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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und
Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Georg Genser und Mag. Maria Pree als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Parteien

1) Anna M***** Kellnerin, ***** 2) Carmen F***** dzt. arbeitslos, ***** 3) Renate R***** Hausfrau, *****,
vertreten durch Dr.Barbara John-Rummelhardt, Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei Dr.Sieglinde S*****,
Rechtsanwaltin, ***** 3ls Masseverwalterin im Konkurs Uber das Vermoégen der S*****GmbH, ***** und den auf
ihrer Seite beigetretenen Nebenintervenienten Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds beim Bundesministerium fur Arbeit,
Gesundheit und Soziales, 1010 Wien, Stubenring 1, vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstral3e 17-
19, wegen Feststellung von Konkursforderungen (Rekursinteresse: Erstklagerin S 81.458,49; Zweitklagerin S
108.713,60; Drittklagerin S 108.713,60), Uber den Rekurs der klagenden Parteien gegen den BeschluR des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 19. Februar 1999, GZ 9 Ra
320/98i, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 24. Marz
1998, GZ 14 Cga 12/97d-35, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluRR wird aufgehoben und in der Sache selbst dahin zu Recht erkannt, dal3 das Ersturteil
einschlief3lich seines bereits in Rechtskraft erwachsenen abweisenden Teiles wie folgt zu lauten hat:

"Die Klagebegehren, es werde festgestellt, dall im Konkursverfahren Uber das Vermdgen der S*****GesmbH den
klagenden Parteien Konkursforderungen von "S 79.781,34 netto zuzuglich gesetzlicher Zinsen" (Erstklagerin), und von
je $153.009,15 netto (Zweit- und Drittklagerin) zustehen, wird abgewiesen.

Die erstklagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei S 27.464,15 (darin S 4.577.36 Umsatzsteuer) und dem
Nebenintervenienten S 14.150,40 an Verfahrenskosten erster Instanz zu ersetzen.

Die zweit- und drittklagenden Parteien sind schuldig, der beklagten Partei je S 45.499,83 (darin S 7.583,31
Umsatzsteuer) und dem Nebenintervenienten S 24.820,97 an Verfahrenskosten erster Instanz zu ersetzen."

Die erstklagende Partei ist ferner schuldig, der beklagten Partei an Kosten des Verfahrens zweiter Instanz S 5.917,81
(darin S 986,30 Umsatzsteuer) und an Kosten des Verfahrens dritter Instanz S 4.261,61 (darin S 710,19 Umsatzsteuer)
sowie dem Nebenintervenienten an Kosten des Verfahrens zweiter Instanz S 2.958,90 zu ersetzen.

Die zweit- und drittklagenden Parteien sind ferner schuldig, der beklagten Partei an Kosten des Verfahrens zweiter
Instanz je S 8.000,01 (darin S 1.333,33 Umsatzsteuer) und an Kosten des Verfahrens dritter Instanz je S 5.761,07 (darin
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S 960,17 Umsatzsteuer) sowie dem Nebenintervenienten an Kosten des Verfahrens zweiter Instanz je S 4.000,- zu

ersetzen.

Die Rekursbeantwortung des Nebenintervenienten wird zurtickgewiesen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die Klagerinnen waren zunachst als Kellnerinnen bei der C***** GesmbH beschaftigt, die aufgrund eines
Pachtvertrages mit der V***** GesmbH (Verpachterin) den Gastronomiebetrieb der P*****Sauna flhrte. Die
Verpdachterin kindigte den Pachtvertrag zum 31. 5. 1995 auf und verpachtete den Betrieb mit Pachtvertrag vom 16. 5.
1995 mit 1. 6. 1995 der S*****GesmbH (nunmehrige Gemeinschuldnerin). "Es ist Ublich", da3 die Verpachterin dem
neuen Pachter den gesamten Betrieb Ubergibt; Uber die Dienstnehmer des Vorpachters wird Ublicherweise nicht
gesprochen. Die Vorpachterin kindigte die Dienstverhaltnisse der Klagerinnen nicht auf und gab auch sonst keine
Erklarungen ab, aus denen die Klagerinnen eine Auflésung ihrer Dienstverhaltnisse hatten erschlieen kdnnen. Am 1.
6. 1995 wurden sie von Martin S***** als Vertreter der S***** GesmbH von der Ubernahme des Betriebes durch
letztere informiert; es habe eine "fliegende Ubernahme" stattgefunden. S***** erklirte den Klagerinnen, sie nicht als
Arbeitskrafte Gbernehmen zu kénnen. Er ware jedoch dankbar, wenn sie ihm helfen wirden; er kédnne keinen Lohn
zahlen, die Klagerinnen kdnnten aber essen und trinken was sie wollten. DaR es bei diesem Gesprach zu einer
einvernehmlichen Lésung der Dienstverhaltnisse gekommen sei, ist nicht feststellbar.

Die Zweit- und die Drittklagerin halfen im Juni 1995 einige Male bei der Arbeit aus, ohne dafur Entgelt zu erhalten. Die
Erstklagerin war vom 15. 1. 1996 bis 31. 3. 1996 bei der S***** GesmbH tatig und auch zur Sozialversicherung
gemeldet. Die Erst- und die Zweitkldgerin waren an einer Weiterbeschaftigung interessiert. Die Drittklagerin hatte kein
Interesse an der Fortsetzung des Dienstverhaltnisses, sagte dies aber niemandem.

Mit Pachtvertrag vom 29. 3. 1996 verpachtete die Verpachterin den Betrieb mit 1. 4. 1996 an die A*****gesmbH.

Am 11. 4. 1996 wurde Uber das Vermégen der S***** GesmbH der Konkurs erdffnet; die Beklagte wurde zur
Masseverwalterin bestellt.

Die Klagerinnen haben vor der Konkurseréffnung keine Lohnforderungen an die nunmehrige Gemeinschuldnerin
gestellt. Die im Konkursverfahren angemeldeten Forderungen wurden von der Beklagten bestritten.

Die Kldgerinnen begehren die Feststellung, dafl3 ihnen im Konkursverfahren tUber das Vermdgen der S***** GesmbH
Konkursforderungen von S 79.781,34 netto zuzUglich gesetzlicher Zinsen (Erstklagerin; ON 24), und von je S 153.009,15
netto (Zweit- und Drittklagerin) zustehen. Die Forderungen setzen sich aus Lohn fir die Zeit vom 1. 6. 1995 bis zum 31.
12. 1995 und fur die Zeit vom 1. bis zum 14. 1. 1996 (Erstklagerin) bzw. aus Lohn fur die Zeit vom 1. 6. 1995 bis zum 31.
12. 1995 und fiur die Zeit vom 1. 1. 1996 bis zum 31. 7. 1996 (Zweit- und Drittklagerin), jeweils zuzlglich anteiliger
Sonderzahlungen, zusammen.

Die Klagerinnen behaupteten, daR die Ubernahme des Betriebes durch die nunmehrige Gemeinschuldnerin als
Betriebstbergang iS § 3 AVRAG anzusehen sei. Infolge dieses Betriebsliberganges seien ihre vom Vorpachter nicht
gekundigten Dienstverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten auf die spatere Gemeinschuldnerin Ubergegangen.Die
Kldgerinnen behaupteten, daR die Ubernahme des Betriebes durch die nunmehrige Gemeinschuldnerin als
Betriebstbergang iS Paragraph 3, AVRAG anzusehen sei. Infolge dieses Betriebsliberganges seien ihre vom Vorpachter
nicht gekindigten Dienstverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten auf die spatere Gemeinschuldnerin
Ubergegangen.

Die Beklagte beantragte, die Klagebegehren abzuweisen. Der Geschéftsfihrer der nunmehrigen Gemeinschuldnerin
habe den Klagerinnen mitgeteilt, dal er sie nicht beschaftigen kénne. Nach diesem Gesprach seien die Klagerinnen
nicht mehr zur Arbeit erschienen, weshalb die spatere Gemeinschuldnerin habe annehmen kdnnen, daR auch sie die
Arbeitsverhaltnisse nicht mehr fortsetzen hatten wollen. Sie hatten im maligebenden Zeitraum auch keine
Arbeitsleistungen erbracht, sondern durch ihr Verhalten zum Ausdruck gebracht, an einer Fortsetzung der
Arbeitsverhaltnisse nicht interessiert zu sein und gegen deren Aufldsung nichts einzuwenden zu haben. Dies sei als
einvernehmliche Aufldsung der Arbeitsverhaltnisse anzusehen. Dementsprechend seien bis zur Konkurseréffnung
auch keine Lohnforderungen gestellt worden. Forderungen der Klagerinnen fur die Zeit nach dem 1. 4. 1996 seien
Uberdies schon deshalb unberechtigt, weil der Betrieb mit diesem Zeitpunkt von der A*****gesmbH Ubernommen
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worden sei.

Der auf Seiten der Beklagten dem Verfahren beigetretene Nebenintervenient verwies ebenfalls darauf, dal3 die
Klagerinnen bis zur Eréffnung des Konkurses keine Forderungen erhoben hatten.

Das Erstgericht stellte Konkursforderungen der Klagerinnen von S 81.485,49 netto (S 79.781,34 zuzulglich gesetzlicher
Zinsen; Erstklagerin) bzw von je S 108.713,60 netto (Zweit- und Drittklagerinnen) fest und wies das Mehrbegehren der
Zweit- und Drittklagerinnen ab.

Es stellte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest und vertrat die Rechtsauffassung, daR die Ubernahme des
Betriebes durch die nunmehrige Gemeinschuldnerin als Betriebstbergang iS § 3 AVRAG zu werten sei, durch den die
bis dahin nicht beendeten Dienstverhaltnisse der Kldgerinnen ab 1. 6. 1995 auf die nunmehrige Gemeinschuldnerin
Ubergegangen seien. Diese sei, weil sie die Arbeitsleistungen der Kldgerinnen nicht entgegengenommen habe, im
Annahmeverzug. Im Hinblick auf den mit 1. 4. 1996 erfolgten Betriebstbergang auf die A*****gesmbH bestlinden
aber ab diesem Zeitpunkt keine weiteren Anspriiche gegen die Gemeinschuldnerin.Es stellte den eingangs
wiedergegebenen Sachverhalt fest und vertrat die Rechtsauffassung, da die Ubernahme des Betriebes durch die
nunmehrige Gemeinschuldnerin als Betriebsibergang iS Paragraph 3, AVRAG zu werten sei, durch den die bis dahin
nicht beendeten Dienstverhaltnisse der Klagerinnen ab 1. 6. 1995 auf die nunmehrige Gemeinschuldnerin
Ubergegangen seien. Diese sei, weil sie die Arbeitsleistungen der Klagerinnen nicht entgegengenommen habe, im
Annahmeverzug. Im Hinblick auf den mit 1. 4. 1996 erfolgten Betriebstbergang auf die A*****gesmbH bestiinden
aber ab diesem Zeitpunkt keine weiteren Anspriche gegen die Gemeinschuldnerin.

Der abweisende Teil dieses Urteiles erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

Im Ubrigen wurde das Ersturteil in Stattgebung der Berufung der Beklagten aufgehoben und die Sache zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen; der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof wurde zugelassen.

Das Berufungsgericht verwies auf die Ergebnisse eines zwischen den Klagerinnen und der Vorpachterin geflhrten
Verfahrens und hob daraus hervor, dal3 die Klagerinnen am 1. 6. bzw. am 16. 7. 1995 gegenuber ihrem friheren
Dienstgeber schriftlich ihren vorzeitigen Austritt aus den Dienstverhaltnissen erklart hatten. Dies stehe in Widerspruch
zu den Feststellungen, dal? die Kldgerinnen, die im Ubrigen ca. ein Jahr lang keine Lohnforderungen geltend gemacht
hatten, an einer Weiterbeschaftigung interessiert gewesen seien. Es sei daher erforderlich, das Beweisverfahren Gber
das Vorgehen der Klagerinnen bei der Aufldsung ihrer Dienstverhdltnisse zu erganzen. Nach den bisherigen
Feststellungen seien die Dienstverhdltnisse nach wie vor aufrecht, obwohl mittlerweile bereits der dritte
Betriebstbergang erfolgt sei, ohne dal? die Kldgerinnen Arbeitsleistungen erbracht hatten, in den Betrieb eingebunden

gewesen seien oder Lohnforderungen gestellt hatten.

Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuzulassen, weil die Rechtsfrage, inwieweit der Ubernehmer des Betriebes
Auflésungserklarungen von Dienstnehmern gegentber dem VerdulRRerer auch gegen sich gelten lassen muf3, von
erheblicher Bedeutung sei.

Gegen diesen AufhebungsbeschluB richtet sich der Rekurs der Klagerinnen wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag, ihn aufzuheben und den Klagebegehren stattzugeben. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag (?)
gestellt.

Die Beklagte beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Die vom Nebenintervenienten erstattete Rekursbeantwortung ist verspatet und daher zurtickzuweisen.. Da ihm der
Rekurs am 4. 5. 1999 zugestellt wurde, hatte die Rekursbeantwortung spatestens am 1. 6. 1999 zur Post gegeben
werden mussen. Die Postaufgabe erfolte aber erst am 2. 6. 1999.

Der Rekurs ist - wenngleich nicht in dem von den Klagerinnen angestrebten Sinn - berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Beklagte und der Nebenintervenient haben in allen Instanzen ihre Rechtsauffassung, die Dienstverhaltnisse der
Klagerinnen seien nicht auf die Gemeinschuldnerin Ubergegangen, ua damit begriindet, dal3 die Klagerinnen nicht zur
Arbeit erschienen seien, das Dienstverhdltnis nicht fortgesetzt und bis zur Eréffnung des Konkurses keinerlei

Lohnforderungen gestellt hatten. Sie haben damit Einwendungen erhoben, die es erforderlich machen, die Frage zu
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prufen, ob im Falle eines Betriebstberganges nach 8 3 AVRAG der Aufgriff der in einer Kundigung (oder in der ihr
gleichzuhaltenden Verweigerung der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses durch den Erwerber) liegenden
Gesetzesumgehung unbefristet moglich ist bzw. welche Fristen einzuhalten sind.Die Beklagte und der
Nebenintervenient haben in allen Instanzen ihre Rechtsauffassung, die Dienstverhaltnisse der Kldgerinnen seien nicht
auf die Gemeinschuldnerin Ubergegangen, ua damit begrindet, daR die Kldgerinnen nicht zur Arbeit erschienen seien,
das Dienstverhaltnis nicht fortgesetzt und bis zur Er6ffnung des Konkurses keinerlei Lohnforderungen gestellt hatten.
Sie haben damit Einwendungen erhoben, die es erforderlich machen, die Frage zu prifen, ob im Falle eines
Betriebstberganges nach Paragraph 3, AVRAG der Aufgriff der in einer Kiindigung (oder in der ihr gleichzuhaltenden
Verweigerung der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses durch den Erwerber) liegenden Gesetzesumgehung unbefristet
moglich ist bzw. welche Fristen einzuhalten sind.

In Lehre und Rechtsprechung wurde bereits mehrmals die Auffassung vertreten, daR im Falle einer unwirksamen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses der - weitere Leistungsbereitschaft des Arbeitnehmers voraussetzende -
Fortsetzungsanspruch nicht zeitlich unbegrenzt geltend gemacht werden kann. Dies wurde ua mit einem
Klarstellungsinteresse des Vertragspartners begrindet, das aus dem Charakter des Arbeitsverhdltnisses als
synallagmatisches Dauerschuldverhdltnis und aus der Wahlmaoglichkeit des Arbeitnehmers zwischen Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses und Geltendmachung entlassungs- bzw. kiindigungsabhangiger Anspriche abgeleitet wurde (Arb
11.023; RdW 1998,35; Kuderna, Gedanken zu einer individualrechtlichen und materiellrechtlichen Gestaltung des
allgemeinen Kindigungsschutzes im Arbeitsrecht, DRAA 1974, 49 ff [59]; derselbe, Einige Probleme des besonderen
Kiandigungsschutzes, DRAA 1990, 1 ff [8]; Schrank, Der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses als Schutzobjekt der
Rechtsordnung, 398 ff).

Auch im Zusammenhang mit der unzulassigen Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Zuge von Betriebsibergangen
nach § 3 AVRAG wurde in der Lehre wiederholt betont, dal3 der Fortsetzungsanspruch des Arbeitnehmers befristet ist.
Tomand| (Der Betriebs(teil)ibergang im Arbeitsrecht 80f) verlangt, dal? die Geltendmachung der Nichtigkeit einer
Kiandigung unverziglich nach Kenntnis des Arbeitnehmers vom Betriebsiibergang erfolgen muR. Demgegeniber
gehen Holzer (Kindigungen bei Betriebstbergangen, DRAA 1995, 379), Krejci (Betriebsibergang 83) und Geist (ZAS
1997, 51) davon aus, daBR sich als absolute Obergrenze flr eine rechtzeitige Geltendmachung des
Fortsetzungsanspruchs ein Zeitraum von sechs Monaten empfiehlt, zumal der Gesetzgeber "diese Maximalfrist .... fur
die Geltendmachung von Ansprichen in den Fallen der unbegrindeten Auflésung aus wichtigem Grund" vorsehe, "in
denen das Verdikt der Rechtswidrigkeit besonders schwer" wiege (Holzer, aaO 379).Auch im Zusammenhang mit der
unzuldssigen Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Zuge von Betriebsiibergangen nach Paragraph 3, AVRAG wurde
in der Lehre wiederholt betont, dal} der Fortsetzungsanspruch des Arbeitnehmers befristet ist. Tomandl (Der
Betriebs(teil)Ubergang im Arbeitsrecht 80f) verlangt, dal} die Geltendmachung der Nichtigkeit einer Kindigung
unverzlglich nach Kenntnis des Arbeitnehmers vom Betriebsliibergang erfolgen mul3. Demgegenlber gehen Holzer
(Kindigungen bei Betriebsubergangen, DRdA 1995, 379), Krejci (Betriebslbergang 83) und Geist (ZAS 1997, 51) davon
aus, dafd sich als absolute Obergrenze fir eine rechtzeitige Geltendmachung des Fortsetzungsanspruchs ein Zeitraum
von sechs Monaten empfiehlt, zumal der Gesetzgeber "diese Maximalfrist .... fir die Geltendmachung von Anspriichen
in den Fallen der unbegrindeten Aufldsung aus wichtigem Grund" vorsehe, "in denen das Verdikt der Rechtswidrigkeit
besonders schwer" wiege (Holzer, aaO 379).

Zur insoweit vergleichbaren deutschen Rechtslage (8 613a BGB) vertrat das BAG die Auffassung, dal3 der Arbeitnehmer
den Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses "unverziglich nach Kenntniserlangung von den den
Betriebstbergang ausmachenden tatsachlichen Umstanden" gegentber dem Betriebserwerber stellen muf3. Damit
betrachtet er den Gleichklang zum Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers hergestellt, fur den letzterem in
Deutschland im AnschluR an die 88 4, 7 dKSchG eine Erklarungsfrist von héchstens drei Wochen zugebilligt wird. Das
BAG erachtete es als mit dem Gebot der notwendigen Rechtssicherheit nicht vereinbar, die Beteiligten Uber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses im Unklaren zu lassen. Der Zweck des Bestandschutzes rechtfertige keine Phasen
vermeidbarer Ungewil3heit (ZIP 1999, 670 [672]).Zur insoweit vergleichbaren deutschen Rechtslage (Paragraph 613 a,
BGB) vertrat das BAG die Auffassung, dalR der Arbeitnehmer den Anspruch auf Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
"unverziglich nach Kenntniserlangung von den den Betriebsibergang ausmachenden tatsachlichen Umstanden"
gegenlUber dem Betriebserwerber stellen muRR. Damit betrachtet er den Gleichklang zum Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers hergestellt, fir den letzterem in Deutschland im Anschlul} an die Paragraphen 4,, 7 dKSchG eine


https://www.jusline.at/gesetz/avrag/paragraf/3
https://www.jusline.at/gesetz/avrag/paragraf/3

Erklarungsfrist von hdochstens drei Wochen zugebilligt wird. Das BAG erachtete es als mit dem Gebot der notwendigen
Rechtssicherheit nicht vereinbar, die Beteiligten Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses im Unklaren zu lassen. Der
Zweck des Bestandschutzes rechtfertige keine Phasen vermeidbarer Ungewil3heit (ZIP 1999, 670 [672]).

Der Oberste Gerichtshof hat zur Aufgriffsobliegenheit des Arbeitnehmers im Falle der unwirksamen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses im Zuge eines Betriebsuberganges noch nicht

abschlieBend Stellung genommen. In der Entscheidung SZ 69/56 (=DRdA
1996/52 [Gahleitner] = ZAS 1997, 51 [Geist]) hat er lediglich

ausgefuhrt, dal3 die in 8 3 Abs 4 bis 6 AVRAG normierte Monatsfrist, die dem Arbeitnehmer unter bestimmten
Voraussetzungen den Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses erméglichen soll, nicht anwendbar
sei. Im Ubrigen erachtete er im dort zu beurteilenden Fall die Geltendmachung der Nichtigkeit der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses als rechtzeitig, weil fir den Arbeitnehmer die Verschlechterung erst nachtraglich erkennbar
geworden sei (kritisch dazu: Geist, aaO 55).ausgefuhrt, dal3 die in Paragraph 3, Absatz 4 bis 6 AVRAG normierte
Monatsfrist, die dem Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen den Widerspruch gegen den Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses ermdglichen soll, nicht anwendbar sei. Im Gbrigen erachtete er im dort zu beurteilenden Fall die
Geltendmachung der Nichtigkeit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses als rechtzeitig, weil fir den Arbeitnehmer die
Verschlechterung erst nachtraglich erkennbar geworden sei (kritisch dazu: Geist, aaO 55).

Der erkennende Senat ist im Lichte des insofern einhelligen Meinungsstandes ebenfalls der Auffassung, dal3 der
Fortsetzungsanspruch des Arbeitnehmers nach einem Betriebsubergang iS§ 3 AVRAG nicht unbefristet geltend
gemacht werden kann, sondern - im Interesse der Rechtssicherheit und des Klarstellungsinteresses des
Vertragspartners - ohne unnétigen Aufschub erhoben werden mul3. Dies ist hier jedenfalls nicht erfolgt, weshalb
nahere AusfUhrungen darUber, innerhalb welcher Frist der Fortsetzungsanspruch hatte geltend gemacht werden
mussen bzw. wann diese Frist zu laufen beginnt, entbehrlich sind. Zum einen fallt im zu beurteilenden Fall die
Weigerung des Betriebserwerbers, die Arbeitsverhaltnisse fortzusetzen, mit dem Zeitpunkt, in dem die Arbeitnehmer
vom Betriebsibergang Kenntnis erlangten, zusammen. Zum anderen haben die Klagerinnen trotz dieser
unmiBverstandlichen Weigerung ihren Fortsetzungsanspruch wahrend der gesamten Dauer der Betriebsfuhrung
durch den Erwerber nie geltend gemacht und ihre Lohnforderungen erstmals im mehr als 10 Monate nach dem
Betriebstbergang ertffneten Konkursverfahren erhoben. Damit haben sie aber die ihnen offenstehende Frist nach
allen in Betracht kommenden Rechtsauffassungen Uber deren Dauer Uberschritten, sodaR sie sich nicht mehr auf die
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses zum Vorpachter mit der nunmehrigen Gemeinschuldnerin berufen kénnen. Daf3
die Zweit- und die Drittklagerin im Juli 1995 einige Male unbezahlt aushalfen und daf3 die Erstklagerin mit 15. 1. 1996
ein neues Dienstverhaltnis zur spateren Gemeinschuldner einging, das bis zum 31. 3. 1996 bestand, andert an diesem
Ergebnis nichts, weil diese Umstande deutlich machen, daR die Klagerinnen gerade nicht von der Fortsetzung ihrer
Dienstverhaltnisse mit dem Vorpachter ausgingen und sich mit dieser Situation abfanden.Der erkennende Senat ist im
Lichte des insofern einhelligen Meinungsstandes ebenfalls der Auffassung, daR der Fortsetzungsanspruch des
Arbeitnehmers nach einem Betriebslibergang iS Paragraph 3, AVRAG nicht unbefristet geltend gemacht werden kann,
sondern - im Interesse der Rechtssicherheit und des Klarstellungsinteresses des Vertragspartners - ohne unnétigen
Aufschub erhoben werden muR. Dies ist hier jedenfalls nicht erfolgt, weshalb nahere Ausfiihrungen dartber,
innerhalb welcher Frist der Fortsetzungsanspruch hatte geltend gemacht werden muissen bzw. wann diese Frist zu
laufen beginnt, entbehrlich sind. Zum einen fallt im zu beurteilenden Fall die Weigerung des Betriebserwerbers, die
Arbeitsverhaltnisse fortzusetzen, mit dem Zeitpunkt, in dem die Arbeitnehmer vom Betriebsibergang Kenntnis
erlangten, zusammen. Zum anderen haben die Klagerinnen trotz dieser unmiBverstandlichen Weigerung ihren
Fortsetzungsanspruch wahrend der gesamten Dauer der Betriebsfihrung durch den Erwerber nie geltend gemacht
und ihre Lohnforderungen erstmals im mehr als 10 Monate nach dem Betriebsibergang ertffneten Konkursverfahren
erhoben. Damit haben sie aber die ihnen offenstehende Frist nach allen in Betracht kommenden Rechtsauffassungen
Uber deren Dauer Uberschritten, sodald sie sich nicht mehr auf die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses zum
Vorpachter mit der nunmehrigen Gemeinschuldnerin berufen kénnen. DaR die Zweit- und die Drittklagerin im Juli 1995
einige Male unbezahlt aushalfen und daR die Erstklagerin mit 15. 1. 1996 ein neues Dienstverhaltnis zur spateren
Gemeinschuldner einging, das bis zum 31. 3. 1996 bestand, andert an diesem Ergebnis nichts, weil diese Umstande
deutlich machen, daR die Klagerinnen gerade nicht von der Fortsetzung ihrer Dienstverhaltnisse mit dem Vorpachter
ausgingen und sich mit dieser Situation abfanden.
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Da somit die Klagerinnen ihrer Obliegenheit zum rechtzeitigen Aufgriff der (allenfalls) unzulassigen Verweigerung der
Fortsetzung ihrer Arbeitsverhaltnisse nicht entsprochen haben, erweisen sich ihre Klagebegehren als unberechtigt,
ohne dal3 es einer Erdrterung der Ausfihrungen der Vorinstanzen zur Frage bedarf, ob und mit welchen Wirkungen ein
Betriebstbergang iS 8 3 AVRAG stattgefunden hat bzw. welche Wirkungen allfallige Austrittserklarungen gegentber
dem Vorpachter aullerten.Da somit die Klagerinnen ihrer Obliegenheit zum rechtzeitigen Aufgriff der (allenfalls)
unzulassigen Verweigerung der Fortsetzung ihrer Arbeitsverhaltnisse nicht entsprochen haben, erweisen sich ihre
Klagebegehren als unberechtigt, ohne dal} es einer Erdrterung der Ausfihrungen der Vorinstanzen zur Frage bedarf,
ob und mit welchen Wirkungen ein BetriebsUbergang iS Paragraph 3, AVRAG stattgefunden hat bzw. welche Wirkungen

allfallige Austrittserklarungen gegentber dem Vorpachter auBerten.

Der Oberste Gerichtshof kann gemal dem auch in Arbeitsrechtssachen anwendbaren (Kuderna ASGG**2, 279) § 519
Abs 2 letzter Satz ZPO Uber einen Rekurs gegen einen BeschluRR des Berufungsgerichtes nach 8 519 Abs 1 Z 2 ZPO
durch Urteil in der Sache selbst erkennen, wenn die Sache zur Entscheidung reif ist, wobei diese Entscheidung auch
zum Nachteil des Rekurswerbers ausfallen kann (SZ 59/171; SSV-NF 5/96; Ris-Justiz RS0043850; Kodek in Rechberger,
ZPO, Rz 5 zu § 519). Eine derartige Sachentscheidung des Obersten Gerichtshofs verstof3t nicht gegen das Verbot der
reformatio in peius, weil der Rekurswerber mit seinem Aufhebungsbegehren im Rekurs Recht bekommen hat. Dadurch
ist gemal § 519 Abs 2 letzter Satz ZPO die Sachentscheidungsbefugnis an den Obersten Gerichtshof devolviert, der sie
nun im Rahmen der noch unerledigt gebliebenen Berufungsantrage ausubt (SZ 64/191; Fasching, Zivilprozel3recht**2
Rz 1983).Der Oberste Gerichtshof kann gemaRl dem auch in Arbeitsrechtssachen anwendbaren (Kuderna ASGG**2,
279) Paragraph 519, Absatz 2, letzter Satz ZPO Uber einen Rekurs gegen einen Beschlul} des Berufungsgerichtes nach
Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO durch Urteil in der Sache selbst erkennen, wenn die Sache zur Entscheidung
reif ist, wobei diese Entscheidung auch zum Nachteil des Rekurswerbers ausfallen kann (SZ 59/171; SSV-NF 5/96; Ris-
Justiz RS0043850; Kodek in Rechberger, ZPO, Rz 5 zu Paragraph 519,). Eine derartige Sachentscheidung des Obersten
Gerichtshofs verstof3t nicht gegen das Verbot der reformatio in peius, weil der Rekurswerber mit seinem
Aufhebungsbegehren im Rekurs Recht bekommen hat. Dadurch ist gemaR Paragraph 519, Absatz 2, letzter Satz ZPO
die Sachentscheidungsbefugnis an den Obersten Gerichtshof devolviert, der sie nun im Rahmen der noch unerledigt
gebliebenen Berufungsantrage austbt (SZ 64/191; Fasching, ZivilprozeRBrecht**2 Rz 1983).

Dem Rekurs der Klagers ist daher Folge zu geben, der angefochtene BeschluR aufzuheben und in der Sache selbst im
Sinn der Abweisung der Klagebegehrens zu erkennen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens aller Instanzen griindet sich auf die 8§ 41, 50 Abs 1 ZPO. Fiur das
Verfahren erster Instanz ist zundchst von einer Gesamtbemessungsgrundlage von S 408.117,62 und ab der Tagsatzung
ON 24 (infolge der Einschrankung des Begehrens der Erstklagerin) von einer Bemessungsgrundlage von S 387.503,49
auszugehen. Fur die Adressenbekanntgabe (verbunden mit dem Antrag, einen Zeugen zu laden, dessen Ladung bereits
beschlossen war) stehen der Beklagten Kosten nicht nach TP 3 sondern nur nach TP 1 RAT zu. Die fur das
erstinstanzliche Verfahren ermittelten Gesamtkosten der Beklagten und des Nebenintervenienten sind von den
Klagerinnen im Verhaltnis ihrer Forderungen, daher im ersten Verfahrensabschnitt im Verhaltnis 25 : 37,5: 37,5 und im
zweiten Verfahrensabschnitt im Verhaltnis 21 : 39,5 : 39,5, zu tragen.Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens
aller Instanzen griindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO. Fiir das Verfahren erster Instanz ist zunachst
von einer Gesamtbemessungsgrundlage von S 408.117,62 und ab der Tagsatzung ON 24 (infolge der Einschrankung
des Begehrens der Erstkldgerin) von einer Bemessungsgrundlage von S 387.503,49 auszugehen. Fur die
Adressenbekanntgabe (verbunden mit dem Antrag, einen Zeugen zu laden, dessen Ladung bereits beschlossen war)
stehen der Beklagten Kosten nicht nach TP 3 sondern nur nach TP 1 RAT zu. Die fur das erstinstanzliche Verfahren
ermittelten Gesamtkosten der Beklagten und des Nebenintervenienten sind von den Klagerinnen im Verhaltnis ihrer
Forderungen, daher im ersten Verfahrensabschnitt im Verhaltnis 25 : 37,5 : 37,5 und im zweiten Verfahrensabschnitt
im Verhaltnis 21 :39,5: 39,5, zu tragen.

Fur das Verfahren zweiter Instanz betragt die Bemessungsgrundlage nur mehr S 298.912,69. Fur die Berufung waren
der Beklagten antragsgemaR 150 % Einheitssatz zuzusprechen. Damit sind aber gemald § 29 Abs 9 RAT auch alle mit
der Verrichtung der Berufungsverhandlung verbundenen Kosten abgegolten. Dem Nebenintervenienten, der in zweiter
Instanz nur die Berufungsverhandlung verrichtet hat, stehen hieflir nur 50 % Einheitssatz zu. Die fir die zweite Instanz
ermittelten Kosten der Beklagten und des Nebenintervenienten sind - ebenso wie die der Beklagten aufgelaufenen
Kosten dritter Instanz - von den Klagerinnen im Verhaltnis ihrer im Rechtsmittelverfahren noch offenen Forderungen -
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also im Verhaltnis 27 : 36,5 : 36,5 - zu tragen.Fur das Verfahren zweiter Instanz betragt die Bemessungsgrundlage nur
mehr S 298.912,69. Fur die Berufung waren der Beklagten antragsgemald 150 % Einheitssatz zuzusprechen. Damit sind
aber gemall Paragraph 29, Absatz 9, RAT auch alle mit der Verrichtung der Berufungsverhandlung verbundenen
Kosten abgegolten. Dem Nebenintervenienten, der in zweiter Instanz nur die Berufungsverhandlung verrichtet hat,
stehen hiefUr nur 50 % Einheitssatz zu. Die fur die zweite Instanz ermittelten Kosten der Beklagten und des
Nebenintervenienten sind - ebenso wie die der Beklagten aufgelaufenen Kosten dritter Instanz - von den Klagerinnen
im Verhaltnis ihrer im Rechtsmittelverfahren noch offenen Forderungen - also im Verhaltnis 27 : 36,5 : 36,5 - zu tragen.
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