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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und
die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter Sektionschef Dr. Manfred
Matzka und Mag. Manuela Majeranowski als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Harald
G***** vertreten durch GrieBer Gerlach Gahleitner, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei IAF Service
GmbH - *#**** yertreten durch die Finanzprokuratur, 1010 Wien, Singerstral3e 17-19, und der Nebenintervenientin auf
Seiten der beklagten Partei Dr. Susanne Fruhstorfer, Rechtsanwaltin in Wien, als Masseverwalterin im Konkurs Gber
das Vermogen der CCC *****.GmbH, wegen 3.945,90 EUR sA an Insolvenzausfallgeld, Gber die Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
30. Marz 2004, GZ 8 Rs 40/04t-17, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 11. September 2003, GZ 3 Cgs 11/03h-13, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei die mit 399,74 EUR
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten 66,62 EUR Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die C***#%* (Ckx%** Cx¥*** GmbH (in der Folge: CCC I) betrieb am Standort ***** ein Unternehmen mit dem
Betriebsgegenstand: "Gastgewerbe sowie Durchfiihrung erlaubter Kartenspiele ohne Bankhalter". Mit Pachtvertrag
vom 6. 8. 1999 verpachtete die CCC | dieses Unternehmen an die C*****petriebsgmbH (in der Folge: CCC Il), die das
Unternehmen am genannten Standort weiterfihrte.Die C***** Cx**** C¥**** GmbH (in der Folge: CCC rémisch eins)
betrieb am Standort ***** ein Unternehmen mit dem Betriebsgegenstand: "Gastgewerbe sowie Durchfihrung
erlaubter Kartenspiele ohne Bankhalter". Mit Pachtvertrag vom 6. 8. 1999 verpachtete die CCC romisch eins dieses
Unternehmen an die C*****petriebsgmbH (in der Folge: CCC rdmisch Il), die das Unternehmen am genannten
Standort weiterfuhrte.

Der Klager war vom 17. 6. 1999 bis 31. 7. 1999 bei der CCC | und ab 1. 8. 1999 bei der CCC Il beschaftigt. Seine Tatigkeit
im Sicherheitsdienst (Nachtdienst) blieb vom 17. 6. 1999 an unverandert Uber den 1. 8. 1999 hinaus gleich.Der Klager
war vom 17. 6. 1999 bis 31. 7. 1999 bei der CCC rémisch eins und ab 1. 8. 1999 bei der CCC rémisch Il beschaftigt. Seine
Tatigkeit im Sicherheitsdienst (Nachtdienst) blieb vom 17. 6. 1999 an unverandert Uber den 1. 8. 1999 hinaus gleich.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 21. 7. 2000 wurde Uber das Vermoégen der CCC | der Konkurs eroffnet. In
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diesem Konkurs wurde mit Unternehmenskaufvertrag vom 19. 2. 2001 der an die CCC |l verpachtete Betrieb an die
Cr**** GmbH (in der Folge: CCC Ill) verduBert. Im Unternehmenskaufvertrag wurde der Eintritt der CCC Il
anstelle der CCC | als Verpachterin in den mit der CCC Il geschlossenen Pachtvertrag vereinbart. Punkt VI.1. des
Unternehmenskaufvertrags legt fest, dass unter anderem auch das Dienstverhdltnis des Klagers im Wege des
Betriebstiberganges von der CCC | auf die CCC Il mit dem Pachtvertrag vom 6. 8. 1999 Ubergegangen ist. Der
Unternehmenskaufvertrag vom 19. 2. 2001 wurde am 23. 4. 2001 konkursgerichtlich genehmigt.Mit Beschluss des
Handelsgerichtes Wien vom 21. 7. 2000 wurde Uber das Vermdgen der CCC rémisch eins der Konkurs eréffnet. In
diesem Konkurs wurde mit Unternehmenskaufvertrag vom 19. 2. 2001 der an die CCC rémisch Il verpachtete Betrieb
an die C***** GmbH (in der Folge: CCC rémisch Ill) verauBBert. Im Unternehmenskaufvertrag wurde der Eintritt der
CCC romisch Ill anstelle der CCC romisch eins als Verpachterin in den mit der CCC romisch Il geschlossenen
Pachtvertrag vereinbart. Punkt rémisch VI.1. des Unternehmenskaufvertrags legt fest, dass unter anderem auch das
Dienstverhaltnis des Klagers im Wege des Betriebsuberganges von der CCC romisch eins auf die CCC rémisch Il mit
dem Pachtvertrag vom 6. 8. 1999 Ubergegangen ist. Der Unternehmenskaufvertrag vom 19. 2. 2001 wurde am
23.4. 2001 konkursgerichtlich genehmigt.

Uber das Vermégen der CCC Il wurde mit am selben Tag bekanntgemachtem Beschluss vom 19. 6. 2001 der Konkurs
eroffnet. Die Nebenintervenientin wurde zur Masseverwalterin bestellt. Am 19. 7. 2001 wurde Uber Antrag der
Masseverwalterin in der Insolvenzdatei bekannt gemacht, dass das Unternehmen der Gemeinschuldnerin geschlossen
bleibe.Uber das Vermégen der CCC rémisch Il wurde mit am selben Tag bekanntgemachtem Beschluss vom 19. 6. 2001
der Konkurs eréffnet. Die Nebenintervenientin wurde zur Masseverwalterin bestellt. Am 19. 7. 2001 wurde Uber Antrag
der Masseverwalterin in der Insolvenzdatei bekannt gemacht, dass das Unternehmen der Gemeinschuldnerin
geschlossen bleibe.

Ein oder zwei Monate vor dem Austritt des Klagers hatte die CCC Il mit finanziellen Schwierigkeiten zu kdmpfen. Die
Gehaltszahlungen waren gefdhrdet. Dem Saalchef Thomas K***** sowie dem Vorgesetzten des Klagers, Thomas
L***** wurde vom Geschaftsfihrer der CCC Il im Mai 2001 in einem vertraulichen Gesprach mitgeteilt, dass das
Unternehmen insolvent sein wirde und die Gehalter teilweise nicht mehr gezahlt wirden. Der Geschaftsfuhrer der
CCC Il vermittelte leitenden Mitarbeitern der CCC Il den Steuerberater Mag. G***** zur Beratung Uber die weitere
Vorgangsweise der Arbeitnehmer. Bei einer Beratung durch Mag. G***** erfuhren der Kldger und weitere Mitarbeiter
von der Méglichkeit des berechtigten vorzeitigen Austritts. In der Folge entwarf Mag. G***** drei Schreiben, mit denen
die Zahlung des rickstandigen Mai-Gehalts (erstes Schreiben), dieses noch einmal unter Nachfristsetzung (zweites
Schreiben) gefordert wurden und in weiterer Folge der Austritt erkldrt wurde (drittes Schreiben). Diese Schreiben lagen
am Treffpunkt der "Floormen" im Casino zuganglich fur alle Mitarbeiter, auch fir den Klager auf. Ebenso wie viele
andere Mitarbeiter unterfertigte der Klager diese drei Schreiben, die er von seinem direkten Vorgesetzten erhalten
hatte. Uber die Lohnverrechnung wurden die Schreiben an die Geschaftsleitung der CCC Il weitergeleitet. Dem ging
eine Informationsveranstaltung fur alle Mitarbeiter voran, bei denen die Mitarbeiter Uber die bevorstehende Insolvenz
der Gemeinschuldnerin, den Austritt und seine Folgen informiert wurden. Auf die Aufforderungsschreiben gab es
keine Reaktion der Geschaftsleitung.Ein oder zwei Monate vor dem Austritt des Klagers hatte die CCC rémisch Il mit
finanziellen Schwierigkeiten zu kdmpfen. Die Gehaltszahlungen waren gefahrdet. Dem Saalchef Thomas K***** sowie
dem Vorgesetzten des Klagers, Thomas L***** wurde vom Geschaftsfihrer der CCC rémisch Il im Mai 2001 in einem
vertraulichen Gesprach mitgeteilt, dass das Unternehmen insolvent sein wirde und die Gehalter teilweise nicht
mehr gezahlt wiirden. Der Geschaftsfihrer der CCC romisch Il vermittelte leitenden Mitarbeitern der CCC romisch Il
den Steuerberater Mag. G***** zur Beratung Uber die weitere Vorgangsweise der Arbeitnehmer. Bei einer Beratung
durch Mag. G***** erfuhren der Kldger und weitere Mitarbeiter von der Mdoglichkeit des berechtigten vorzeitigen
Austritts. In der Folge entwarf Mag. G***** drei Schreiben, mit denen die Zahlung des riickstandigen Mai-Gehalts
(erstes Schreiben), dieses noch einmal unter Nachfristsetzung (zweites Schreiben) gefordert wurden und in weiterer
Folge der Austritt erklart wurde (drittes Schreiben). Diese Schreiben lagen am Treffpunkt der "Floormen" im Casino
zuganglich fur alle Mitarbeiter, auch fir den Klager auf. Ebenso wie viele andere Mitarbeiter unterfertigte der Klager
diese drei Schreiben, die er von seinem direkten Vorgesetzten erhalten hatte. Uber die Lohnverrechnung wurden die
Schreiben an die Geschaftsleitung der CCC rémisch Il weitergeleitet. Dem ging eine Informationsveranstaltung fur alle
Mitarbeiter voran, bei denen die Mitarbeiter Uber die bevorstehende Insolvenz der Gemeinschuldnerin, den Austritt
und seine Folgen informiert wurden. Auf die Aufforderungsschreiben gab es keine Reaktion der Geschaftsleitung.



Zum Zeitpunkt des ersten Schreibens (1. 6. 2001) war dem Klager das Gehalt fir den Monat Mai noch nicht ausbezahlt
worden. Der Klager forderte die Zahlung bis 6. 6. 2001. Das halbe Mai-Gehalt erhielt der Klager am 10. 6. 2001.

Am 7. 6. 2001 richteten der Kldger und andere Dienstnehmer das zweite Schreiben an die Geschaftsleitung, in dem
neuerlich die Zahlung des ausstandigen Mai-Gehaltes bis 15. 6. 2001 gefordert und die Nachfrist fir die Zahlung bis 15.
6. unter Androhung des Austritts verlangert wurde.

Am 15. 6. 2001 erklarte der Klager mit dem dritten vorbereiteten Schreiben den Austritt aus dem Dienstverhaltnis. Zum
Zeitpunkt seines Austrittes war das halbe Gehalt fir den Monat Mai noch nicht bezahlt. Die Gehalter
wurden von der CCC Il regelmal3ig im Nachhinein, und zwar zwischen 2. und 15. des Folgemonats bezahlt. Auch
Feiertags- und Uberstunden wurden immer im Folgemonat des Entstehens des Anspruchs gezahlt.Am 15. 6. 2001
erklarte der Kldger mit dem dritten vorbereiteten Schreiben den Austritt aus dem Dienstverhaltnis. Zum Zeitpunkt
seines Austrittes war das halbe Gehalt fir den Monat Mai noch nicht bezahlt. Die Gehalter
wurden von der CCC rémisch Il regelmaBig im Nachhinein, und zwar zwischen 2. und 15. des Folgemonats bezahlt.

Auch Feiertags- und Uberstunden wurden immer im Folgemonat des Entstehens des Anspruchs gezahlt.

Am 15. 6. 2001 wurde der Casinobetrieb geschlossen. Die CCC Il tatigte am 15. 6. 2001 Zahlungen in Héhe von
2,404.100 S. Die erforderliche Liquiditat zur Begleichung der Dienstnehmerforderungen war gegeben.Am 15. 6. 2001
wurde der Casinobetrieb geschlossen. Die CCC rémisch Il tatigte am 15. 6. 2001 Zahlungen in Héhe von 2,404.100 S.

Die erforderliche Liquiditat zur Begleichung der Dienstnehmerforderungen war gegeben.

Ebenfalls am 15. 6. 2001 vereinbarten die CCC Il und die CCC lll, dass der bestehende Pachtvertrag einvernehmlich
aufgelost werde. In dieser Vereinbarung heil3t es in Punkt ll:Ebenfalls am 15. 6. 2001 vereinbarten die CCC rémisch Il
und die CCC romisch Ill, dass der bestehende Pachtvertrag einvernehmlich aufgeldst werde. In dieser Vereinbarung
heilt es in Punkt I1:

"Il: Da mit Ablauf des heutigen Tages die Dienstnehmer der Pachterin den vorzeitigen berechtigten Austritt erklart
haben und sohin austreten und ein vom Finanzamt eingebrachter Konkursantrag nicht mehr abgewendet werden
kann, ist es der Pachterin nicht mehr moglich, der ihr in Punkt Il des Pachtvertrages obliegenden Betriebspflicht
nachzukommen. Die Vertragsparteien l16sen daher das gegenstandliche Pachtverhaltnis mit Ablauf des heutigen Tages
auf. Der Pachtgegenstand wird von der Pachterin zurtickgestellt und erklart die Verpachterin, die C***** GmbH, den
Pachtgegenstand Ubernommen zu haben.""ll: Da mit Ablauf des heutigen Tages die Dienstnehmer der Pachterin den
vorzeitigen berechtigten Austritt erklart haben und sohin austreten und ein vom Finanzamt eingebrachter
Konkursantrag nicht mehr abgewendet werden kann, ist es der Pachterin nicht mehr méglich, der ihr in Punkt romisch
Il des Pachtvertrages obliegenden Betriebspflicht nachzukommen. Die Vertragsparteien I6sen daher das
gegenstandliche Pachtverhaltnis mit Ablauf des heutigen Tages auf. Der Pachtgegenstand wird von der Pachterin
zurlickgestellt und erklart die Verpachterin, die C***** GmbH, den Pachtgegenstand Gbernommen zu haben."

Am 16. 6. 2001 rief Manfred S***** zwei Mitarbeiter der CCC Il an und fragte diese, ob sie am selben Standort in einem
neuen Casinobetrieb weiterarbeiten wollten. Beide bejahten.Am 16. 6. 2001 rief Manfred S***** zwej Mitarbeiter
der CCC rémisch Il an und fragte diese, ob sie am selben Standort in einem neuen Casinobetrieb weiterarbeiten
wollten. Beide bejahten.

Am 17. 6. 2001 wurde von der CCC Il der Casinobetrieb aufgenommen. Auch der Klager arbeitete ab 17.
6. 2001 fur die CCC Illl. Er erhielt einen neuen Arbeitsvertrag und bezog ein neues Gehalt, das geringer war
als das bei der CCC Il bezogene. DarUber hinaus anderte sich an seiner Arbeitstatigkeit im Vergleich zu seiner
Tatigkeit bei der CCC Il nichts. Auch seine Vorgesetzten waren dieselben. Die einzigen Unterschiede lagen darin, dass
der Klager nunmehr im Tagdienst und nicht mehr im Nachtdienst tatig war und dass anstelle des
Geschéftsfihrers der CCC Il nunmehr Manfred S***** im Casino prasent warAm 17. 6. 2001
wurde von der CCC romisch [l der Casinobetrieb aufgenommen. Auch der Kléger arbeitete ab 17.
6. 2001 fUr die CCC rémisch lll. Er erhielt einen neuen Arbeitsvertrag und bezog ein neues Gehalt, das geringer war
als das bei der CCC romisch Il bezogene. DarlUber hinaus anderte sich an seiner Arbeitstatigkeit im Vergleich zu seiner
Tatigkeit bei der CCC rémisch Il nichts. Auch seine Vorgesetzten waren dieselben. Die einzigen Unterschiede lagen
darin, dass der Klager nunmehr im Tagdienst und nicht mehr im Nachtdienst tatig war und dass anstelle des
Geschéftsfuhrers der CCC rémisch [l nunmehr Manfred S***** im Casino prasent war.

Der Casinobetrieb wurde ab 17. 6. 2001 unverandert fortgefihrt. Es wurden lediglich einige Spieltische umgestellt,



Fernseher neu aufgestellt, und ein Computer mit Internetzugang neu installiert. Nach wie vor wurde das Pokerspiel
betrieben. Die Gaste waren nach dem 17. 6. 2001 dieselben wie vor dem 15. 6. 2001.

Die Dienstnehmer der CCC Il und auch der Klager wussten im Zeitpunkt des Austrittes nicht, dass der
Casinobetrieb von der CCC |Ill weitergefiUhrt werden sollte. Es gab Uber einen Weiterbetrieb nur
Geruchte.Die Dienstnehmer der CCC romisch Il und auch der Klager wussten im Zeitpunkt des Austrittes nicht, dass
der Casinobetrieb von der CCC rémisch Il weitergefuhrt werden sollte. Es gab Uber einen Weiterbetrieb nur Gerlchte.

Mit Bescheid vom 19. 12. 2002 lehnte die beklagte Partei den Antrag des Klagers auf Zuerkennung von Insolvenz-
Ausfallgeld vom 14. 9. 2001 (Entgelt 1. 5. bis 15. 6. 2001 11.108,76 S; Uberstunden 1. 5. bis 15. 6. 2001 554,86 S; SEG-
Zulage 3.623,40 S; Jahresremuneration 1. 1. bis 15. 6. 2001 10.421,57 S; Kuindigungsentschadigung 23.370,93 S; SZ zur
Kindigungsentschadigung 2.652,70 S; Urlaubsersatzleistung 2000 19,60 S; Zinsen 124,33 S; Kosten 420 S) ab.

Mit seiner fristgerecht eingebrachten Klage begehrt der Klager, die Beklagte zur Zahlung dieser Betrage (insgesamt
3.945,90 EUR sA) zu verpflichten. Er habe einen berechtigten vorzeitigen Austritt gemal3 8 26 Abs 1 Z 2 AngG wegen
eines qualifizierten Entgeltriickstandes erklart. Zu diesem Austritt sei der Klager nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet gewesen, weil er sonst seinen Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld verloren hatte. Auf die bereits
entstandenen und gesicherten Anspriche des Klagers gegenlber der beklagten Partei habe es keinen Einfluss, dass
sich der Klager dazu habe Uberreden lassen, bei einem in einem Naheverhaltnis zur Gemeinschuldnerin stehenden
anderen Unternehmen ein neues Arbeitsverhaltnis zu begrinden. 8 3 Abs 1 AVRAG beschneide das Austrittsrecht des
Arbeitnehmers nicht. Ein sittenwidriges Umgehungsgeschaft liege nicht vor. Der Arbeitnehmer sei nicht verpflichtet,
unter Hintanstellung seiner eigenen Interessen auf das Austrittsrecht zu verzichten, um eine Rechtslage
herbeizufiihren, die den Fonds beglnstigen kdnnte.Mit seiner fristgerecht eingebrachten Klage begehrt der Klager, die
Beklagte zur Zahlung dieser Betrage (insgesamt 3.945,90 EUR sA) zu verpflichten. Er habe einen berechtigten
vorzeitigen Austritt gemal3 Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 2, AngG wegen eines qualifizierten Entgeltriickstandes
erklart. Zu diesem Austritt sei der Klager nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet gewesen, weil er sonst seinen
Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld verloren hatte. Auf die bereits entstandenen und gesicherten Anspriche des
Klagers gegenuiber der beklagten Partei habe es keinen Einfluss, dass sich der Klager dazu habe Uberreden lassen, bei
einem in einem Naheverhaltnis zur Gemeinschuldnerin stehenden anderen Unternehmen ein neues Arbeitsverhaltnis
zu begrinden. Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG beschneide das Austrittsrecht des Arbeitnehmers nicht. Ein
sittenwidriges Umgehungsgeschaft liege nicht vor. Der Arbeitnehmer sei nicht verpflichtet, unter Hintanstellung seiner
eigenen Interessen auf das Austrittsrecht zu verzichten, um eine Rechtslage herbeizufuhren, die den Fonds

beglinstigen kénnte.

Die beklagte Partei wendet ein, dass die am Tag des Betriebsliibergangs erfolgten vorzeitigen Austritte der
Arbeitnehmer nur zu dem Zweck erfolgt seien, einen ex lege-Ubergang der Arbeitsverhiltnisse im Sinne des § 3 Abs 1
AVRAG zu vermeiden. Derartige Umgehungsgeschafte seien sittenwidrig und daher gegenuber der beklagten Partei
nichtig. Es sei von durchgehenden Arbeitsverhdltnissen auszugehen. Beendigungsanspriche seien daher
keine entstanden. Die diesbezuglichen Anwartschaften seien auf die CCC Ill Ubergegangen. Fur die bis zum 15. 6. 2001
entstandenen Anspriche auf laufendes Entgelt hafteten der VerauRerer und der Erwerber gemal3 § 6 Abs 1 AVRAG zur
ungeteilten Hand. Im Falle der Insolvenz des VerduRBerers habe der Arbeitnehmer zuerst
den solventen Erwerber (CCC Illl) in Anspruch zu nehmen.Die beklagte Partei wendet ein, dass die am Tag des
Betriebstbergangs erfolgten vorzeitigen Austritte der Arbeitnehmer nur zu dem Zweck erfolgt seien, einen ex lege-
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG zu vermeiden. Derartige
Umgehungsgeschafte seien sittenwidrig und daher gegentber der beklagten Partei nichtig. Es sei von durchgehenden
Arbeitsverhaltnissen auszugehen. Beendigungsanspriche seien daher keine entstanden. Die diesbeziglichen
Anwartschaften seien auf die CCC romisch Ill Gbergegangen. Fur die bis zum 15. 6. 2001 entstandenen Anspriche auf
laufendes Entgelt hafteten der VerduRRerer und der Erwerber gemal3 Paragraph 6, Absatz eins, AVRAG zur ungeteilten
Hand. Im Falle der Insolvenz des VerauBerers habe der Arbeitnehmer zuerst den solventen Erwerber (CCC romisch 1)
in Anspruch zu nehmen.

Uberdies sei der vorzeitige Austritt des Kldgers nach § 26 Z 2 AngG nicht berechtigt erfolgt, weil auf den Mai-Gehalt
Akontozahlungen geleistet worden seien. Aus der Ankiindigung des Dienstgebers vor Konkurseréffnung, mit Ende des
Monats fallig werdende Entgelte wegen Eintritts der Zahlungsunfahigkeit nicht mehr zahlen zu wollen, kénne keine
Berechtigung zum vorzeitigen Austritt abgeleitet werden.Uberdies sei der vorzeitige Austritt des Kligers
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nach Paragraph 26, Ziffer 2, AngG nicht berechtigt erfolgt, weil auf den Mai-Gehalt Akontozahlungen geleistet worden
seien. Aus der Ankindigung des Dienstgebers vor Konkurser6ffnung, mit Ende des Monats fallig werdende Entgelte
wegen Eintritts der Zahlungsunfahigkeit nicht mehr zahlen zu wollen, kédnne keine Berechtigung zum vorzeitigen
Austritt abgeleitet werden.

Die auf Seiten der beklagten Partei beigetretene  Nebenintervenientin, die im  Konkurs
Uber das Vermogen der CCC Il alle bis zum 15. 6. 2001 entstandenen Anspriche des Klagers aus dem Dienstverhaltnis
anerkannt hatte, schloss sich dem Vorbringen der beklagten Partei an und fihrte erganzend aus, dass die CCC Il das
halbe Mai-Gehalt bewusst nicht ausgezahlt habe und die Dienstnehmer aufgefordert habe, vorgefertigte Mahn- bzw
Austrittsschreiben zu unterfertigen. Den Dienstnehmern sei dabei versichert worden, dass sie unter der Voraussetzung
der Unterfertigung dieser Schreiben von der CCC Il weiterbeschaftigt wirden. Der CCC Il habe es auch nicht an der
erforderlichen Liquiditat zur Begleichung der Dienstnehmerforderungen gemangelt. Unter Berulcksichtigung dieses
Sachverhaltes habe der Klager keinen berechtigten vorzeitigen Austritt erklart. Vielmehr liege eine
einvernehmliche Auflésung des Dienstverhaltnisses zum 15. 6. 2001 vor. Eine derartige einvernehmliche Auflésung sei
unwirksam, weil der Arbeitnehmer auf seine ihm durch das AVRAG eingeraumten Rechte nicht verzichten kdnne.Die
auf Seiten der beklagten Partei beigetretene Nebenintervenientin, die im Konkurs Uber das Vermdgen der CCC rémisch
Il alle bis zum 15. 6. 2001 entstandenen Ansprtiche des Klagers aus dem Dienstverhaltnis anerkannt hatte, schloss sich
dem Vorbringen der beklagten Partei an und fuhrte erganzend aus, dass die CCC romisch Il das halbe Mai-Gehalt
bewusst nicht ausgezahlt habe und die Dienstnehmer aufgefordert habe, vorgefertigte Mahn- bzw Austrittsschreiben
zu unterfertigen. Den Dienstnehmern sei dabei versichert worden, dass sie unter der Voraussetzung der
Unterfertigung dieser Schreiben von der CCC rémisch Il weiterbeschaftigt wiirden. Der CCC rémisch Il habe es auch
nicht an der erforderlichen Liquiditat zur Begleichung der Dienstnehmerforderungen gemangelt. Unter
Berucksichtigung dieses Sachverhaltes habe der Klager keinen berechtigten vorzeitigen Austritt erklart. Vielmehr liege
eine einvernehmliche Auflésung des Dienstverhdltnisses zum 15. 6. 2001 vor. Eine derartige einvernehmliche
Auflésung sei unwirksam, weil der Arbeitnehmer auf seine ihm durch das AVRAG eingerdumten Rechte nicht

verzichten kénne.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Der Austritt des Klagers nach zweimaliger Nachfristsetzung sei berechtigt
erfolgt. Der Klager habe von einer geplanten Vermdgensubertragung auf die CCC Ill zum Zeitpunkt seiner
Austrittserklarung nichts gewusst. In der Austrittserkldrung allein kdénne daher ohne Berlcksichtigung der
nachfolgenden Ereignisse kein sittenwidriges Umgehungsgeschaft gesehen werden. Dessen ungeachtet sei am
15. 6. 2001 ein Betriebstubergang von der CCC Il auf die CCC Il erfolgt. Die CCC Il habe den Casinobetrieb mit einem
GrofRteil der Belegschaft ab 17. 6. 2001 am selben Standort und mit nahezu unverénderten Betriebsmitteln fortgefthrt.
Die RuckuUbertragung des Betriebes an den Verpachter nach Beendigung des Pachtverhaltnisses sei auch vom EuGH als
Betriebstibergang qualifiziert worden. Ware der Klager am 15. 6. 2001 nicht ausgetreten, wdre daher sein
Dienstverhaltnis gemall & 3 Abs 1 AVRAG auf die CCC Il mit allen Rechten und Pflichten
Ubergegangen. Spatestens am 17. 6. 2001 habe der Klager Kenntnis Uber die Tatsache des Betriebsiiberganges gehabt.
Es konne dahingestellt bleiben, ob der Klager seine aus dem Austritt resultierenden Beendigungsanspriche gegenuber
der am 19. 6. 2001 in Konkurs verfallenen CCC Il geltend machen kdnne. Hier sei nur zu beurteilen, ob die Anspruche
des Klagers auf laufendes Entgelt und seine Beendigungsanspriche nach IESG gesichert seien. Bei Hinzutreten
besonderer Umstande kdnne die Geltendmachung von Ansprichen gegenuber dem Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds
sittenwidrig sein. Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die auf eine Verlagerung des Finanzierungsrisikos des
Arbeitgebers zu Lasten eines Dritten mit der Absicht hinausliefen, mit der Gegenleistung nicht den Arbeitgeber,
sondern den Fonds zu belasten, seien nichtig. Unter Berucksichtigung der besonderen Umstande des hier zu
beurteilenden Falles ware es dem Klager im Rahmen eines Fremdvergleiches zumutbar gewesen, seine Anspriiche aus
dem Dienstverhaltnis zur Gemeinschuldnerin primar gegenuber der Erwerberin CCC Il und nicht zundchst gegenuber
der beklagten Partei geltend zu machen. Der Austritt sei vom Steuerberater der spateren Gemeinschuldnerin
vorbereitet worden. Dieser Steuerberater habe primar die Interessen der spateren Gemeinschuldnerin, nicht
aber jene des Klagers verfolgt. Der Austritt der Dienstnehmer der CccC I
sei in der Auflésungsvereinbarung mit der CCC Ill bereits als Tatsache formuliert worden. Der Klager habe die
Moglichkeit, die ihm zustehenden Anspriche gegentber der CCC Ill ernsthaft geltend zu machen, zu keinem Zeitpunkt
ergriffen. GemadR & 6 Abs 1 AVRAG iVm§ 3 Abs 1 AVRAG hafte der Erwerber fir Verpflichtungen aus einem
Arbeitsverhaltnis zum Ver3uRerer, die vor dem Zeitpunkt des Uberganges begriindet worden seien. Die
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Geltendmachung von Insolvenz-Ausfallgeld durch den Klager vor dem Hintergrund seines Wissensstandes Uber die
tatsachlichen Ereignisse nach dem 17. 6. 2001 halte einem Fremdvergleich nicht Stand. Die primare Geltendmachung
seiner Anspriche gegen den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds sei daher als sittenwidrig einzustufen.Das Erstgericht wies
das Klagebegehren ab. Der Austritt des Klagers nach zweimaliger Nachfristsetzung sei berechtigt erfolgt. Der Klager
habe von einer geplanten Vermodgensubertragung auf die CCC romisch Il zum Zeitpunkt seiner Austrittserklarung
nichts gewusst. In der Austrittserklarung allein kénne daher ohne Berlcksichtigung der nachfolgenden Ereignisse kein
sittenwidriges Umgehungsgeschaft gesehen werden. Dessen ungeachtet sei am 15. 6. 2001 ein Betriebsibergang von
der CCC romisch Il auf die CCC rémisch Il erfolgt. Die CCC rémisch Il habe den Casinobetrieb mit einem Grof3teil
der Belegschaft ab 17. 6. 2001 am selben Standort und mit nahezu unveranderten Betriebsmitteln fortgefthrt. Die
Ruckubertragung des Betriebes an den Verpachter nach Beendigung des Pachtverhaltnisses sei auch vom EuGH als
Betriebstibergang qualifiziert worden. Ware der Klager am 15. 6. 2001 nicht ausgetreten, ware daher sein
Dienstverhaltnis gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG auf die CCC rémisch Ill mit allen Rechten und Pflichten
Ubergegangen. Spatestens am 17. 6. 2001 habe der Klager Kenntnis Uber die Tatsache des Betriebsiberganges gehabt.
Es konne dahingestellt bleiben, ob der Klager seine aus dem Austritt resultierenden Beendigungsanspriche gegenuber
der am 19. 6. 2001 in Konkurs verfallenen CCC romisch Il geltend machen kénne. Hier sei nur zu beurteilen, ob die
Anspruche des Klagers auf laufendes Entgelt und seine Beendigungsanspriiche nach IESG gesichert seien. Bei
Hinzutreten besonderer Umstande kénne die Geltendmachung von Anspriichen gegentber dem Insolvenz-Ausfallgeld-
Fonds sittenwidrig sein. Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die auf eine Verlagerung des Finanzierungsrisikos des
Arbeitgebers zu Lasten eines Dritten mit der Absicht hinausliefen, mit der Gegenleistung nicht den Arbeitgeber,
sondern den Fonds zu belasten, seien nichtig. Unter Berucksichtigung der besonderen Umstande des hier zu
beurteilenden Falles ware es dem Klager im Rahmen eines Fremdvergleiches zumutbar gewesen, seine Anspriche aus
dem Dienstverhadltnis zur Gemeinschuldnerin primar gegentber der Erwerberin CCC rémisch Il und nicht zundchst
gegenlUber der beklagten Partei geltend zu machen. Der Austritt sei vom Steuerberater der spateren
Gemeinschuldnerin vorbereitet worden. Dieser Steuerberater habe primar die Interessen der spateren
Gemeinschuldnerin, nicht aber jene des Klagers verfolgt. Der Austritt der Dienstnehmer der CCC romisch Il
sei in der Aufldsungsvereinbarung mit der CCC rémisch Ill bereits als Tatsache formuliert worden. Der Klager habe die
Moglichkeit, die ihm zustehenden Anspriche gegenuber der CCC rémisch Ill ernsthaft geltend zu machen, zu keinem
Zeitpunkt ergriffen. Gemal Paragraph 6, Absatz eins, AVRAG in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG hafte
der Erwerber fur Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhiltnis zum VerauRerer, die vor dem Zeitpunkt des Uberganges
begriindet worden seien. Die Geltendmachung von Insolvenz-Ausfallgeld durch den Klager vor dem Hintergrund
seines Wissensstandes Uber die tatsachlichen Ereignisse nach dem 17. 6. 2001 halte einem Fremdvergleich nicht
Stand. Die primdre Geltendmachung seiner Anspriche gegen den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds sei daher als

sittenwidrig einzustufen.

D as Berufungsgericht gab der dagegen vom Klager erhobenen Berufung nicht Folge und sprach aus, dass die
ordentliche Revision zuldssig sei, weil zur vorliegenden Problematik keine héchstgerichtliche Rechtsprechung existiere.
Es vertrat rechtlich die Auffassung, dass Arbeitgeberkindigungen nichtig seien, wenn die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses im Wesentlichen nur dazu dienen solle, die relativ zwingenden Bestimmungen des AVRAG zu
unterlaufen. In der Entscheidung 8 Ob 15/95 habe der Oberste Gerichtshof betont, dass die in Richtlinie und Gesetz
vorgesehene Eintrittsautomatik nicht nur unabhangig vom allenfalls gegenteiligen Willen und Wollen des alten und
neuen Inhabers eintrete, sondern auch unabhangig vom Willen und Wollen des einzelnen betroffenen Arbeitnehmers.
Dem Arbeitnehmer stehe es zwar frei, nach Ubergang mit dem neuen Unternehmensinhaber das Arbeitsverhiltnis
nicht fortzusetzen. Ein dartuber hinausgehendes Recht durch einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem VerduRerer und Abschluss eines neuen Arbeitsverhaltnisses mit dem Ubernehmer zu dem Zweck, die
Bestimmungen des AVRAG zu Lasten des Fonds und der Ubrigen Konkursgldubiger zu umgehen, stehe dem
Arbeitnehmer nicht zu. Diese Grundsatze seien auch auf den Fall des vorzeitigen Austritts gegentber dem VerdulRerer
und die Neubegriindung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Ubernehmer zwecks Uberwdlzung der
Beendigungsanspriiche auf den Fonds Ubertragbar. Allerdings sei im hier zu beurteilenden Fall dem Klager die
Information Uber den geplanten Betriebsibergang vorenthalten worden. Zum Zeitpunkt seiner Austrittserklarung
habe der Klager daher keinen bedingten Umgehungs- bzw Uberwalzungsvorsatz haben kénnen. Dennoch kénne dies
im Ergebnis zu jenen Sachverhalten, denen eine Arbeitgeberkiindigung oder eine einvernehmliche Auflésung zugrunde
liege, keinen Unterschied machen. Mangelnde Kenntnis der Sittenwidrigkeit hindere die Nichtigkeit des sittenwidrigen
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Rechtsgeschaftes nicht; das Fehlen subjektiver Faktoren bewirke nicht, dass Bedenkliches unbedenklich werde.
Spatestens zwei Tage nach seiner Austrittserklarung habe dem Klager klar sein missen, dass ein Betriebsibergang
stattgefunden habe. Spdatestens ab diesem Zeitpunkt sei von seiner Kenntnis der Sittenwidrigkeit seiner
Austrittserklarung auszugehen. Wenn der Klager dennoch, obwohl er seinen Arbeitsplatz letztendlich behalten habe,
an seinen Beendigungsanspruchen gegenltber der Gemeinschuldnerin festhalte bzw diese klageweise geltend mache,
um sie zu Lasten des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds bzw der Ubrigen Konkursglaubiger durchsetzen zu kénnen, laufe das
auf eine Umgehung der Bestimmungen der AVRAG zu Lasten Dritter hinaus. Ein derartiges Recht, durch Festhalten
an seiner gegenuber der CCC |l abgegebenen Beendigungserklarung trotz unverziglichen Abschlusses
eines neuen Arbeitsvertrages mit der CCC Il die Eintrittsautomatik des § 3 AVRAG auBBer Kraft zu setzen, stehe dem
Klager nicht zu. Damit sei sein Vorgehen trotz des im Zeitpunkt der Austrittserklarung noch fehlenden
Umgehungsvorsatzes dennoch als im Sinne des § 879 ABGB unwirksames
Umgehungsgeschaft anzusehen. Das Handeln der Vertreter der CCC Il habe dahin bestanden, die Dienstnehmer durch
gezielte Information bzw Nichtinformation zum Austritt zu veranlassen, um der CCC IIl die "lastenfreie" Ubernahme
der Mitarbeiter zu Lasten des Fonds zu ermoglichen. Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei daher unwirksam.
Der Klager sei so zu behandeln, als ware sein Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Betriebsiiberganges noch aufrecht
gewesen. Daraus folge aber, dass Beendigungsanspriche nicht entstanden seien.Das Berufungsgericht gab der
dagegen vom Klager erhobenen Berufung nicht Folge und sprach aus, dass die ordentliche Revision zuladssig sei, weil
zur vorliegenden Problematik keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung existiere. Es vertrat rechtlich die Auffassung,
dass Arbeitgeberkiindigungen nichtig seien, wenn die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses im Wesentlichen nur dazu
dienen solle, die relativ zwingenden Bestimmungen des AVRAG zu unterlaufen. In der Entscheidung 8 Ob 15/95 habe
der Oberste Gerichtshof betont, dass die in Richtlinie und Gesetz vorgesehene Eintrittsautomatik nicht nur unabhangig
vom allenfalls gegenteiligen Willen und Wollen des alten und neuen Inhabers eintrete, sondern auch unabhangig vom
Willen und Wollen des einzelnen betroffenen Arbeitnehmers. Dem Arbeitnehmer stehe es zwar frei, nach Ubergang
mit dem neuen Unternehmensinhaber das Arbeitsverhaltnis nicht fortzusetzen. Ein darUber hinausgehendes Recht
durch einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem VeraulRerer und Abschluss eines neuen
Arbeitsverhéltnisses mit dem Ubernehmer zu dem Zweck, die Bestimmungen des AVRAG zu Lasten des Fonds und der
Ubrigen Konkursglaubiger zu umgehen, stehe dem Arbeitnehmer nicht zu. Diese Grundsatze seien auch auf den Fall
des vorzeitigen Austritts gegenlber dem VerduRerer und die Neubegriindung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
Ubernehmer zwecks Uberwélzung der Beendigungsanspriiche auf den Fonds iibertragbar. Allerdings sei im hier zu
beurteilenden Fall dem Klager die Information Uber den geplanten Betriebsibergang vorenthalten worden. Zum
Zeitpunkt seiner Austrittserklarung habe der Klager daher keinen bedingten Umgehungs- bzw Uberwélzungsvorsatz
haben kdnnen. Dennoch kénne dies im Ergebnis zu jenen Sachverhalten, denen eine Arbeitgeberkiindigung oder eine
einvernehmliche Aufldsung zugrunde liege, keinen Unterschied machen. Mangelnde Kenntnis der Sittenwidrigkeit
hindere die Nichtigkeit des sittenwidrigen Rechtsgeschaftes nicht; das Fehlen subjektiver Faktoren bewirke nicht, dass
Bedenkliches unbedenklich werde. Spatestens zwei Tage nach seiner Austrittserklarung habe dem Klager klar sein
mussen, dass ein BetriebsUbergang stattgefunden habe. Spatestens ab diesem Zeitpunkt sei von seiner Kenntnis der
Sittenwidrigkeit seiner Austrittserklarung auszugehen. Wenn der Kldger dennoch, obwohl er seinen Arbeitsplatz
letztendlich behalten habe, an seinen Beendigungsansprichen gegentiber der Gemeinschuldnerin festhalte bzw diese
klageweise geltend mache, um sie zu Lasten des Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds bzw der Ubrigen Konkursglaubiger
durchsetzen zu kénnen, laufe das auf eine Umgehung der Bestimmungen der AVRAG zu Lasten Dritter hinaus. Ein
derartiges Recht, durch Festhalten an seiner gegenulber der CCC romisch Il abgegebenen Beendigungserklarung
trotz unverzliglichen Abschlusses eines neuen Arbeitsvertrages mit der CCC romisch Il die Eintrittsautomatik
des Paragraph 3, AVRAG auBer Kraft zu setzen, stehe dem Klager nicht zu. Damit sei sein Vorgehen trotz des im
Zeitpunkt der Austrittserklarung noch fehlenden Umgehungsvorsatzes dennoch als im Sinne des Paragraph 879,
ABGB unwirksames Umgehungsgeschaft anzusehen. Das Handeln der Vertreter der CCC rdmisch Il habe dahin
bestanden, die Dienstnehmer durch gezielte Information
bzw Nichtinformation zum Austritt zu veranlassen, um der CCC rémisch Il die "lastenfreie" Ubernahme der Mitarbeiter
zu Lasten des Fonds zu ermdglichen. Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei daher unwirksam. Der Klager sei so
zu behandeln, als ware sein Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Betriebstiberganges noch aufrecht gewesen. Daraus
folge aber, dass Beendigungsanspruche nicht entstanden seien.

Rechtliche Beurteilung
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Die dagegen vom Klager erhobene Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig; die Revision
ist jedoch nicht berechtigt.

Unstrittig ist, dass durch die einvernehmliche Beendigung des Pachtverhaltnisses zwischen der CCC Il und der CCC Il in
Verbindung mit der Weiterfuhrung des Casinobetriebes durch die CCC Il ein Betriebstbergang im Sinne des 8 3 Abs 1
AVRAG verwirklicht wurde (vgl8 ObS 219/99k = DRdA 2001/10 <Wachter> mH auf Ny Molle Kro-EuGH Slg 1987/5465;
ferner8 Ob 15/95 = SZ 68/187 = DRdA 1997/12 <Kirschbaum>). Ebenfalls nicht strittig ist, dass die
Ausnahmebestimmung des § 3 Abs 2 AVRAG, wonach im Falle des Konkurses des Verduf3erers die Anordnungen des
8 3 Abs 1 AVRAG Uber den Betriebsibergang keine Gultigkeit haben, hier nicht zur Anwendung gelangt, weil die
Konkurserdffnung Gber das Vermdgen der Pachterin (CCC 1) nach Verwirklichung des Betriebsiberganges erfolgte (9
ObA 41/03z = RdW 2004/214).Unstrittig ist, dass durch die einvernehmliche Beendigung des Pachtverhaltnisses
zwischen der CCC roémisch Il und der CCC roémisch Ill in Verbindung mit der Weiterfihrung des Casinobetriebes
durch die CCC rémisch Il ein Betriebstibergang im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG verwirklicht wurde
vergleiche 8 ObS 219/99k = DRdA 2001/10 <Wachter> mH auf Ny Molle Kro-EuGH Slg 1987/5465; ferner8 Ob
15/95 = SZ 68/187 = DRdA 1997/12 <Kirschbaum>). Ebenfalls nicht strittig ist, dass die Ausnahmebestimmung
des Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG, wonach im Falle des Konkurses des VerdauRerers die Anordnungen des Paragraph
3, Absatz eins, AVRAG Uber den Betriebstibergang keine Gultigkeit haben, hier nicht zur Anwendung gelangt, weil die
Konkurseréffnung Gber das Vermdgen der Pachterin (CCC romisch 1) nach Verwirklichung des Betriebstberganges
erfolgte (9 ObA 41/03z = RdW 2004/214).

Der Revisionswerber vertritt zusammengefasst die Auffassung, dass sein in Unkenntnis der Zusammenhange erklarter
vorzeitiger Austritt berechtigt erfolgt sei und das Arbeitsverhdltnis beendet habe. Ein bereits beendetes
Arbeitsverhaltnis kénne nicht nach &8 3 Abs 1 AVRAG Ubergehen. Die Neubegriindung eines Arbeitsverhaltnisses mit
dem Unternehmenserwerber [6se - mangels Umgehungsabsicht des Klagers - nicht "rlckwirkend" die
Rechtsfolgen des & 3 Abs 1 AVRAG aus.Der Revisionswerber vertritt zusammengefasst die Auffassung, dass sein in
Unkenntnis der Zusammenhange erklarter vorzeitiger Austritt berechtigt erfolgt sei und das Arbeitsverhaltnis beendet
habe. Ein bereits beendetes Arbeitsverhaltnis kdnne nicht nach Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG Ubergehen. Die
Neubegrindung eines Arbeitsverhéltnisses mit dem Unternehmenserwerber I6se - mangels Umgehungsabsicht des
Klagers - nicht "rickwirkend" die Rechtsfolgen des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG aus.

Allerdings kommt es fur die Beurteilung, ob die Anspriiche des Klagers nach dem IESG gesichert sind, gerade nicht auf
die Umgehungsabsicht des Klagers an: Die im AVRAG vorgesehene Eintrittsautomatik wirkt, wie bereits die
Vorinstanzen zutreffend erkannten, unabhangig vom Wollen der Beteiligten (8 Ob15/95; 8 ObS 126/00p uva), somit
insbesondere unabhdngig vom Wollen des bisherigen und des neuen Betriebsinhabers. Umgehungsgeschafte
zwischen dem bisherigen Betriebsinhaber und dem neuen Betriebsinhaber, die darauf abzielen, die Eintrittsautomatik
des AVRAG und die damit verbundene Haftung des Betriebserwerbers fur samtliche Anspriiche des Arbeitnehmers zu
unterlaufen, sind im Sinne des § 879 ABGB unwirksam. Das hat umso mehr zu gelten, wenn die zwischen Erwerber und
altem Betriebsinhaber gewahlte Konstruktion tUberdies den Zweck verfolgt, die Arbeitnehmer zur Aufrechterhaltung
des Betriebes beim Erwerber, allerdings unter Befreiung von Altlasten, die auf den Fonds Uberwalzt werden sollen,
weiter zu beschaftigen. Genau dieser Fall liegt hier vor: Die CCC Il "provozierte" aktiv die vorzeitigen Austritte ihrer
Dienstnehmer. Uber Initiative des der Unternehmensfiihrung der CCC Il zuzuordnenden Steuerberaters wurden die
Dienstnehmeraustritte durch drei Schreiben vorbereitet, die der Klager von seinem unmittelbaren Vorgesetzten
erhalten hatte. Reaktionen auf die Aufforderungsschreiben setzte die Geschaftsleitung nicht. Das halbe Maigehalt
wurde - um dem Inhalt der die Nichtzahlung des Maigehaltes mahnenden und an die Arbeitnehmer bereits
Ubergebenen beiden Aufforderungsschreiben Sinn zu verleihen - nicht bezahlt, obwohl zur Begleichung der
diesbeziglichen Arbeitnehmerforderungen nach den Feststellungen ausreichende Liquiditat vorhanden war. Dass es
sich bei diesen Vorgangen um eine "konzertierte Aktion" der CCCIl und der CCCIIl handelte, ergibt sich aus dem Inhalt
der Pachtvertragsauflosungsvereinbarung, die mit dem Tag der erfolgten Dienstnehmeraustritte datiert ist und in der
ausdrucklich auf diese am selben Tag erfolgten Austritte hingewiesen wurde. Dazu kommt, dass unmittelbar nach den
Austritten und der Vereinbarung zwischen der CCCIl und der CCCllI (jeweils 15. 6. 2001) der Klager ebenso wie andere
ausgetretene Arbeitnehmer von der CCCIll zur "Weiterarbeit" ab 17. 6. 2001 aufgefordert wurden. Unter diesen
Umstanden kann es nicht zweifelhaft sein, dass sowohl der CCClI als auch der CCClll Umgehungsabsicht bezlglich der
Rechtsfolgen des§& 3 Abs 1 AVRAG anzulasten ist. Genau der vom Gesetzgeber verponte Fall, namlich
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Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer in einem durchgehend und im Wesentlichen unverandert fortgefuhrten Betrieb
(die tatsachliche Betriebssperre betrug einen Tag!) zu geringerem Entgelt unter Befreiung von "Altlasten" (DRdA
2001/10) sollte verwirklicht werden. Diese Konstruktion vereitelt Sinn und Zweck des § 3 Abs 1 AVRAG und ist und
daher jedenfalls im Verhaltnis zwischen CCCIl und CCClII unwirksam. Die Konstruktion unterliegt daher ungeachtet der
vom Klager abgegebenen Beendigungserklarung dem § 3 Abs 1 AVRAG (vgl Krejci in Rummel3 § 879 ABGB Rz 37 mwN).
Daraus folgt, dass die CCClll, die im Zusammenwirken mit der CCCII selbst eine Bedingung fur den Volleintritt des
Kladgers im Sinne des AVRAG gesetzt hat, sich weder dem Klager noch Dritten gegenlber darauf berufen kann, dass sie
far die Anspriche des Klagers, die bis zum Betriebslibergang entstanden, nicht hafte. Sie hat auch sdmtliche aus dem
Arbeitsverhaltnis des Klagers zur CCC Il erworbene Anwartschaften zu Gbernehmen (zum Volleintritt vgl Binder AVRAG
§ 6 Rz 6; DRAA 2000/59 <Wagnest>; RIS-Justiz RS0112978). Daraus folgt aber auch, dass sich der Fonds als Dritter auf
die Unwirksamkeit der Umgehungskonstruktion berufen kann. Der Einwand, dass die Anspriche des Klagers deshalb
nicht gesichert sind, weil der nicht insolvente derzeitige Betriebsinhaber (CCCIIl) die Ansprtiche des Klagers voll zu
befriedigen hat, ist berechtigt, weil sich die CCCIlII ihrerseits gegenitiber dem Klager nicht mit Erfolg darauf berufen
kann, dass dessen Arbeitsverhéltnis vor dem Betriebsibergang endete. Dass aber dann, wenn ein Betriebsibergang
mit Ubernahme der Arbeitsverhiltnisse stattfand, die Anspriiche des Arbeitnehmers gegen den friiheren
Betriebsinhaber nicht nach IESG gesichert sind, entspricht der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
(DRdA 2001/10 <Wachter>; DRdA 2002/26 [Reissner]; 8 ObS 119/02m uva). Von diesen Grundsatzen ist der Oberste
Gerichtshof nie abgertckt: Lediglich in dem hier nicht vorliegenden Fall, dass der Arbeitnehmer auf die Haftung eines
Dritten, der nicht Arbeitgeber ist, verwiesen werden soll, wurde als fraglich angesehen, ob dies als gleichwertiger
Schutz im Sinn des Art 1 Abs 2 der Insolvenzrichtlinie 80/987/ EWG (die Richtlinie 2002/74/EG ist erst bis 8. 10. 2005
umzusetzen) angesehen werden kann (8 ObS 204/02m). Die Kritik der Lehre, die insbesondere daran anknipft, dass
ein einmal entstandener Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld durch einen danach stattfindenden Betriebstibergang und
das daraus resultierende Hinzukommen eines Solidarschuldners nicht berthrt wird (vgl die Darstellung dieser Kritik in
DRdA 2001/10 <Wachter>), betrifft die vorliegende Konstellation nicht: Die Haftung der CCCIIl infolge ihres
Volleintrittes wurde zeitlich vor dem Moment begriindet, in welchem Anspriiche nach IESG Uberhaupt erst hatten
entstehen kénnen. An dem von der Lehre (siehe insbesondere Wachter in Glosse zu DRdA 2001/10; ferner Weber,
DRdA 1998, 148 "Kein Insolvenzausfallgeld bei Solidarhaftung des Betriebserwerbers") kritisierten Grundsatz, dass
Anspriche nach dem IESG nicht entstehen kdnnen, wenn der Betriebserwerber infolge eines Betriebsliberganges mit
Ubernahme des Arbeitsverhéltnisses fiir die Arbeitnehmeranspriiche haftet,ist festzuhalten: Wie bereits in den dazu
ergangenen Vorentscheidungen betont (DRdA1997/12 <Kirschbaum> = SZ68/187; DRAA2001/10 <Wachter>) ergibt sich
das daraus, dass der Umfang der Existenzsicherungsfunktion des IESG nicht nur durch die Interessen des
Arbeitnehmers, sondern auch durch jene der Allgemeinheit am Bestehen eines finanzierbaren Modells bestimmt
ist.Allerdings kommt es fUr die Beurteilung, ob die Anspriche des Kldgers nach dem IESG gesichert sind, gerade nicht
auf die Umgehungsabsicht des Klagers an: Die im AVRAG vorgesehene Eintrittsautomatik wirkt, wie bereits die
Vorinstanzen zutreffend erkannten, unabhangig vom Wollen der Beteiligten (8 Ob15/95; 8 ObS 126/00p uva), somit
insbesondere unabhdngig vom Wollen des bisherigen und des neuen Betriebsinhabers. Umgehungsgeschafte
zwischen dem bisherigen Betriebsinhaber und dem neuen Betriebsinhaber, die darauf abzielen, die Eintrittsautomatik
des AVRAG und die damit verbundene Haftung des Betriebserwerbers fur samtliche Anspriiche des Arbeitnehmers zu
unterlaufen, sind im Sinne des Paragraph 879, ABGB unwirksam. Das hat umso mehr zu gelten, wenn die zwischen
Erwerber und altem Betriebsinhaber gewahlte Konstruktion Uberdies den Zweck verfolgt, die Arbeitnehmer zur
Aufrechterhaltung des Betriebes beim Erwerber, allerdings unter Befreiung von Altlasten, die auf den Fonds tUberwalzt
werden sollen, weiter zu beschaftigen. Genau dieser Fall liegt hier vor: Die CCC romisch Il "provozierte" aktiv die
vorzeitigen Austritte ihrer Dienstnehmer. Uber Initiative des der Unternehmensfiihrung der CCC rémisch I
zuzuordnenden Steuerberaters wurden die Dienstnehmeraustritte durch drei Schreiben vorbereitet, die der Klager
von seinem unmittelbaren Vorgesetzten erhalten hatte. Reaktionen auf die Aufforderungsschreiben setzte die
Geschaftsleitung nicht. Das halbe Maigehalt wurde - um dem Inhalt der die Nichtzahlung des Maigehaltes mahnenden
und an die Arbeitnehmer bereits Ubergebenen beiden Aufforderungsschreiben Sinn zu verleihen - nicht bezahlt,
obwohl zur Begleichung der diesbezlglichen Arbeitnehmerforderungen nach den Feststellungen ausreichende
Liquiditat vorhanden war. Dass es sich bei diesen Vorgangen um eine "konzertierte Aktion" der CCCIl und der CCCIII
handelte, ergibt sich aus dem Inhalt der Pachtvertragsaufldsungsvereinbarung, die mit dem Tag der erfolgten
Dienstnehmeraustritte datiert ist und in der ausdricklich auf diese am selben Tag erfolgten Austritte hingewiesen
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wurde. Dazu kommt, dass unmittelbar nach den Austritten und der Vereinbarung zwischen der CCCll und der CCCIlI
(jeweils 15. 6. 2001) der Klager ebenso wie andere ausgetretene Arbeitnehmer von der CCClII zur "Weiterarbeit" ab
17. 6. 2001 aufgefordert wurden. Unter diesen Umstéanden kann es nicht zweifelhaft sein, dass sowohl der CCClI als
auch der CCCIIl Umgehungsabsicht bezlglich der Rechtsfolgen des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG anzulasten ist.
Genau der vom Gesetzgeber verpdnte Fall, namlich Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer in einem durchgehend und
im Wesentlichen unverandert fortgefihrten Betrieb (die tatsachliche Betriebssperre betrug einen Tag!) zu geringerem
Entgelt unter Befreiung von "Altlasten" (DRdA 2001/10) sollte verwirklicht werden. Diese Konstruktion vereitelt Sinn
und Zweck des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG und ist und daher jedenfalls im Verhaltnis zwischen CCCIlI und CCCllI
unwirksam. Die Konstruktion unterliegt  daher ungeachtet der vom Klager  abgegebenen
Beendigungserklarung dem Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG vergleiche Krejci in Rummel3 Paragraph 879, ABGB Rz 37
mwnN). Daraus folgt, dass die CCClII, die im Zusammenwirken mit der CCCII selbst eine Bedingung fur den Volleintritt
des Klagers im Sinne des AVRAG gesetzt hat, sich weder dem Klager noch Dritten gegenlber darauf berufen kann, dass
sie fur die Anspriche des Klagers, die bis zum Betriebsiibergang entstanden, nicht hafte. Sie hat auch samtliche aus
dem Arbeitsverhdltnis des Klagers zur CCC rémisch Il erworbene Anwartschaften zu Gbernehmen (zum Volleintritt
vergleiche Binder AVRAG Paragraph 6, Rz 6; DRdA 2000/59 <Wagnest>; RIS-Justiz RS0112978). Daraus folgt aber auch,
dass sich der Fonds als Dritter auf die Unwirksamkeit der Umgehungskonstruktion berufen kann. Der Einwand, dass
die Anspruche des Klagers deshalb nicht gesichert sind, weil der nicht insolvente derzeitige Betriebsinhaber (CCCIIl) die
Anspriche des Klagers voll zu befriedigen hat, ist berechtigt, weil sich die CCClll ihrerseits gegentber dem Klager nicht
mit Erfolg darauf berufen kann, dass dessen Arbeitsverhaltnis vor dem Betriebsiibergang endete. Dass aber dann,
wenn ein Betriebsiibergang mit Ubernahme der Arbeitsverhéltnisse stattfand, die Anspriiche des Arbeitnehmers
gegen den friheren Betriebsinhaber nicht nach IESG gesichert sind, entspricht der standigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes (DRdA 2001/10 <Wachter>; DRdA 2002/26 [Reissner]; 8 ObS 119/02m uva). Von diesen
Grundsatzen ist der Oberste Gerichtshof nie abgertckt: Lediglich in dem hier nicht vorliegenden Fall, dass der
Arbeitnehmer auf die Haftung eines Dritten, der nicht Arbeitgeber ist, verwiesen werden soll, wurde als fraglich
angesehen, ob dies als gleichwertiger Schutz im Sinn des Artikel eins, Absatz 2, der Insolvenzrichtlinie 80/987/ EWG (die
Richtlinie 2002/74/EG ist erst bis 8. 10. 2005 umzusetzen) angesehen werden kann (8 ObS 204/02m). Die Kritik der
Lehre, die insbesondere daran anknupft, dass ein einmal entstandener Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld durch
einen danach stattfindenden Betriebslbergang und das daraus resultierende Hinzukommen eines Solidarschuldners
nicht berUhrt wird vergleiche die Darstellung dieser Kritik in DRAA 2001/10 <Wachter>), betrifft die vorliegende
Konstellation nicht: Die Haftung der CCCIII infolge ihres Volleintrittes wurde zeitlich vor dem Moment begrindet, in
welchem Anspriche nach IESG Uberhaupt erst hatten entstehen kénnen. An dem von der Lehre (siehe insbesondere
Wachter in Glosse zu DRdA 2001/10; ferner Weber, DRAA 1998, 148 "Kein Insolvenzausfallgeld bei Solidarhaftung des
Betriebserwerbers") kritisierten Grundsatz, dass Anspriche nach dem IESG nicht entstehen kénnen, wenn der
Betriebserwerber infolge eines Betriebsiiberganges mit Ubernahme des Arbeitsverhdltnisses fiir die
Arbeitnehmeranspriiche haftet,ist festzuhalten: Wie bereits in den dazu ergangenen Vorentscheidungen betont
(DRdA1997/12 <Kirschbaum> = SZ68/187; DRdA2001/10 <Wachter>) ergibt sich das daraus, dass der Umfang der
Existenzsicherungsfunktion des IESG nicht nur durch die Interessen des Arbeitnehmers, sondern auch durch jene der
Allgemeinheit am Bestehen eines finanzierbaren Modells bestimmt ist.

Klarzustellen ist jedoch, dass von der Frage, ob die Anspriiche des Klagers gesichert sind, die Frage streng zu trennen
ist, ob sich der Klager gegentber der CCCll und der CCClII darauf berufen kann, dass sein Arbeitsverhaltnis durch den
vorzeitigen Austritt endete: Wie schon das Erstgericht zutreffend erkannte, kann die vom Klager abgegebene
Beendigungserklarung nicht als "sittenwidrig" angesehen werden, wenn der Klager Uber die naheren Hintergrinde
(insbesondere eine beabsichtigte Weiterbeschaftigung bei der CCCIIl) nicht informiert war. Einer Erganzung der
diesbezulglich nicht eindeutigen Feststellungen insbesondere Uber den Inhalt der bei der Informationsveranstaltung
mitgeteilten Umstande bedarf es nicht, weil Anspriiche des Klagers gegen die CCCIl bzw die CCClII hier nicht zu
beurteilen sind. Es sei nur angemerkt, dass der Klager neben dem Anspruch auf laufendes Entgelt auch allfallige
Beendigungsanspruche gegen die CCCIII stellen kann, wenn er berechtigt den vorzeitigen Austritt erklarte: Aus den
dargelegten Grinden kann sich die CCCll nicht auf die Wirksamkeit der von ihr selbst "mitgeplanten”
Umgehungskonstruktion berufen.

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.
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Ein Kostenzuspruch an den unterlegenen Klager hatte zu unterbleiben, da Billigkeitsgriinde iSd§ 77 Abs 2 lit b ASGG
weder vorgebracht wurden noch ersichtlich sind. Im Verhaltnis zur Nebenintervenientin, fur die 8 77 ASGG nicht gilt,
grindet sich der Kostenzuspruch auf 88 41,50 ZPO.Ein Kostenzuspruch an den unterlegenen Klager hatte zu
unterbleiben, da Billigkeitsgrinde iSd Paragraph 77, Absatz 2, Litera b, ASGG weder vorgebracht wurden noch
ersichtlich sind. Im Verhaltnis zur Nebenintervenientin, fur die Paragraph 77, ASGG nicht gilt, grindet sich der
Kostenzuspruch auf Paragraphen 41,,50 ZPO.
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