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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Vizeprasidentin des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Langer als Vorsitzende und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Spenling und Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter ADir. Brigitte Augustin und Wolfgang Birbamer als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Alexander U***** vertreten durch Dr. Gerhard Hiebler und Dr.
Gerd Grebenjak, Rechtsanwalte in Leoben, gegen die beklagte Partei IAF-Service GmbH, *****, vertreten durch die
Finanzprokuratur, in Wien, wegen 2.611 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 9. November 2006, GZ 7 Rs
130/06a-11, mit dem das Urteil des Landesgerichtes Leoben als Arbeits- und Sozialgericht vom 30. Marz 2006, GZ 22
Cgs 215/05f-7, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird an das Erstgericht zur
erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung zurtickverwiesen.

Die Kosten der Revision sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager war vom 16. 10. 2003 bis 21. 6. 2005 bei der L***** GmbH beschaftigt. Zwischen ihm und seinem
Dienstgeber war vereinbart, Uberstunden mittels Zeitausgleich abzugelten. Der Kliger leistete im Janner 2004 48,5
Uberstunden, im Februar 2004 58,5, im Mé&rz 2004 75, im April 2004 73, im Mai 2004 69,5, im Juni 2004 71 und im Juli
2004 58,5. Er konsumierte am 2. und am 5. 1. 2005 8 Stunden Zeitausgleich, am 19. 2. 2005 8 Stunden, am 11. und am
12. 3. 2005 insgesamt 8 Stunden und von 26. bis 30. 7. 2005 insgesamt 40 Stunden. Am 26. 8. 2004 wurde Uber das
Vermdgen des Dienstgebers das Ausgleichsverfahren erdffnet.

Mit Bescheid vom 1. 12. 2005 lehnte die Beklagte einen Antrag des Klagers auf Zuerkennung von Insolvenzausfallgeld
von 2.611 EUR fiir Uberstunden/Mehrarbeitsstunden aus dem Zeitraum vom 1. 5. bis zum 26. 8. 2004 ab. Die geltend
gemachten Uberstunden/Mehrarbeitsstunden seien nicht im eben genannten Zeitraum geleistet worden, sondern
teilweise schon im Jahr 2003. Zudem seien nach der Ausgleichseréffnung bis Juni 2005 88 Uberstunden in Form von
Freizeitausgleich konsumiert worden. Der Ausgleich sei am 19. 11. 2004 angenommen worden; der Erfullungszeitraum
habe am 30. 4. 2005 geendet. Mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 21. 6. 2005 habe sich der Anspruch wieder
in einen Entgeltanspruch umgewandelt. Dieser sei bei der Gemeinschuldnerin geltend zu machen, weil er aulRerhalb
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des Erfullungszeitraums entstanden sei und das IESG keine Sicherung fur auBerhalb des Erfullungszeitraums
entstandene Anspriche vorsehe. Dagegen wendet sich der Klager mit seiner Klage, mit der er die Zahlung von
Insolvenzausfallgeld von 2.611 EUR sA fiir 338,5 geleistete Uberstunden begehrt. Unbestimmte und betagte
Forderungen - hier Zeitausgleich - seien gemaR 8 14 Abs 2 AO bei Eréffnung des Ausgleichsverfahrens fallig, weshalb
die Beklagte das Zeitausgleichsguthaben in Form von Uberstundenentgelt als Ausgleichsforderung anerkennen hitte
missen. Auch gemiR§ 19f Abs 2 AZG sei das angesparte Zeitguthaben in Form von Uberstundenentgelt zum
Zeitpunkt der Er6ffnung des Ausgleichs Uber das Vermdgen des Gemeinschuldners féllig gewesen.Mit Bescheid vom 1.
12. 2005 lehnte die Beklagte einen Antrag des Klagers auf Zuerkennung von Insolvenzausfallgeld von 2.611 EUR flr
Uberstunden/Mehrarbeitsstunden aus dem Zeitraum vom 1. 5. bis zum 26. 8. 2004 ab. Die geltend gemachten
Uberstunden/Mehrarbeitsstunden seien nicht im eben genannten Zeitraum geleistet worden, sondern teilweise schon
im Jahr 2003. Zudem seien nach der Ausgleichseréffnung bis Juni 2005 88 Uberstunden in Form von Freizeitausgleich
konsumiert worden. Der Ausgleich sei am 19. 11. 2004 angenommen worden; der Erflllungszeitraum habe am 30. 4.
2005 geendet. Mit Beendigung des Arbeitsverhdltnisses am 21. 6. 2005 habe sich der Anspruch wieder in einen
Entgeltanspruch umgewandelt. Dieser sei bei der Gemeinschuldnerin geltend zu machen, weil er auBerhalb des
Erfullungszeitraums entstanden sei und das IESG keine Sicherung fur auRerhalb des Erflllungszeitraums entstandene
Anspriche vorsehe. Dagegen wendet sich der Kldger mit seiner Klage, mit der er die Zahlung von Insolvenzausfallgeld
von 2.611 EUR sA fir 338,5 geleistete Uberstunden begehrt. Unbestimmte und betagte Forderungen - hier
Zeitausgleich - seien gemal Paragraph 14, Absatz 2, AO bei Eroffnung des Ausgleichsverfahrens fallig, weshalb die
Beklagte das Zeitausgleichsguthaben in Form von Uberstundenentgelt als Ausgleichsforderung anerkennen hétte
missen. Auch gemaR Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG sei das angesparte Zeitguthaben in Form von Uberstundenentgelt
zum Zeitpunkt der Eréffnung des Ausgleichs Uber das Vermogen des Gemeinschuldners fallig gewesen.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Zeitausgleich wandle sich erst mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses wieder in einen Entgeltanspruch um und sei erst mit diesem Zeitpunkt fallig. § 3a Abs 1 IESG sehe
Insolvenzausfallgeld fur Anspriche aus nicht ausgeglichenen Zeitguthaben nur dann vor, wenn die abzugeltenden
Arbeitsstunden innerhalb von 6 Monaten vor dem Stichtag geleistet worden seien. Anders sei dies nur im Rahmen von
Altersteilzeitregelungen oder bei Bestehen langerer Durchrechnungszeitrdume. Im Verwaltungsverfahren habe der
Klager seinen Anspruch nicht auf § 19f Abs 2 AZG gestlitzt, sodass die nunmehrige Berufung darauf als unzuldssige
Klagednderung anzusehen sei. Im Ubrigen seien die eingeklagten Uberstunden nicht in den im Verwaltungsverfahren
beantragten und angefihrten Zeitrdumen (1. 5. bis 26. 8. 2004) geleistet worden. Der Klager habe ab
Ausgleichserdéffnung bis Mai 2005 mehr als die zugestandenen 88 Uberstunden in Form von Freizeitausgleich
konsumiert. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der
Zeitausgleich wandle sich erst mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wieder in einen Entgeltanspruch um und sei
erst mit diesem Zeitpunkt fallig. Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG sehe Insolvenzausfallgeld fur Anspriiche aus nicht
ausgeglichenen Zeitguthaben nur dann vor, wenn die abzugeltenden Arbeitsstunden innerhalb von 6 Monaten vor
dem Stichtag geleistet worden seien. Anders sei dies nur im Rahmen von Altersteilzeitregelungen oder bei Bestehen
langerer Durchrechnungszeitraume. Im Verwaltungsverfahren habe der Klager seinen Anspruch nicht auf Paragraph
19 f, Absatz 2, AZG gestutzt, sodass die nunmehrige Berufung darauf als unzuladssige Klageanderung anzusehen sei. Im
Ubrigen seien die eingeklagten Uberstunden nicht in den im Verwaltungsverfahren beantragten und angefiihrten
Zeitraumen (1. 5. bis 26. 8. 2004) geleistet worden. Der Klager habe ab Ausgleichser6ffnung bis Mai 2005 mehr als die
zugestandenen 88 Uberstunden in Form von Freizeitausgleich konsumiert. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Da der Klager noch lange nach der Ausgleichseréffnung beim Dienstgeber weiter beschéftigt gewesen sei, sei das
Zeitguthaben bis zum Stichtag nicht als Entgelt zu betrachten. An die Stelle des Anspruchs auf Zeitausgleich trete nur
dann die urspriingliche Entgeltforderung fiir Uberstunden, wenn durch Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der
vereinbarte Zeitausgleich unmdglich werde. Damit sei das Zeitguthaben des Klagers erst mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, somit mit 21. 6. 2005, und nicht innerhalb der 6-Monate-Frist des8 3a Abs 1 IESG, fallig
geworden. Auf § 19f Abs 2 AZG konne sich der Klager nicht berufen, da er im Verwaltungsverfahren kein Vorbringen
dazu erstattet habe. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision
zulassig sei.Da der Klager noch lange nach der Ausgleichsertffnung beim Dienstgeber weiter beschaftigt gewesen sei,
sei das Zeitguthaben bis zum Stichtag nicht als Entgelt zu betrachten. An die Stelle des Anspruchs auf Zeitausgleich
trete nur dann die urspriingliche Entgeltforderung fir Uberstunden, wenn durch Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
der vereinbarte Zeitausgleich unmoglich werde. Damit sei das Zeitguthaben des Klagers erst mit Beendigung des
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Arbeitsverhaltnisses, somit mit 21. 6. 2005, und nicht innerhalb der 6-Monate-Frist des Paragraph 3 a, Absatz eins,
IESG, fallig geworden. Auf Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG koénne sich der Klager nicht berufen, da er im
Verwaltungsverfahren kein Vorbringen dazu erstattet habe. Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach
aus, dass die ordentliche Revision zuldssig sei.

Nach der mit 1. 1. 2001 in Kraft getretenen Bestimmung des8 3a Abs 1 IESG gebuhre Insolvenzausfallgeld nur fur
Entgelt, das auf in den letzten sechs Monaten vor dem Stichtag (oder vor Ende des Arbeitsverhaltnisses) geleistete
Arbeit entfalle.Nach der mit 1. 1. 2001 in Kraft getretenen Bestimmung des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG gebthre
Insolvenzausfallgeld nur fur Entgelt, das auf in den letzten sechs Monaten vor dem Stichtag (oder vor Ende des
Arbeitsverhaltnisses) geleistete Arbeit entfalle.

Insolvenzausfallgeld fir Anspriiche aus nicht ausgeglichenen Zeitguthaben gebihre nur dann, wenn die abzugeltenden
Arbeitsstunden in den genannten Zeitrdumen geleistet worden seien. Damit habe der Gesetzgeber erreichen wollen,
dass Uberstunden und die Abgeltung von Zeitguthaben wie laufendes Entgelt behandelt werden. Es kénne
dahinstehen, ob dies bedeute, dass auch die Falligkeit eines Anspruchs aus nicht ausgeglichenen Zeitguthaben
innerhalb der letzten sechs Monate vor dem Stichtag eingetreten sein musse oder ob es ausreiche, dass die
abzugeltenden Arbeitsstunden in diesem Zeitraum geleistet wurden.

Hier seien die Uberstunden des Klagers von Janner bis Juli 2004 und somit nahezu zur Ganze innerhalb des genannten
6-Monats-Zeitraums erbracht worden. Dies fiihre aber nicht zu ihrer Sicherung nach dem IESG, weil das Entgelt fur
allfallige Zeitguthaben nach der Rechtsprechung nicht fallig werde, solange es zu keiner wirksamen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses komme. Der Klager sei nach Er6ffnung des Ausgleichs noch nahezu zehn Monate weiter bei der
Ausgleichsschuldnerin beschéaftigt gewesen, ohne dass es in dieser Zeit zu einem (vollstdndigen) Abbau des
Zeitausgleichsguthabens gekommen ware. Nach den Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien sei keine Abgeltung
in Geld, sondern die Abgeltung durch Zeitausgleich in Form von Gutschrift auf einem Zeitkonto vorgesehen gewesen.
Samtliche der hier begehrten Entgeltforderungen resultierten aus Zeitguthaben, die der Klager vor
Ausgleichserdffnung erwirtschaftet und nach Ausgleichseréffnung (zumindest teilweise) durch Zeitausgleich abgebaut
habe. Die Ausgleichsertffnung habe daher nicht nur das Arbeitsverhaltnis, sondern auch das bestehende Zeitguthaben
des Klagers unberihrt gelassen. Dieses sei auch nach der Ausgleichseréffnung so lange noch in natura verbrauchbar
gewesen, als das Arbeitsverhaltnis aufrecht bestanden habe (bis 21. 6. 2005). Es kénne also nicht davon gesprochen
werden, dass mit der Er6ffnung des Ausgleichsverfahrens eine Konsumation des Zeitguthabens in natura unmaoglich
geworden ware. Vielmehr sei durch das Verhalten des Klagers geradezu das Gegenteil erwiesen. Erst durch das Ende
des Arbeitsverhaltnisses mit 21. 6. 2005 sei das Zeitguthaben endgultig in einen Geldanspruch umgewandelt und fallig
geworden. Dieser Anspruch sei aber gegen den Arbeitgeber und nicht gegen den Fonds zu richten.

Auch im Fall der Mithaftung des Fonds (neben dem alten bzw neuen Arbeitgeber) ware der Anspruch nicht gesichert.
Auch hier seien die Grundsatze der zu den 88 1 Abs 3Z 5, 11 Abs 1 IESG ergangenen Judikatur zum Betriebstbergang
gemald § 3 AVRAG anwendbar. Der Schutzzweck des IESG spreche dagegen, eine Haftung des Fonds anzunehmen,
wenn zumindest eine weitere haftende Person vorhanden sei.Auch im Fall der Mithaftung des Fonds (neben dem alten
bzw neuen Arbeitgeber) ware der Anspruch nicht gesichert. Auch hier seien die Grundsatze der zu den Paragraphen
eins, Absatz 3, Ziffer 5,, 11 Absatz eins, IESG ergangenen Judikatur zum Betriebsliibergang gemaR Paragraph 3, AVRAG
anwendbar. Der Schutzzweck des IESG spreche dagegen, eine Haftung des Fonds anzunehmen, wenn zumindest eine
weitere haftende Person vorhanden sei.

Das Argument, der Anspruch sei gemalR§ 14 Abs 2 AO mit Eréffnung des Ausgleichsverfahrens fallig geworden, sei
verfehlt, weil der Klager zu diesem Zeitpunkt lber keine betagte Geldforderung, sondern Uber ein Zeitguthaben
verfigt habe.Das Argument, der Anspruch sei gemall Paragraph 14, Absatz 2, AO mit Erdffnung des
Ausgleichsverfahrens fallig geworden, sei verfehlt, weil der Klager zu diesem Zeitpunkt Uber keine betagte
Geldforderung, sondern Uber ein Zeitguthaben verfigt habe.

Ob der Hinweis des Klagers auf§ 19f Abs 2 AZG eine unzulassige Klageanderung sei, kdnne dahinstehen, weil er
ohnedies nicht zu einer Sicherung des Anspruchs fuhre. Es sei zwar richtig, dass der Zeitpunkt des Zeitausgleichs nicht
im Vorhinein vereinbart gewesen sei, dass er auch nicht innerhalb der 13-Wochen-Frist gewahrt worden sei und dass
auch keine einseitige Bestimmung durch den Klager erfolgt sei, was grundsatzlich zur Falligkeit des
Vergltungsanspruchs in Geld fuhre. Hier sei aber die Falligkeit des Anspruchs durch die Fortsetzung des
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Arbeitsverhaltnisses mit dem neuen/alten Dienstgeber - unberthrt durch die Ausgleichserdffnung - erst mit dem Ende
des Arbeitsverhdltnisses eingetreten. Die Arbeitsvertragsparteien hatten daher zumindest stillschweigend den
grundsatzlich in Geld abzugeltenden Anspruch an Uberstundenvergitung wieder in einen Naturalanspruch
(Zeitausgleich) umgewandelt (der Abbau von 88 Uberstunden sei durch Zeitausgleich in der Zeit nach
Ausgleichseroffnung erfolgt). Der Anspruch habe daher erst mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses und der damit
eingetretenen Unmdglichkeit weiteren Zeitausgleichs wieder seinen Entgeltcharakter erhalten. Das Erstgericht sei
daher zu Recht davon ausgegangen, dass der geltend gemachte Anspruch nicht gesichert sei.Ob der Hinweis des
Klagers auf Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG eine unzuldssige Klageanderung sei, kdnne dahinstehen, weil er ohnedies
nicht zu einer Sicherung des Anspruchs fuhre. Es sei zwar richtig, dass der Zeitpunkt des Zeitausgleichs nicht im
Vorhinein vereinbart gewesen sei, dass er auch nicht innerhalb der 13-Wochen-Frist gewahrt worden sei und dass auch
keine einseitige Bestimmung durch den Klager erfolgt sei, was grundsatzlich zur Falligkeit des Vergltungsanspruchs in
Geld flUhre. Hier sei aber die Falligkeit des Anspruchs durch die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
neuen/alten Dienstgeber - unberthrt durch die Ausgleichser6ffnung - erst mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
eingetreten. Die Arbeitsvertragsparteien hatten daher zumindest stillschweigend den grundsatzlich in Geld
abzugeltenden Anspruch an Uberstundenvergiitung wieder in einen Naturalanspruch (Zeitausgleich) umgewandelt
(der Abbau von 88 Uberstunden sei durch Zeitausgleich in der Zeit nach Ausgleichseréffnung erfolgt). Der Anspruch
habe daher erst mit dem Ende des Arbeitsverhdltnisses und der damit eingetretenen Unmdglichkeit weiteren
Zeitausgleichs wieder seinen Entgeltcharakter erhalten. Das Erstgericht sei daher zu Recht davon ausgegangen, dass
der geltend gemachte Anspruch nicht gesichert sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers mit dem Antrag, die Entscheidungen der Vorinstanzen im Sinne
der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragte, die Revision zurlickzuweisen, hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zulassig, weil zu den hier entscheidenden Rechtsfragen hdchstgerichtliche Rechtsprechung fehlt. Sie ist
auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Die vom Berufungsgericht zitierte Bestimmung des§ 3a Abs 1 IESG regelt die Sicherung von Ansprichen aus der Zeit
vor der Insolvenz.Die vom Berufungsgericht zitierte Bestimmung des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG regelt die
Sicherung von Ansprichen aus der Zeit vor der Insolvenz.

Sie hat - soweit hier von Relevanz - folgenden Wortlaut:

JInsolvenz-Ausfallgeld gebuhrt fir das dem Arbeitnehmer gebihrende Entgelt einschlieBlich der gebihrenden
Sonderzahlungen, das in den letzten sechs Monaten vor dem Stichtag (8 3 Abs. 1) oder, wenn das Arbeitsverhaltnis vor
dem Stichtag geendet hat, in den letzten sechs Monaten vor dessen arbeitsrechtlichem Ende féllig geworden ist. ...
Insolvenz-Ausfallgeld fir Anspriche aus nicht ausgeglichenen Zeitguthaben geblhrt nur dann, wenn die
abzugeltenden Arbeitsstunden in den im ersten Satz genannten Zeitrdumen geleistet wurden, es sei denn, dass im
Rahmen von Altersteilzeitregelungen oder auf Grund einer gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Regelung oder
einer Betriebsvereinbarung langere Durchrechnungszeitrdume vorgesehen sind.",Insolvenz-Ausfallgeld gebuhrt fur
das dem Arbeitnehmer gebihrende Entgelt einschlieBlich der gebiihrenden Sonderzahlungen, das in den letzten sechs
Monaten vor dem Stichtag (Paragraph 3, Absatz eins,) oder, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Stichtag geendet hat,
in den letzten sechs Monaten vor dessen arbeitsrechtlichem Ende fallig geworden ist. ... Insolvenz-Ausfallgeld fur
Anspriche aus nicht ausgeglichenen Zeitguthaben gebuhrt nur dann, wenn die abzugeltenden Arbeitsstunden in den
im ersten Satz genannten Zeitraumen geleistet wurden, es sei denn, dass im Rahmen von Altersteilzeitregelungen oder
auf Grund einer gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Regelung oder einer Betriebsvereinbarung langere
Durchrechnungszeitrdume vorgesehen sind."

Wie das Berufungsgericht richtig ausfiihrte, hat der Kliger einen groRen Teil der festgestellten Uberstunden innerhalb
des in 8 3a Abs 1 IESG genannten Sicherungszeitraums geleistet, sodass fiir diesen Teil die Voraussetzung des 8§ 3a Abs
1 letzter Satz IESG gegeben ist. Dennoch hat das Berufungsgericht die Sicherung der daraus abgeleiteten Forderungen
des Klagers verneint, weil es davon ausging, dass diese Forderungen wegen der Vereinbarung der
Arbeitsvertragsparteien, Uberstunden durch Zeitausgleich abzugelten, erst mit der fast 10 Monate spéter erfolgten
Entlassung des Klagers fallig wurden.Wie das Berufungsgericht richtig ausfihrte, hat der Klager einen grof3en Teil der
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festgestellten Uberstunden innerhalb des in Paragraph 3 a, Absatz eins, I[ESG genannten Sicherungszeitraums geleistet,
sodass fur diesen Teil die Voraussetzung des Paragraph 3 a, Absatz eins, letzter Satz IESG gegeben ist. Dennoch hat das
Berufungsgericht die Sicherung der daraus abgeleiteten Forderungen des Klagers verneint, weil es davon ausging, dass
diese Forderungen wegen der Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien, Uberstunden durch Zeitausgleich abzugelten,
erst mit der fast 10 Monate spater erfolgten Entlassung des Klagers fallig wurden.

Die dieser Rechtsauffassung zugrunde liegende Meinung des Berufungsgerichtes, dass auch die Abgeltung von
Zeitguthaben fir Arbeitsstunden, die innerhalb des Sicherungszeitraums des 8 3a Abs 1 IESG geleistet wurden, nur
dann iSd 8§ 3a Abs 1 IESG gesichert sein kann, wenn sich das Zeitguthaben im Sicherungszeitraum des§ 3a Abs 1 IESG
in eine (fallige) Geldforderung (rick-)Jumgewandelt hat, ist zutreffend. Einen sicherungsfahigen Anspruch aus der Zeit
wvor der Insolvenz" (so die Uberschrift des § 3a Abs 1 IESG) hat der Arbeitnehmer nur dann, wenn er bereits vor der
Insolvenz eine (fallige) Geldforderung - und nicht blof3 ein Zeitguthaben - gehabt hat. 8§ 3a Abs 1 letzter Satz IESG
schrankt die Sicherung solcher Geldforderungen iSd Beschrankung auf die Abgeltung von Arbeitsstunden ein, die im
Sicherungszeitraum geleistet wurden. Er trifft aber keine von den insofern mafgebenden Bestimmungen
abweichenden arbeitsrechtlichen Regelungen, die dazu fuhren kdnnten, dass sich ein Zeitguthaben friher als nach
allgemeinem Arbeitsrecht in eine fallige Geldforderung umwandelt.Die dieser Rechtsauffassung zugrunde liegende
Meinung des Berufungsgerichtes, dass auch die Abgeltung von Zeitguthaben fur Arbeitsstunden, die innerhalb des
Sicherungszeitraums des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG geleistet wurden, nur dann iSd Paragraph 3 a, Absatz eins,
IESG gesichert sein kann, wenn sich das Zeitguthaben im Sicherungszeitraum des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG in
eine (fallige) Geldforderung (ruck-)Jumgewandelt hat, ist zutreffend. Einen sicherungsfahigen Anspruch aus der Zeit ,vor
der Insolvenz" (so die Uberschrift des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG) hat der Arbeitnehmer nur dann, wenn er
bereits vor der Insolvenz eine (fallige) Geldforderung - und nicht blof3 ein Zeitguthaben - gehabt hat. Paragraph 3 a,
Absatz eins, letzter Satz IESG schrankt die Sicherung solcher Geldforderungen iSd Beschrankung auf die Abgeltung von
Arbeitsstunden ein, die im Sicherungszeitraum geleistet wurden. Er trifft aber keine von den insofern maRgebenden
Bestimmungen abweichenden arbeitsrechtlichen Regelungen, die dazu fiihren kénnten, dass sich ein Zeitguthaben
friher als nach allgemeinem Arbeitsrecht in eine fallige Geldforderung umwandelt.

Allerdings trifft es nicht zu, dass die (Geld-)Forderungen des Kldgers aus dem Zeitguthaben, das durch die
festgestellten Uberstunden entstanden ist, erst mit dem Ende des Arbeitsverhéltnisses fallig wurden.

Das Berufungsgericht bezieht sich auf die frihere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, wonach im Falle der
Vereinbarung, Uberstunden durch Zeitausgleich abzugelten, ein Geldanspruch des Arbeitnehmers erst dann entsteht,
wenn feststeht, dass die von den Parteien in Aussicht genommene Verrechnung nicht mehr moglich ist, regelmaRig
also mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Arb 11.015 ua). Von dieser Rechtsprechung ist der Oberste
Gerichtshof aber in seiner Entscheidung 9 ObA 114/03k im Hinblick auf den mit der Novelle des Arbeitszeitgesetzes
BGBI | 1997/46 eingefihrten und gemaR § 33 Abs 1h AZG mit 1. 5. 1997 in Kraft getretenen (unabdingbaren § 19g
AZG]) § 19f Abs 2 AZG abgegangen. Nach dieser Bestimmung kann der Arbeitnehmer bei Uberstundenarbeit, fir die
Zeitausgleich gebuhrt, ohne dass der Zeitpunkt des Ausgleichs im Vorhinein vereinbart worden ware, wenn der
Ausgleich nicht binnen 13 Wochen gewahrt wird, binnen einer weiteren Woche bekanntgeben, dass er den Zeitpunkt
des Ausgleichs zu einem spateren Zeitpunkt einseitig bestimmen wird. Mangels einer solchen Bekanntgabe ist die
Uberstunde gem&R § 10 Abs 1 Z 1 und Abs 3 AZG abzugelten. Die Frist von 13 Wochen beginnt, wenn - wie offenkundig
auch hier - kein Durchrechnungszeitraum im Sinn des § 4 Abs 6 AZG vereinbart wurde, gemaR § 19f Abs 2 Z 2 AZG,
sobald ein Anspruch auf Zeitausgleich von 30 Stunden entstanden ist, spatestens jedoch nach einem Jahr. Wurde
somit der Zeitpunkt des Zeitausgleichs - wie dies hier offenkundig der Fall war - nicht im Vorhinein vereinbart, und
kommt es nicht innerhalb von 13 Wochen zu einem Verbrauch, kann der Arbeitnehmer binnen einer weiteren Woche
dem Arbeitgeber mitteilen, dass er den Verbrauch des Zeitausgleichs einseitig bestimmen werde. Teilt er dies nicht
mit, sind die Uberstunden in Geld zu vergiiten (Grillberger, AZG2, 165; 8 ObA 35/04m; 9 ObA 114/03k; 8 ObS 93/02p).
Der Arbeitnehmer kann daher nach Ansammeln von zumindest 30 Uberstunden nach 13 Wochen den Verbrauch des
Guthabens einseitig bestimmen oder nach Verstreichen einer weiteren Woche auf die Auszahlung des auf die
Uberstunden entfallenden Entgelts bestehen. Dies bedeutet aber, dass nach dem jeweiligen Ansammeln von 30
Uberstunden und dem Verstreichen von insgesamt 14 Wochen mangels einseitiger Bestimmung des Verbrauchs des
Guthabens durch den Arbeitnehmer die darauf entfallenden Entgeltanspriche fallig werden (8 ObA 35/04m; 9 ObA
114/03k). Die Meinung des Erstgerichtes, die Berufung des Klagers auf8 19f Abs 2 AZG sei eine unzuldssige
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Klageanderung, wurde schon vom Berufungsgericht zu Recht in Zweifel gezogen. Schlie3lich geht es dabei nur um die
rechtliche Beurteilung der Frage der Falligkeit des geltend gemachten Anspruchs, dessen Héhe und Rechtsgrund
gegenlUber dem im Verwaltungsverfahren erhobenen Vorbringen davon unberthrt bleibt.Das Berufungsgericht
bezieht sich auf die frUhere Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, wonach im Falle der Vereinbarung,
Uberstunden durch Zeitausgleich abzugelten, ein Geldanspruch des Arbeitnehmers erst dann entsteht, wenn feststeht,
dass die von den Parteien in Aussicht genommene Verrechnung nicht mehr méglich ist, regelmaRig also mit der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Arb 11.015 ua). Von dieser Rechtsprechung ist der Oberste Gerichtshof aber in
seiner Entscheidung 9 ObA 114/03k im Hinblick auf den mit der Novelle des Arbeitszeitgesetzes BGBI romisch eins
1997/46 eingefiihrten und gemaR Paragraph 33, Absatz eins h, AZG mit 1. 5. 1997 in Kraft getretenen (unabdingbaren
[§ 19g AZG]) Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG abgegangen. Nach dieser Bestimmung kann der Arbeitnehmer bei
Uberstundenarbeit, fiir die Zeitausgleich gebiihrt, ohne dass der Zeitpunkt des Ausgleichs im Vorhinein vereinbart
worden ware, wenn der Ausgleich nicht binnen 13 Wochen gewahrt wird, binnen einer weiteren Woche bekanntgeben,
dass er den Zeitpunkt des Ausgleichs zu einem spateren Zeitpunkt einseitig bestimmen wird. Mangels einer solchen
Bekanntgabe ist die Uberstunde gemaR Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer eins und Absatz 3, AZG abzugelten. Die Frist
von 13 Wochen beginnt, wenn - wie offenkundig auch hier - kein Durchrechnungszeitraum im Sinn des Paragraph 4,
Absatz 6, AZG vereinbart wurde, gemaR Paragraph 19 f, Absatz 2, Ziffer 2, AZG, sobald ein Anspruch auf Zeitausgleich
von 30 Stunden entstanden ist, spatestens jedoch nach einem Jahr. Wurde somit der Zeitpunkt des Zeitausgleichs - wie
dies hier offenkundig der Fall war - nicht im Vorhinein vereinbart, und kommt es nicht innerhalb von 13 Wochen zu
einem Verbrauch, kann der Arbeitnehmer binnen einer weiteren Woche dem Arbeitgeber mitteilen, dass er den
Verbrauch des Zeitausgleichs einseitig bestimmen werde. Teilt er dies nicht mit, sind die Uberstunden in Geld zu
verglUten (Grillberger, AZG2, 165; 8 ObA 35/04m; 9 ObA 114/03k; 8 ObS 93/02p). Der Arbeitnehmer kann daher nach
Ansammeln von zumindest 30 Uberstunden nach 13 Wochen den Verbrauch des Guthabens einseitig bestimmen oder
nach Verstreichen einer weiteren Woche auf die Auszahlung des auf die Uberstunden entfallenden Entgelts bestehen.
Dies bedeutet aber, dass nach dem jeweiligen Ansammeln von 30 Uberstunden und dem Verstreichen von insgesamt
14 Wochen mangels einseitiger Bestimmung des Verbrauchs des Guthabens durch den Arbeitnehmer die darauf
entfallenden Entgeltanspriche fallig werden (8 ObA 35/04m; 9 ObA 114/03k). Die Meinung des Erstgerichtes, die
Berufung des Klagers auf Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG sei eine unzuladssige Klageanderung, wurde schon vom
Berufungsgericht zu Recht in Zweifel gezogen. Schliel3lich geht es dabei nur um die rechtliche Beurteilung der Frage
der Falligkeit des geltend gemachten Anspruchs, dessen Ho&he und Rechtsgrund gegeniber dem im
Verwaltungsverfahren erhobenen Vorbringen davon unberthrt bleibt.

Das Berufungsgericht geht bei der Beurteilung iSd§ 19f Abs 2 AZG ebenfalls davon aus, dass der Zeitpunkt des
Zeitausgleichs nicht im Vorhinein vereinbart war, dass er nicht innerhalb der 13-Wochenfrist gewahrt wurde und dass
auch keine einseitige Bestimmung durch den Klager erfolgte. Auch das Berufungsgericht erkennt, dass dies nach der
eben dargestellten Rechtslage grundsatzlich zur Falligkeit des Anspruchs des Klagers in Geld flhre; die zweite Instanz
meint aber, dass dies hier nicht der Fall sei, weil die Arbeitsvertragsparteien das Arbeitsverhaltnis fortgesetzt haben,
der Klager Zeitausgleich in Anspruch genommen habe und daher der an sich in Geld abzugeltende Anspruch auf
Uberstundenvergitung wieder in einen Naturalanspruch umgewandelt worden sei.Das Berufungsgericht geht bei der
Beurteilung iSd Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG ebenfalls davon aus, dass der Zeitpunkt des Zeitausgleichs nicht im
Vorhinein vereinbart war, dass er nicht innerhalb der 13-Wochenfrist gewahrt wurde und dass auch keine einseitige
Bestimmung durch den Klager erfolgte. Auch das Berufungsgericht erkennt, dass dies nach der eben dargestellten
Rechtslage grundsatzlich zur Falligkeit des Anspruchs des Klagers in Geld flihre; die zweite Instanz meint aber, dass
dies hier nicht der Fall sei, weil die Arbeitsvertragsparteien das Arbeitsverhaltnis fortgesetzt haben, der Klager
Zeitausgleich in Anspruch genommen habe und daher der an sich in Geld abzugeltende Anspruch auf
Uberstundenvergltung wieder in einen Naturalanspruch umgewandelt worden sei.

Dem ist nicht zu folgen:

Wie schon oben ausgefihrt, ist§ 19f Abs 2 AZG unabdingbar. Die Arbeitsvertragsparteien haben es daher nicht in der
Hand, die aus dieser Bestimmung resultierende Umwandlung des Zeitguthabens in einen Geldanspruch durch die
Fortschreibung und den (teilweisen) Verbrauch des Zeitguthabens rickgangig und aus dem Geldanspruch wieder ein
Zeitguthaben zu machen. Dass der Klager auch nach Eintritt der Umwandlung des Naturalanspruchs in einen
Geldanspruch weiterhin im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber ,Zeitausgleich" in Anspruch genommen hat, kann
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naturgemaR nicht unbeachtet bleiben. Diese Ubereinkunft der Parteien ist iS der Vereinbarung zu werten, dass der
Klager Freizeit in Anspruch nimmt, aber dennoch sein Gehalt weiterbezieht und auf diese Weise seinen gegen den
Arbeitgeber bestehenden (Geld-)Anspruch reduziert. Dementsprechend ist die dem Klager nach der Umwandlung
seines Zeitguthabens zustehende Geldforderung (einschlieRlich Uberstundenzuschlag) um jenes Entgelt zu reduzieren,
das dem Klager fur die in Anspruch genommene Freizeit unter Zugrundelegung des Entgelts fur die Normalarbeitszeit
gebuhrt hatte. An Bestand und Falligkeit des verbleibenden Geldanspruchs andert dies nichts. Nach den bisher
getroffenen Feststellungen bedeutet dies, dass der Vergltungsanspruch des Klagers lange vor dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses fallig geworden sein muss. Da die letzten Uberstunden im Juli 2004 (58,5 Stunden; somit mehr als
die iSd & 19f Abs 2 Z 2 AZG fristausldsenden 30 Stunden) geleistet wurden, muss die daraus resultierende Vergitung
spatestens in der ersten Novemberhélfte 2004 als Geldanspruch féllig geworden sein. Zudem kann schon aufgrund der
bisherigen Feststellungen gesagt werden, dass ein Teil des Anspruchs des Klagers - namlich jener, der auf
Arbeitsstunden zurtickgeht, die zu Beginn des Sicherungszeitraums des § 3a Abs 1 IESG geleistet wurden - jedenfalls
noch vor der Ausgleichseroffnung als Geldanspruch fallig wurde und daher iSd § 3a Abs 1 IESG gesichert ist. In diesem
Umfang erweist sich daher das Klagebegehren grundsatzlich als berechtigt. Dieser Anspruchsteil kann aber derzeit
noch nicht beziffert werden, weil nach den bisherigen Feststellungen weder beurteilt werden kann, in welchem
Umfang der Anspruch des Klagers in diesem Zeitraum fallig wurde bzw wie weit der fallig gewordene Anspruch durch
die spatere Konsumation von Zeitausgleich wieder beseitigt wurde. Insoweit wird es notwendig sein, exakte
Feststellungen zu treffen, die eine Beurteilung des Sachverhalts iSd leider sehr schwierig zu handhabenden
Bestimmung des § 19f Abs 2 AZG erlauben.Wie schon oben ausgefihrt, ist Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG unabdingbar.
Die Arbeitsvertragsparteien haben es daher nicht in der Hand, die aus dieser Bestimmung resultierende Umwandlung
des Zeitguthabens in einen Geldanspruch durch die Fortschreibung und den (teilweisen) Verbrauch des Zeitguthabens
rackgangig und aus dem Geldanspruch wieder ein Zeitguthaben zu machen. Dass der Klager auch nach Eintritt der
Umwandlung des Naturalanspruchs in einen Geldanspruch weiterhin im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber
JZeitausgleich" in Anspruch genommen hat, kann naturgemaR nicht unbeachtet bleiben. Diese Ubereinkunft der
Parteien ist iS der Vereinbarung zu werten, dass der Klager Freizeit in Anspruch nimmt, aber dennoch sein Gehalt
weiterbezieht und auf diese Weise seinen gegen den Arbeitgeber bestehenden (Geld-)Anspruch reduziert.
Dementsprechend ist die dem Klager nach der Umwandlung seines Zeitguthabens zustehende Geldforderung
(einschlieRlich Uberstundenzuschlag) um jenes Entgelt zu reduzieren, das dem Kl&ger fiir die in Anspruch genommene
Freizeit unter Zugrundelegung des Entgelts fUr die Normalarbeitszeit gebUhrt hatte. An Bestand und Falligkeit des
verbleibenden Geldanspruchs andert dies nichts. Nach den bisher getroffenen Feststellungen bedeutet dies, dass der
Vergltungsanspruch des Klagers lange vor dem Ende des Arbeitsverhaltnisses fallig geworden sein muss. Da die
letzten Uberstunden im Juli 2004 (58,5 Stunden; somit mehr als die iSd Paragraph 19 f, Absatz 2, Ziffer 2, AZG
fristauslésenden 30 Stunden) geleistet wurden, muss die daraus resultierende Verglitung spatestens in der ersten
Novemberhalfte 2004 als Geldanspruch fallig geworden sein. Zudem kann schon aufgrund der bisherigen
Feststellungen gesagt werden, dass ein Teil des Anspruchs des Klagers - namlich jener, der auf Arbeitsstunden
zurlickgeht, die zu Beginn des Sicherungszeitraums des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG geleistet wurden - jedenfalls
noch vor der Ausgleichser6ffnung als Geldanspruch fallig wurde und daher iSd Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG
gesichert ist. In diesem Umfang erweist sich daher das Klagebegehren grundsatzlich als berechtigt. Dieser
Anspruchsteil kann aber derzeit noch nicht beziffert werden, weil nach den bisherigen Feststellungen weder beurteilt
werden kann, in welchem Umfang der Anspruch des Klagers in diesem Zeitraum fallig wurde bzw wie weit der fallig
gewordene Anspruch durch die spatere Konsumation von Zeitausgleich wieder beseitigt wurde. Insoweit wird es
notwendig sein, exakte Feststellungen zu treffen, die eine Beurteilung des Sachverhalts iSd leider sehr schwierig zu
handhabenden Bestimmung des Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG erlauben.

Fur jenen Teil des Anspruchs, der iSd§ 19f Abs 2 AZG erst nach der Ausgleichser6ffnung als Geldanspruch fallig wurde,
ist die Sicherung nach § 3a Abs 3 und 4 IESG zu beurteilen:Fur jenen Teil des Anspruchs, der iSd Paragraph 19 f, Absatz
2, AZG erst nach der Ausgleichsertffnung als Geldanspruch fallig wurde, ist die Sicherung nach Paragraph 3 a, Absatz 3
und 4 IESG zu beurteilen:

Diese Bestimmungen haben - soweit hier von Interesse - folgenden Wortlaut:
.Bei Ausgleichseroffnung und Anordnung der Geschaftsaufsicht

(3) Insolvenz-Ausfallgeld gebihrt im Fall der Eréffnung des Ausgleichsverfahrens fur Anspriiche auf laufendes Entgelt
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einschlieBlich der gebuhrenden Sonderzahlungen, die bis zum Ende des Monats, in dem die Ausgleichseréffnung
erfolgt, entstehen. Ab diesem Zeitpunkt besteht Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld fir laufendes Entgelt einschlieBlich
der anteiligen Sonderzahlungen gemdRR § 3 Abs. 1 nur dann, wenn der Arbeitnehmer infolge der ersten nicht
vollstandigen Zahlung des ihm zukommenden Entgelts wegen ungebuhrlicher Schmélerung oder Vorenthaltung des
geblhrenden Entgelts seinen berechtigten vorzeitigen Austritt erklart. Insolvenz-Ausfallgeld gebuhrt langstens bis zum
Ablauf der Frist nach Abs. 5. ...(3) Insolvenz-Ausfallgeld gebihrt im Fall der Eréffnung des Ausgleichsverfahrens fur
Anspriche auf laufendes Entgelt einschlieBlich der gebihrenden Sonderzahlungen, die bis zum Ende des Monats, in
dem die Ausgleichserdffnung erfolgt, entstehen. Ab diesem Zeitpunkt besteht Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld fur
laufendes Entgelt einschlieBlich der anteiligen Sonderzahlungen gemal Paragraph 3, Absatz eins, nur dann, wenn der
Arbeitnehmer infolge der ersten nicht vollstandigen Zahlung des ihm zukommenden Entgelts wegen ungebiihrlicher
Schmalerung oder Vorenthaltung des gebulhrenden Entgelts seinen berechtigten vorzeitigen Austritt erklart. Insolvenz-
Ausfallgeld gebuhrt Iangstens bis zum Ablauf der Frist nach Absatz 5, ...

(4) Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld in den Fallen des Abs. 2 Z 5 und des Abs. 3 gebUhrt nur dann und insoweit, als
der Masseverwalter oder Ausgleichsverwalter schriftlich erklart, dass die Masse bzw. der Arbeitgeber zur Zahlung nicht
oder nicht vollstandig in der Lage ist."(4) Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld in den Fallen des Absatz 2, Ziffer 5 und des
Absatz 3, gebiihrt nur dann und insoweit, als der Masseverwalter oder Ausgleichsverwalter schriftlich erklart, dass die
Masse bzw. der Arbeitgeber zur Zahlung nicht oder nicht vollstandig in der Lage ist."

Daraus folgt zunachst, dass eine Sicherung iSd§ 3a Abs 3 IESG in jedem Fall die in§ 3a Abs 4 IESG genannte Erklarung
des Ausgleichsverwalters zur Voraussetzung hat. Damit ist auch den Bedenken des Berufungsgerichtes Rechnung
getragen, das zur Vermeidung einer Haftung der Beklagten trotz Zahlungsfahigkeit des Arbeitgebers auf die
Rechtsprechung zum Betriebstibergang zuriickgreifen wollte. Eine derartige Erklarung liegt bislang nicht vor, was aber
nicht zur sofortigen Abweisung des betroffenen Teils des Klagebegehrens flhrt, weil dieser Umstand von den
Vorinstanzen, die eine vom Obersten Gerichtshof nicht geteilte Rechtsansicht vertreten haben, nicht mit den Parteien
erortert wurde. Auch insofern erweist sich das Verfahren daher als ergdnzungsbedurftig.Daraus folgt zunachst, dass
eine Sicherung iSd Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG in jedem Fall die in Paragraph 3 a, Absatz 4, IESG genannte Erklarung
des Ausgleichsverwalters zur Voraussetzung hat. Damit ist auch den Bedenken des Berufungsgerichtes Rechnung
getragen, das zur Vermeidung einer Haftung der Beklagten trotz Zahlungsfahigkeit des Arbeitgebers auf die
Rechtsprechung zum Betriebstibergang zurtickgreifen wollte. Eine derartige Erkldrung liegt bislang nicht vor, was aber
nicht zur sofortigen Abweisung des betroffenen Teils des Klagebegehrens flhrt, weil dieser Umstand von den
Vorinstanzen, die eine vom Obersten Gerichtshof nicht geteilte Rechtsansicht vertreten haben, nicht mit den Parteien
erortert wurde. Auch insofern erweist sich das Verfahren daher als erganzungsbedurftig.

Anspriiche des Klagers, die aus innerhalb der Sicherungsfrist des§ 3a Abs 1 IESG geleisteten Uberstunden resultieren
und die noch innerhalb der in § 3a Abs 3 erster Satz IESG genannten Frist als Geldanspruch fallig wurden, sind - falls
die in Abs 4 genannte Erkldarung des Ausgleichsverwalters beigebracht wird - jedenfalls iSd § 3a Abs 3 erster Satz IESG
gesichert.Anspriche des Klagers, die aus innerhalb der Sicherungsfrist des Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG geleisteten
Uberstunden resultieren und die noch innerhalb der in Paragraph 3 a, Absatz 3, erster Satz IESG genannten Frist als
Geldanspruch fallig wurden, sind - falls die in Absatz 4, genannte Erklarung des Ausgleichsverwalters beigebracht wird -
jedenfalls iSd Paragraph 3 a, Absatz 3, erster Satz IESG gesichert.

Die Sicherung der nach diesem Zeitpunkt als Geldforderung entstandenen Anspriche ist nach dem Wortlaut des § 3a
Abs 3 2. Satz IESG davon abhangig, dass der Arbeitnehmer infolge der ersten nicht vollstandigen Zahlung des ihm
zukommenden Entgelts berechtigt vorzeitig ausgetreten ist. Dieser Austrittsobliegenheit hat der Klager, dem wohl die
sehr komplizierte und schwierig zu handhabende Bestimmung des 8 19f Abs 2 AZG gar nicht gelaufig war, nicht
entsprochen. Dieser Umstand steht aber unter den hier gegebenen Umstanden einer Sicherung seiner nach dem in §
3a Abs 3 erster Satz IESG entstandenen Anspriche nicht entgegen:Die Sicherung der nach diesem Zeitpunkt als
Geldforderung entstandenen Anspruche ist nach dem Wortlaut des Paragraph 3 a, Absatz 3, 2. Satz IESG davon
abhangig, dass der Arbeitnehmer infolge der ersten nicht vollstandigen Zahlung des ihm zukommenden Entgelts
berechtigt vorzeitig ausgetreten ist. Dieser Austrittsobliegenheit hat der Klager, dem wohl die sehr komplizierte und
schwierig zu handhabende Bestimmung des Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG gar nicht gelaufig war, nicht entsprochen.
Dieser Umstand steht aber unter den hier gegebenen Umstanden einer Sicherung seiner nach dem in Paragraph 3 a,
Absatz 3, erster Satz IESG entstandenen Anspriche nicht entgegen:
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Die durch8 3a Abs 2 Z 5 IESG und durch8 3a Abs 3 IESG geschaffene Austrittsobliegenheit des Arbeitnehmers soll
verhindern, dass die Fortfuhrung des Unternehmens trotz weiterer Zahlungsschwierigkeiten und die daraus
resultierende Pflicht zur Begleichung der laufenden Arbeitnehmeranspriiche zu Lasten des Fonds geht. Sie ist daher
nach den Entscheidungen 8 ObS 14/04x und 8 ObS 7/05w vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung zu sehen, hat aber
keinen Podnalecharakter. Daraus hat der Oberste Gerichtshof - in sinngemaller Heranziehung des im
Privatversicherungsrecht fur zulassig erachteten Kausalitatsgegenbeweises bei Verletzung von Obliegenheiten (vgl
dazu RIS-JustizRS0116979) - in den genannten Entscheidungen den Schluss gezogen, dass dann, wenn der
Arbeitnehmer nachweist, dass die Verletzung der Austrittsobliegenheit auf den Umfang der Leistungspflicht der
Beklagten keinen Einfluss hatte, die Verletzung der Austrittsobliegenheit nicht anspruchsvernichtend wirkt. Diese
sinngemale Heranziehung des Kausalitatsgegenbeweises sei wegen der dhnlichen Zielsetzung der den Versicherten
treffenden Obliegenheiten (Verminderung der den Versicherer treffenden Gefahr) auch sachgerecht und stehe mit
dem Zweck des § 3a Abs 2 Z 5 |IESG bzw 8§ 3a Abs 3 IESG nicht in Widerspruch.Die durch Paragraph 3 a, Absatz 2, Ziffer
5, IESG und durch Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG geschaffene Austrittsobliegenheit des Arbeitnehmers soll verhindern,
dass die Fortfihrung des Unternehmens trotz weiterer Zahlungsschwierigkeiten und die daraus resultierende Pflicht
zur Begleichung der laufenden Arbeitnehmeranspriche zu Lasten des Fonds geht. Sie ist daher nach den
Entscheidungen 8 ObS 14/04x und 8 ObS 7/05w vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung zu sehen, hat aber keinen
Pdnalecharakter. Daraus hat der Oberste Gerichtshof - in sinngemaRer Heranziehung des im Privatversicherungsrecht
flr zulassig erachteten Kausalitdtsgegenbeweises bei Verletzung von Obliegenheiten vergleiche dazu RIS-ustiz
RS0116979) - in den genannten Entscheidungen den Schluss gezogen, dass dann, wenn der Arbeitnehmer nachweist,
dass die Verletzung der Austrittsobliegenheit auf den Umfang der Leistungspflicht der Beklagten keinen Einfluss hatte,
die Verletzung der Austrittsobliegenheit nicht anspruchsvernichtend wirkt. Diese sinngemafRe Heranziehung des
Kausalitatsgegenbeweises sei wegen der ahnlichen Zielsetzung der den Versicherten treffenden Obliegenheiten
(Verminderung der den Versicherer treffenden Gefahr) auch sachgerecht und stehe mit dem Zweck des Paragraph 3 a,
Absatz 2, Ziffer 5, IESG bzw Paragraph 3 a, Absatz 3, IESG nicht in Widerspruch.

Diese Uberlegungen, von denen abzugehen kein Anlass besteht, kommen auch hier zum Tragen. Auch im hier zu
beurteilenden Fall hatte sich namlich an der Leistungspflicht der Beklagten nichts gedndert, wenn der Klager nach der
Ausgleichserdffnung nach dem Falligwerden weiterer Vergltungsanspriche die Voraussetzungen fir einen Austritt
geschaffen - angesichts der vermutlich beiderseitigen Unkenntnis der Rechtslage ware wohl die Geltendmachung der
Forderung unter Nachfristsetzung notwendig gewesen - und in der Folge ausgetreten ware. Da samtliche festgestellten
Uberstunden des Klagers bereits vor der Ausgleichseréffnung geleistet wurden und damit die Hohe der Vergiitung
vorgegeben war, hatte eine frihere Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, die zur sofortigen Falligkeit der Verglitung als
Geldforderung gefiihrt hatte, die Hohe der Forderung des Kldgers nicht reduziert, sondern lediglich die nach
Ausgleichserdffnung noch praktizierte Verrechnung des Guthabens durch weiter in Anspruch genommenen
Zeitausgleich verhindert. Die Verletzung der Austrittsobliegenheit steht daher der Sicherung der nach
Ausgleichserdffnung fallig gewordenen Vergltungsanspriche des Klagers nicht entgegen.

Die in § 3a Abs 3 3. Satz IESG normierte HOchstfrist der Sicherung spielt hier keine Rolle, weil - wie schon oben
ausgeflhrt - die Verglitung fir die letzten Uberstunden des Klagers, die er im Juli 2004 geleistet hat, spatestens in der
ersten Novemberhalfte 2004 - und damit vor Ablauf der genannten Frist - als Geldanspruch fallig geworden sein
muss.Die in Paragraph 3 a, Absatz 3, 3. Satz IESG normierte Hochstfrist der Sicherung spielt hier keine Rolle, weil - wie
schon oben ausgefiihrt - die Vergiitung fur die letzten Uberstunden des Klagers, die er im Juli 2004 geleistet hat,
spatestens in der ersten Novemberhalfte 2004 - und damit vor Ablauf der genannten Frist - als Geldanspruch fallig
geworden sein muss.

Verfahren und Feststellungen erweisen sich daher in mehrfacher Hinsicht als ergdnzungsbediirftig: Es bedarf
konkreter Feststellungen, die eine Beurteilung erlauben, wann die aus den festgestellten Uberstunden des Kligers
abzuleitenden Vergltungsanspriche iSd 8§ 19f Abs 2 AZG fallig wurden. Auf der Grundlage der so gewonnenen
Feststellungen kann beurteilt werden, in welchem Umfang die Anspriiche des Klagers jedenfalls iSd § 3a Abs 1 IESG
gesichert sind bzw in welchem Umfang eine Sicherung nach 8 3a Abs 3 in Betracht kommt, woflr aber die noch
ausstehende Erklarung des Ausgleichsverwalters iSd§& 3a Abs 4 IESG erforderlich ist. Der vom Klager nach
Ausgleichseréffnung in Anspruch genommene Zeitausgleich wird im oben erdrterten Sinn zu berUlcksichtigen
sein.Verfahren und Feststellungen erweisen sich daher in mehrfacher Hinsicht als erganzungsbedurftig: Es bedarf
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konkreter Feststellungen, die eine Beurteilung erlauben, wann die aus den festgestellten Uberstunden des Klagers
abzuleitenden Vergltungsanspriche iSd Paragraph 19 f, Absatz 2, AZG fallig wurden. Auf der Grundlage der so
gewonnenen Feststellungen kann beurteilt werden, in welchem Umfang die Anspriche des Klagers jedenfalls iSd
Paragraph 3 a, Absatz eins, IESG gesichert sind bzw in welchem Umfang eine Sicherung nach Paragraph 3 a, Absatz 3,
in Betracht kommt, woflr aber die noch ausstehende Erklarung des Ausgleichsverwalters iSd Paragraph 3 a, Absatz 4,
IESG erforderlich ist. Der vom Klager nach Ausgleichserdffnung in Anspruch genommene Zeitausgleich wird im oben

erorterten Sinn zu berucksichtigen sein.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf8 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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