeldet.
Der Klager blieb bis zu seinem Austritt gemaR Paragraph 25, KO am 7. 10. 2005 als Angestellter des
Einzelunternehmers angemeldet.

Uber das Vermégen der GmbH wurde aufgrund eines Eigenantrags vom 15. 9. 2005 - in welchem ausdriicklich
angefuhrt wurde, dass die vereinbarte Unternehmensibernahme der ,ordnungsgemaBen Abwicklung des
Konkursverfahrens" dienen sollte - am 16. 9. 2005 Konkurs erdffnet. Bei einer Glaubigerausschusssitzung am
22. 9. 2005 wurde einstimmig der Beschluss einer Ruckabwicklung des Unternehmenskaufvertrags gefasst. Der
Masseverwalter wurde ermachtigt, vom Unternehmenskaufvertrag gemaR § 21 KO zurilickzutreten. Das entsprechende
Rucktrittsschreiben des Masseverwalters wurde noch in der Glaubigerausschusssitzung dem anwesenden
Rechtsvertreter des Einzelunternehmers Uberreicht. Am 23. 9. 2005 erfolgte die vom Masseverwalter ,vorsichtsweise"
beantragte SchlieRung des Unternehmens der GmbH.Uber das Vermdgen der GmbH wurde aufgrund eines
Eigenantrags vom 15. 9. 2005 - in welchem ausdricklich angefiihrt wurde, dass die vereinbarte
Unternehmensibernahme der ,ordnungsgemaflen Abwicklung des Konkursverfahrens" dienen sollte - am 16. 9. 2005
Konkurs eroffnet. Bei einer Glaubigerausschusssitzung am 22. 9. 2005 wurde einstimmig der Beschluss einer
Ruckabwicklung des Unternehmenskaufvertrags gefasst. Der Masseverwalter wurde ermadchtigt, vom
Unternehmenskaufvertrag gemaR Paragraph 21, KO zurickzutreten. Das entsprechende Rucktrittsschreiben des
Masseverwalters wurde noch in der Glaubigerausschusssitzung dem anwesenden Rechtsvertreter des
Einzelunternehmers Uberreicht. Am 23. 9. 2005 erfolgte die vom Masseverwalter ,vorsichtsweise" beantragte
SchlieBung des Unternehmens der GmbH.

Mit Beschluss vom 23. 9. 2005 wurde Uber das Vermogen des Einzelunternehmers Konkurs eréffnet.

Der Klager trat nach Konkurseréffnung tGber das Vermdgen des Einzelunternehmers und UnternehmensschlieBung,
die das Konkursgericht am 29. 9. 2008 anordnete, am 7. 10. 2005 gemaR § 25 KO aus dem Dienstverhaltnis aus.Der
Klager trat nach Konkurseréffnung Gber das Vermdgen des Einzelunternehmers und UnternehmensschlieBung, die
das Konkursgericht am 29. 9. 2008 anordnete, am 7. 10. 2005 gemal3 Paragraph 25, KO aus dem Dienstverhaltnis aus.

Nach Ablehnung des Antrags auf Zuerkennung von Insolvenz-Ausfallgeld durch die Beklagte begehrt derKlager (dem
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Klagefrist bewilligt worden war) Insolvenz-
Ausfallgeld in der rechnerisch unstrittigen Hohe von 8.299,20 EUR (laufendes Entgelt bis 7. 10. 2005 samt anteiligen
Sonderzahlungen; Urlaubsersatzleistung; Kindigungsentschadigung; Zinsen und Kosten).

Der Masseverwalter sei vom Unternehmenskaufvertrag zurlickgetreten. Die Verflgungsgeschafte seien nie
durchgefiihrt worden. Der Klager sei auch nie wirtschaftlicher Eigentimer der GmbH geworden.

Die Beklagte, die zuletzt nicht mehr bestritt, dass der Kldger nicht ,Ubernehmer" des Einzelunternehmens wurde,
wendet ein, dass die GmbH aufgrund des Betriebsiibergangs in alle mit dem Einzelunternehmer bestehenden
Arbeitsverhaltnisse eingetreten sei. Der Rucktritt des Masseverwalters kdnne bloR ex nunc Wirkung entfalten. Es hafte
somit die GmbH fur die Schulden des VerdufRRerers. Deshalb entfalle eine Haftung der Beklagten.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Es erachtete rechtlich, dass zwar die GmbH zundchst als Arbeitgeberin in das Dienstverhaltnis des Klagers eingetreten
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sei; durch den Rucktritt des Masseverwalters gemald 8 21 KO sei jedoch eine Ruckabwicklung erfolgt, die auch das
Dienstverhaltnis des Klagers betroffen habe. Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folgen wollte, ware fur die
Beklagte nichts gewonnen. Ginge man namlich davon aus, dass das Unternehmensverdul3erungsgeschaft gemald § 879
ABGB nichtig gewesen sei, weil es ausschlieBlich zu Tauschungszwecken geschlossen worden sei, hatte gar kein
Unternehmensibergang stattgefunden. In diesem Fall ware8 3 Abs 1 AVRAG nicht anwendbar. Auch unter
Zugrundelegung dieser Auffassung sei der Einzelunternehmer als Arbeitgeber des Klagers anzusehen.Es erachtete
rechtlich, dass zwar die GmbH zundchst als Arbeitgeberin in das Dienstverhaltnis des Klagers eingetreten sei; durch
den Ricktritt des Masseverwalters gemafld Paragraph 21, KO sei jedoch eine Rickabwicklung erfolgt, die auch das
Dienstverhaltnis des Klagers betroffen habe. Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folgen wollte, ware fur die
Beklagte nichts gewonnen. Ginge man namlich davon aus, dass das Unternehmensveraul3erungsgeschaft gemald
Paragraph 879, ABGB nichtig gewesen sei, weil es ausschlie3lich zu Tauschungszwecken geschlossen worden sei, hatte
gar kein Unternehmenslbergang stattgefunden. In diesem Fall wdre Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG nicht
anwendbar. Auch unter Zugrundelegung dieser Auffassung sei der Einzelunternehmer als Arbeitgeber des Klagers

anzusehen.

Das Berufungsgericht anderte Uber Berufung der Beklagten das Urteil des Erstgerichts im Sinne einer ganzlichen
Klageabweisung ab und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. § 3 Abs 2 AVRAG komme nicht zur
Anwendung, weil Uber das Vermdgen des Einzelunternehmers erst nach Abschluss des Unternehmenskaufvertrags
Konkurs eroéffnet worden sei. Der Unternehmenserwerber trete gemald § 3 Abs 1 AVRAG aufgrund des ex-lege-
Ubergangs aller Rechte und Pflichten in das Arbeitsverhaltnis ein. Die Riicktrittserklarung des Masseverwalters
gemal § 21 KO fuhre nicht zur rickwirkenden Aufhebung des Vertrags. Es unterbleibe nur seine weitere Erfullung. Es
sei daher beim Ubergang des Dienstverhiltnisses des Klagers gemaR § 3 Abs 1 AVRAG auf die GmbH geblieben. Dem
Klager stinden daher im Konkurs des Einzelunternehmers keine Anspriche gegen die Beklagte zu.Das
Berufungsgericht anderte Uber Berufung der Beklagten das Urteil des Erstgerichts im Sinne einer ganzlichen
Klageabweisung ab und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zul3ssig sei. Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG
komme nicht zur Anwendung, weil Uber das Vermdgen des Einzelunternehmers erst nach Abschluss des
Unternehmenskaufvertrags Konkurs erdffnet worden sei. Der Unternehmenserwerber trete gemaR Paragraph
3, Absatz eins, AVRAG aufgrund des ex-lege-Ubergangs aller Rechte und Pflichten in das Arbeitsverhéltnis ein. Die
Rucktrittserklarung des Masseverwalters gemaR Paragraph 21, KO fuhre nicht zur rickwirkenden Aufhebung des
Vertrags. Es unterbleibe nur seine weitere Erflllung. Es sei daher beim Ubergang des Dienstverhiltnisses des Klagers
gemal Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG auf die GmbH geblieben. Dem Klager stinden daher im Konkurs des
Einzelunternehmers keine Anspriche gegen die Beklagte zu.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die inhaltlich allein aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung erhobene aullerordentliche Revision des Klagers mit dem Antrag, das klagestattgebende Ersturteil
wiederherzustellen; hilfsweise stellt der Klager einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte beantragte in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht den Zeitpunkt, zu welchem sich ein Betriebsibergang verwirklicht,
unrichtig beurteilte. Die Revision ist auch berechtigt.

Das Berufungsgericht ist erkennbar davon ausgegangen, dass der Abschluss des Verpflichtungsgeschafts, also der
Unternehmenskaufvertrag vom 6. 9. 2005, automatisch den Betriebstibergang bewirkte.

Dieser Auffassung kann sich der Oberste Gerichtshofs nicht anschliel3en:

Ob ein Betriebsiibergang vorliegt, der zu einem ex-lege-Ubergang der Arbeitsverhiltnisse gemiR8 3 Abs 1 AVRAG
fahrt, ist aufgrund der den betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsachlichen Umstande zu beurteilen, wie etwa
der Ubernahme der materiellen und immateriellen Aktiva und des GroRteils der Belegschaft, des Ubergangs der
Kundschaft, des Grades der Ahnlichkeit zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und der
Dauer einer eventuellen Einstellung dieser Tétigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang (RIS-Justiz RS0082749;
9 ObA 55/98y = SZ 71/100 uva)Ob ein Betriebsiibergang vorliegt, der zu einem ex-lege-Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse gemalRl Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG fuhrt, ist aufgrund der den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden tatséchlichen Umsténde zu beurteilen, wie etwa der Ubernahme der materiellen und immateriellen
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Aktiva und des GroRteils der Belegschaft, des Ubergangs der Kundschaft, des Grades der Ahnlichkeit zwischen der vor
und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und der Dauer einer eventuellen Einstellung dieser Tétigkeit im
Zusammenhang mit dem Ubergang (RIS-Justiz RS0082749; 9 ObA 55/98y = SZ 71/100 uva).

Nach herrschender Auffassung (Gahleitner in Zellkomm§ 3 AVRAG Rz 32; Binder, AVRAG [2001] &8 3 Rz 75 ff;
Holzer/Reissner AVRAG2 [2006] Erl 8 3 Rz 5;Krejci, Betriebstibergang [1996] 54) ist ein Betriebsibergang dann als
vollzogen zu betrachten, wenn die tatsachliche Verfligungsgewalt Uber den Betrieb oder Betriebsteil und damit die
wesentlichen Arbeitgeberfunktionen auf den Erwerber Ubergegangen sind. Es ist somit auf die tatsachliche
Ubernahme der arbeitstechnischen Organisations- und Leitungsmacht durch den Erwerber abzustellen, wobei dieser
Zeitpunkt durchaus zwischen dem Zustandekommen des Verpflichtungsgeschafts und dem Vollzug des
Verfligungsgeschafts liegen kann.Nach herrschender Auffassung (Gahleitner in Zellkomm Paragraph 3, AVRAG Rz 32;
Binder, AVRAG [2001] Paragraph 3, Rz 75 ff; Holzer/Reissner AVRAG2 [2006] Erl Paragraph 3, Rz 5; Krejci,
Betriebstbergang [1996] 54) ist ein Betriebstbergang dann als vollzogen zu betrachten, wenn die tatsachliche
Verfligungsgewalt Uber den Betrieb oder Betriebsteil und damit die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen auf den
Erwerber Ubergegangen sind. Es ist somit auf die tatsichliche Ubernahme der arbeitstechnischen Organisations- und
Leitungsmacht durch den Erwerber abzustellen, wobei dieser Zeitpunkt durchaus zwischen dem Zustandekommen des
Verpflichtungsgeschafts und dem Vollzug des Verfugungsgeschafts liegen kann.

Auch der Europdische Gerichtshof stellt auf denUbergang des Unternehmens ab (RsC-305/94 Hertaing, Slg 1996 |-
5927 = wbl 1997, 69 [s dazu Kiendl wbl 1997, 57 ff]; Rs C-478/03 Celtec Ltd, Slg 2005 1-4389 = DRdA 2005, 442), also auf
jenen Zeitpunkt, ab welchem der neue Inhaber den Betrieb unter Bewahrung seiner |dentitat weiterfuhrt (EuGH C-
478/03 Rn 35 ).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wurde somit der Betriebsliibergang durch den Abschluss des
Unternehmenskaufvertrags vom 6. 9. 2005 allein noch nicht bewirkt. Es kommt vielmehr entscheidend darauf an, ob
die GmbH im Sinn der dargelegten Grundsatze je die tatsachliche Verfligungsgewalt Gber den Betrieb erhielt. Das ist
ausgehend von den getroffenen Feststellungen zu verneinen: Die bis zuletzt wirtschaftlich dem Einzelunternehmer
gehorige GmbH wurde ausschliel3lich deshalb aktiviert, damit nicht der Einzelunternehmer wegen der bereits
bestehenden Konkursvoraussetzungen den Konkursantrag stellen musste, sondern der Konkurseréffnungsantrag auf
die GmbH ,Uberwalzt" werden konnte. Der Unternehmenskaufvertrag wurde ausschlieBlich zu diesem Zweck
geschlossen. Bereits 10 Tage nach Vertragsabschluss erfolgte Uber Eigenantrag der GmbH die Konkurseréffnung.
Anhaltspunkte dafur, dass die GmbH je die tatsachliche Verfigungsgewalt Uber das Einzelunternehmen erhielt, fehlen.
Auch die Beklagte, die sich auf das Vorliegen eines Betriebstbergangs stitzt und daher nach allgemeinen Grundsatzen
behauptungs- und beweispflichtig ist, brachte nicht vor, dass die nur wegen der beabsichtigten ,Schonung" des
Einzelunternehmers vor den nachteiligen Folgen einer Konkurseréffnung Uber sein Vermdgen aktivierte GmbH die
tatsachliche Verfugungsgewalt Gber das Unternehmen erhielt. Die chronologische Abfolge zeigt vielmehr deutlich, dass
der Einzelunternehmer mit der gesamten Konstruktion nur den Zweck verfolgte, die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens und die Konkursabwicklung bei der GmbH stattfinden zu lassen. Daran andern auch die
Feststellungen, wonach Gegenstand des Unternehmenskaufvertrags das gesamte Einzelunternehmen sein sollte,
nichts, weil das Erstgericht Uberdies feststellte, dass der Zweck der Konstruktion darin bestand, den
Einzelunternehmer von den nachteiligen Folgen einer Konkurseréffnung tber sein Vermodgen zu bewahren. Anders als
die Ubrigen Dienstnehmer des Einzelunternehmers, die mit der GmbH neue Dienstverhaltnisse begriindeten und bei
der Gebietskrankenkasse von der GmbH angemeldet wurden, schloss der Kldager auch keinen neuen Dienstvertrag mit
der GmbH. Er war und blieb demnach bis zu seinem berechtigten Austritt gemaR§ 25 KO am 7. 10. 2005
Dienstnehmer des Einzelunternehmers.Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wurde somit der
Betriebstbergang durch den Abschluss des Unternehmenskaufvertrags vom 6. 9. 2005 allein noch nicht bewirkt. Es
kommt vielmehr entscheidend darauf an, ob die GmbH im Sinn der dargelegten Grundsatze je die tatsachliche
Verflgungsgewalt Uber den Betrieb erhielt. Das ist ausgehend von den getroffenen Feststellungen zu verneinen: Die
bis zuletzt wirtschaftlich dem Einzelunternehmer gehérige GmbH wurde ausschlief3lich deshalb aktiviert, damit nicht
der Einzelunternehmer wegen der bereits bestehenden Konkursvoraussetzungen den Konkursantrag stellen musste,
sondern der Konkurseréffnungsantrag auf die GmbH ,lUberwalzt" werden konnte. Der Unternehmenskaufvertrag
wurde ausschlief3lich zu diesem Zweck geschlossen. Bereits 10 Tage nach Vertragsabschluss erfolgte Uber Eigenantrag
der GmbH die Konkurserdffnung. Anhaltspunkte dafir, dass die GmbH je die tatsachliche Verfigungsgewalt Gber das
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Einzelunternehmen erhielt, fehlen. Auch die Beklagte, die sich auf das Vorliegen eines Betriebsubergangs stitzt und
daher nach allgemeinen Grundsatzen behauptungs- und beweispflichtig ist, brachte nicht vor, dass die nur wegen der
beabsichtigten ,Schonung" des Einzelunternehmers vor den nachteiligen Folgen einer Konkurserdffnung Uber sein
Vermdgen aktivierte GmbH die tatsachliche Verfligungsgewalt Gber das Unternehmen erhielt. Die chronologische
Abfolge zeigt vielmehr deutlich, dass der Einzelunternehmer mit der gesamten Konstruktion nur den Zweck verfolgte,
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens und die Konkursabwicklung bei der GmbH stattfinden zu lassen. Daran andern
auch die Feststellungen, wonach Gegenstand des Unternehmenskaufvertrags das gesamte Einzelunternehmen sein
sollte, nichts, weil das Erstgericht Uberdies feststellte, dass der Zweck der Konstruktion darin bestand, den
Einzelunternehmer von den nachteiligen Folgen einer Konkurseréffnung tber sein Vermodgen zu bewahren. Anders als
die Ubrigen Dienstnehmer des Einzelunternehmers, die mit der GmbH neue Dienstverhaltnisse begrindeten und bei
der Gebietskrankenkasse von der GmbH angemeldet wurden, schloss der Klager auch keinen neuen Dienstvertrag mit
der GmbH. Er war und blieb demnach bis zu seinem berechtigten Austritt gemafR Paragraph 25, KO am 7. 10. 2005
Dienstnehmer des Einzelunternehmers.

Da die Beklagte somit nicht in der Lage war, das Vorliegen eines Betriebslibergangs nachzuweisen, bestehen die der
Hoéhe nach unstrittigen Anspriiche des Klagers auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs des Einzelunternehmers zu Recht.
Aus diesem Grund bedarf es keiner Auseinandersetzung damit, welche Konsequenzen ein Rucktritt des
Masseverwalters gemaR§ 21 KO von einem Unternehmenskaufvertrag im Zusammenhang mit einem bereits
erfolgten, hier jedoch gerade nicht gegebenen Betriebsiibergang hatte. Ebenfalls aus diesem Grund muss auch nicht
darauf eingegangen werden, ob die standige, bis zuletzt aufrecht erhaltene Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs, wonach das Bestehen einer Solidarschuldnerschaft des Ubergebers mit dem Ubernehmer einen
Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs des Ubergebers ausschlieRt (RIS-Justiz RS0108284; 8 ObS 2164/96k =
SZ 70/168 = DRAA 1998/24 [krit Wachter]; 8 ObS 219/99k = DRdA 2001/10 [krit Wachter]; 8 ObS 94/00g = DRdA 2001/22
[krit Reissner]; zuletzt8 ObS 17/06t), von der das Berufungsgericht bei Verneinung des Anspruchs des Klagers auf
Insolvenz-Ausfallgeld erkennbar ausgegangen ist, hier im Hinblick darauf Gberhaupt angewendet werden kénnte, dass
die Arbeitnehmerforderungen bei der ebenfalls insolventen GmbH nicht einbringlich gemacht werden kénnen (s dazu
8 ObS 119/02m = wbl 2003/16).Da die Beklagte somit nicht in der Lage war, das Vorliegen eines Betriebstbergangs
nachzuweisen, bestehen die der Hohe nach unstrittigen Anspriche des Klagers auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs
des Einzelunternehmers zu Recht. Aus diesem Grund bedarf es keiner Auseinandersetzung damit, welche
Konsequenzen ein Rucktritt des Masseverwalters gemal Paragraph 21, KO von einem Unternehmenskaufvertrag im
Zusammenhang mit einem bereits erfolgten, hier jedoch gerade nicht gegebenen Betriebsibergang hatte. Ebenfalls
aus diesem Grund muss auch nicht darauf eingegangen werden, ob die standige, bis zuletzt aufrecht erhaltene
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach das Bestehen einer Solidarschuldnerschaft des Ubergebers mit
dem Ubernehmer einen Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs des Ubergebers ausschlieRt (RIS-Justiz
RS0108284; 8 ObS 2164/96k = SZ 70/168 = DRAA 1998/24 [krit Wachter]; 8 ObS 219/99k = DRdA 2001/10 [krit Wachter];
8 ObS 94/00g = DRdA 2001/22 [krit Reissner]; zuletzt8 ObS 17/06t), von der das Berufungsgericht bei Verneinung des
Anspruchs des Klagers auf Insolvenz-Ausfallgeld erkennbar ausgegangen ist, hier im Hinblick darauf Uberhaupt
angewendet werden kdnnte, dass die Arbeitnehmerforderungen bei der ebenfalls insolventen GmbH nicht einbringlich
gemacht werden kénnen (s dazu 8 ObS 119/02m = wbl 2003/16).

Der Berechtigung des Klagebegehrens schadet auch der Umstand nicht, dass der Klager zum Geschaftsfihrer der
GmbH berufen wurde, was nach der bis 30. 9. 2005 geltenden Fassung des § 1 Abs 6 Z 2 IESG zum Ausschluss von
Anspruchen auf Insolvenz-Ausfallgeld fihrte (8 ObS 268/98i = SZ 72/116; 8 ObS 27/07i mwN). Mangels Vorliegens eines
Betriebstbergangs entfaltet namlich die Geschaftsfuhrerstellung des Klagers bei der GmbH fur die Beurteilung der
Berechtigung der vom Klager geltend gemachten Anspriche auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs des
Einzelunternehmers keine Relevanz.Der Berechtigung des Klagebegehrens schadet auch der Umstand nicht, dass der
Klager zum Geschaftsfuhrer der GmbH berufen wurde, was nach der bis 30. 9. 2005 geltenden Fassung des Paragraph
eins, Absatz 6, Ziffer 2, IESG zum Ausschluss von Anspriichen auf Insolvenz-Ausfallgeld fuhrte (8 ObS 268/98i =
SZ  72/116;8 ObS 27/07i mwN). Mangels Vorliegens eines Betriebsiibergangs entfaltet namlich die
Geschaftsfuhrerstellung des Klagers bei der GmbH fir die Beurteilung der Berechtigung der vom Klager geltend
gemachten Anspriiche auf Insolvenz-Ausfallgeld im Konkurs des Einzelunternehmers keine Relevanz.
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Es war demnach der Revision Folge zu geben und das Urteil des Berufungsgerichts dahin abzuandern, dass das

klagestattgebende Urteil des Erstgerichts wiederherzustellen ist.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens grundet sich auf 88 41, 50 ZPO. Fur die

Berufungsbeantwortung gebuhrt lediglich 180 % Einheitssatz (§ 23 Abs 9 RATG; eine Berufungsverhandlung fand nicht

statt).Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO. Fur die

Berufungsbeantwortung gebuhrt lediglich 180
Berufungsverhandlung fand nicht statt).
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