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@ Veroffentlicht am 20.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Steinbauer und
Dr.Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Mag.Werner Dietschy und Dr.Gerhard Dengscherz als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Werner H***** Angestellter, ***** vertreten durch Dr.Georg Josef Reich,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Dr.Tobias R***** Rechtsanwalt, ***** als Masseverwalter im Konkurs
Uber das Vermogen der Fa.Karl K¥**** yormals S***** KG, ***** 3 S 907/95t des Handelsgerichtes Wien, wegen
Feststellung einer Konkursforderung (Streitwert S 140.644,- netto sA), infolge Revision (Revisionsinteresse S 113.834,50
netto sA) der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 6.0ktober 1997, GZ 7 Ra 213/97p-22, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 17.0ktober 1996, GZ 21 Cga 66/96w-16, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dal3 das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Der in der Berufung der beklagten Partei enthaltenen Kostenbeschwerde wird nicht Folge gegeben.
Die beklagte Partei hat die hierauf entfallenden Kosten selbst zu tragen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 13.950,- (darin enthalten S 2.325,- Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens und die mit S 8.112,- (darin enthalten S 1.352,- Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 20.2.1989 Angestellter des Gemeinschuldners, Gber dessen Vermdgen mit BeschluR vom 17.3.1995
zunachst das Ausgleichsverfahren und mit Beschlufd vom 24.5.1995 der AnschluBkonkurs eréffnet wurde.

Mit seiner Klage vom 22.1.1996 begehrte der Klager die Feststellung einer Konkursforderung in Héhe von S 140.644,50
netto an Kundigungsentschadigung einschliel3lich Sonderzahlungen vom 1.7. bis 15.9.1995 und an Abfertigung. Der
Masseverwalter habe das Dienstverhaltnis mit dem Klager am 7.6.1995 zum 6.9.1995 gemaR § 25 KO aufgekindigt. Am
30.6.1995 habe der Klager wegen Betriebsschlielung nach § 25 KO den vorzeitigen Austritt erklart. Der Masseverwalter
habe am 6.7.1995 ungerechtfertigt die Entlassung des Klagers ausgesprochen.Mit seiner Klage vom 22.1.1996 begehrte
der Klager die Feststellung einer Konkursforderung in Hohe von S 140.644,50 netto an Kindigungsentschadigung
einschliel3lich Sonderzahlungen vom 1.7. bis 15.9.1995 und an Abfertigung. Der Masseverwalter habe das
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Dienstverhaltnis mit dem Klager am 7.6.1995 zum 6.9.1995 gemal Paragraph 25, KO aufgekindigt. Am 30.6.1995 habe
der Klager wegen BetriebsschlieBung nach Paragraph 25, KO den vorzeitigen Austritt erklart. Der Masseverwalter habe
am 6.7.1995 ungerechtfertigt die Entlassung des Klagers ausgesprochen.

Der beklagte Masseverwalter beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager habe wohl wie auch andere
Angestellte zum 30.6.1995 einen vorzeitigen Austritt erklart, doch habe er Uber Ersuchen eines Angestellten des
Gemeinschuldners erklart, weiterhin fur die beklagte Partei arbeiten zu wollen, sodal3 es zu einer einvernehmlichen
Fortsetzung des Dienstverhadltnisses gekommen sei und der Klager nachtraglich auf einen vorzeitigen Austritt
verzichtet habe. Die am 6.7.1995 durch den Masseverwalter ausgesprochene Entlassung sei berechtigt gewesen. Der
Kldger habe Anfang April 1995 unter Verletzung des Konkurrenzverbotes im Geschaftszweig des Gemeinschuldners ein
Eigengeschaft abgewickelt, indem er einen von einem Neuwagenkaufer in Zahlung gegebenen Gebrauchtwagen auf
eigene Rechnung an eine Kundin weiterverkauft habe. Diese Kundin habe am 3.7.1995 im Hinblick auf eine ihr vom
Klager zugesagte Gewahrleistung Mangelbehebungskosten geltend gemacht. Bezlglich dieses Verkaufes hatten sich
jedoch keine Unterlagen gefunden.

Dem hielt der Klager entgegen, daR er dieses Privatgeschaft im Einvernehmen mit einem Vorgesetzten getatigt habe.
Er selbst habe den vollen Kaufpreis fir den Neuwagen an den Gemeinschuldner weitergeleitet, den Altwagen habe der
Klager direkt vom Kunden gekauft und dann an einen anderen Kunden weiterverkauft.

Der beklagte Masseverwalter wendete hilfsweise eine Kompensandoforderung von S 104.368,- ein. Fur die
Mangelbehebung im Rahmen der vom Klager zugesagten Gewahrleistung habe der Masseverwalter S 5.000,- an diese
Kundin bezahlen missen, weiters seien nach dem 30.6.1995 S 3.000,- fur die Auslieferung von Fahrzeugen durch den
Klager angefallen und aus der Masse gezahlt worden. Mit S 90.000,- sei der Gewinn zu beziffern, der dem
Gemeinschuldner durch das Privatgeschaft des Kldgers entgangen sei. Uberdies habe dieser mittels Gutschrift einen
Preisnachlald von S 6.368,- fir den vorerwahnten Neuwagen gewahrt, obwohl er hiezu nicht berechtigt gewesen sei.

Das Erstgericht erkannte mit seinem Urteil 1.) die Klageforderung mit S 140.644,50 netto als zu Recht, 2.) die
Kompensandoforderung mit S 26.810,- als zu Recht bestehend und stellte daher 3.) fest, daR die Forderung des Klagers
in Hohe von S 113.834,50 als Konkursforderung im Konkursverfahren Gber das Vermdgen der Fa.Karl K***** (vormals
S***** KG) zu Recht bestehe und wies 4.) das Feststellungsmehrbegehren von S 26.810,- netto ab.

Zusatzlich zum unstrittigen Sachverhalt traf es noch folgende wesentliche Feststellungen:

Am 31.3.1995 bestellte Anton L***** heim Gemeinschuldner einen Neuwagen, wobei er diesen durch Eintausch seines
Gebrauchtfahrzeuges und eine enstprechende Aufzahlung finanzieren wollte. Der Klager vereinbarte mit dem
Kaufinteressenten einen Kaufpreis in Héhe von S 199.557,- einschlieRlich 8 % NOVA und 20 % Umsatzsteuer. Nach
Eintreffen des Neufahrzeuges stellte der Kaufer am 10.4.1995 seinen Gebrauchtwagen auf den Autoabstellplatz des
Gemeinschuldners in der Linzer Stra3e und unterfertigte einen Kaufvertrag hinsichtlich seines Altfahrzeuges, in dem
weder die Namen des Verkdufers noch des Kaufers aufschienen. Es waren dort lediglich die Daten des
Gebrauchtwagens eingetragen. Zwischen dem Klager und Anton L***** war vereinbart, daR dieser eine Aufzahlung in
Hohe von S 140.000,- bar zu leisten habe und der Differenzbetrag durch Eintausch des Gebrauchtwagens abgegolten
werden sollte. Der Kldger gewahrte Anton L***** (jperdies einen Preisnachlall von S 6.368,- einschlieRlich 8 % NOVA
und 20 % Umsatzsteuer. An der Kasse des Gemeinschuldners zahlte der Kldager einen Barbetrag von S 193.190,- ein,
sodall der Tausch des Gebrauchtwagens in den Unterlagen des Gemeinschuldners nicht aufschien. Den
Gebrauchtwagen verkaufte der Klager an eine Interessentin zum Preis von S 75.000,-, den er dann fir sich behielt. Der
Gewinn fur den Klager betrug S 21.810,-. Der Klager hatte keine Genehmigung seines Dienstgebers zur Abwicklung
dieses Eigengeschaftes. Der Klager erwahnte dabei nicht, dall es sich um einen Kauf von Privat zu Privat handelte,
sondern sagte Uberdies eine sechs Monate dauernde Gewahrleistung zu.

Als am 30.6.1995 der Betrieb der Gemeinschuldnerin eingestellt wurde, erklarte der Klager seinen Austritt gemaR§ 25
KO. Nach diesem Zeitpunkt war er nicht mehr fir den Gemeinschuldner bzw fliir den Masseverwalter tatig. Am
3.7.1995 rief die Kauferin des Gebrauchtwagens im Betrieb des Gemeinschuldners an und machte
Mangelbehebungskosten in Héhe von S 5.000,- geltend. Auf Grund des Anrufes stellte sich heraus, dal das Fahrzeug
nicht Uber den Gemeinschuldner angekauft und verkauft worden war. Ein Angestellter des Gemeinschuldners
informierte daher den Masseverwalter, welcher den Klager auf Grund dieses Eigengeschaftes am 6.7.1995 entlie3. Aus
dem Massevermogen zahlte der Masseverwalter in der Folge S 5.000,- an die Kauferin des Gebrauchtwagens. Aus der
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Masse wurden jedoch nicht S 3.000,- aufgewendet, um Uberstellungskosten von Pkws durch den Kléger zu
finanzieren.Als am 30.6.1995 der Betrieb der Gemeinschuldnerin eingestellt wurde, erklarte der Klager seinen Austritt
gemal Paragraph 25, KO. Nach diesem Zeitpunkt war er nicht mehr fur den Gemeinschuldner bzw fir den
Masseverwalter tatig. Am 3.7.1995 rief die Kauferin des Gebrauchtwagens im Betrieb des Gemeinschuldners an und
machte Mangelbehebungskosten in Hohe von S 5.000,- geltend. Auf Grund des Anrufes stellte sich heraus, daR das
Fahrzeug nicht Uber den Gemeinschuldner angekauft und verkauft worden war. Ein Angestellter des
Gemeinschuldners informierte daher den Masseverwalter, welcher den Klager auf Grund dieses Eigengeschaftes am
6.7.1995 entlieR. Aus dem Massevermogen zahlte der Masseverwalter in der Folge S 5.000,- an die Kauferin des
Gebrauchtwagens. Aus der Masse wurden jedoch nicht S 3.000,- aufgewendet, um Uberstellungskosten von Pkws
durch den Klager zu finanzieren.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dall der vom Klager ausgesprochene Austritt gemaR8§ 25 KO das
Dienstverhaltnis zur Auflésung gebracht habe. Die erst spater ausgesprochene Entlassung durch den Masseverwalter
sei daher wirkungslos geblieben, weil zu diesem Zeitpunkt ein Dienstverhaltnis nicht mehr bestanden habe. Selbst
wenn der Klager vor seinem Austritt einen Entlassungsgrund gesetzt habe, sei dies ohne Belang, weil nur ein
aufrechtes Dienstverhaltnis, nicht jedoch ein bereits aufgeldstes vorzeitig beendet werden kdnne. Der Klager habe im
Hinblick auf seinen gemaR § 25 KO erklarten vorzeitigen Austritt nach 8 29 AngG Anspruch auf die Abfertigung sowie
die Kundigungsentschadigung einschlieBlich der aliquoten Sonderzahlungen in Hohe des auller Streit gestellten
Betrages von S 140.644,-50 netto. Gemald § 7 Abs 1 AngG durften Angestellte ohne Bewilligung des Dienstgebers im
Geschaftszweig des Dienstgebers fir eigene oder fremde Rechnung keine Handelsgeschafte tatigen. Gemal § 7 Abs 2
leg cit hafte der Angestellte im Falle der Verletzung des Konkurrenzverbotes fir den dem Dienstgeber dadurch
verursachten Schaden. Der Klager habe mit seinem Privatgeschaft gegen das Konkurrenzverbot versto3en und hafte
daher dem Dienstgeber fliir dessen entgangenen Gewinn in Hohe von S 21.810,-. Fir die Bezahlung der von der
Kauferin des Gebrauchtwagens aufgewendeten Mangelbehebungskosten in Héhe von S 5.000,- hatte grundsatzlich der
Klager auf Grund seiner Gewahrleistungszusage aufkommen mussen. Der beklagte Masseverwalter habe somit eine
gesetzliche Verpflichtung des Klagers erfillt, sodaR er Anspruch auf Ruckersatz dieses Betrages gegeniiber dem Klager
habe. Verfehlt sei eine weitere Kompensandoforderung in Hohe von S 3.000,-, weil diese Kosten nicht aus der Masse,
sondern vom Klager selbst getragen worden seien. Soweit die beklagte Partei den Rickersatz der gewahrten Gutschrift
in Héhe von S 6.368,- begehre, habe auch eine solche Forderung keinen Bestand, weil es sich dabei um einen
dreiprozentigen NachlaR auf den Kaufpreis des Neuwagens in Hohe von S 199.558,- handle. Ein solches Skonto sei
bracheniblich und werde im Falle der Barzahlung gewahrt. Diese Vorgangsweise des Klagers sei daher zulassig
gewesen.Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal3 der vom Klager ausgesprochene Austritt gemaR Paragraph
25, KO das Dienstverhaltnis zur Aufldsung gebracht habe. Die erst spater ausgesprochene Entlassung durch den
Masseverwalter sei daher wirkungslos geblieben, weil zu diesem Zeitpunkt ein Dienstverhaltnis nicht mehr bestanden
habe. Selbst wenn der Klager vor seinem Austritt einen Entlassungsgrund gesetzt habe, sei dies ohne Belang, weil nur
ein aufrechtes Dienstverhaltnis, nicht jedoch ein bereits aufgelOstes vorzeitig beendet werden kdnne. Der Klager habe
im Hinblick auf seinen gemaR Paragraph 25, KO erklarten vorzeitigen Austritt nach Paragraph 29, AngG Anspruch auf
die Abfertigung sowie die Kiindigungsentschadigung einschliel3lich der aliquoten Sonderzahlungen in Héhe des auRer
Streit gestellten Betrages von S 140.644,-50 netto. Gemald Paragraph 7, Absatz eins, AngG durften Angestellte ohne
Bewilligung des Dienstgebers im Geschaftszweig des Dienstgebers fir eigene oder fremde Rechnung keine
Handelsgeschafte tatigen. GemaR Paragraph 7, Absatz 2, leg cit hafte der Angestellte im Falle der Verletzung des
Konkurrenzverbotes fur den dem Dienstgeber dadurch verursachten Schaden. Der Klager habe mit seinem
Privatgeschaft gegen das Konkurrenzverbot verstoRen und hafte daher dem Dienstgeber flr dessen entgangenen
Gewinn in Hohe von S 21.810,-. Fur die Bezahlung der von der Kduferin des Gebrauchtwagens aufgewendeten
Mangelbehebungskosten in Hoéhe von S 5.000,- hatte grundsatzlich der Klager auf Grund seiner
Gewahrleistungszusage aufkommen mussen. Der beklagte Masseverwalter habe somit eine gesetzliche Verpflichtung
des Klagers erfullt, sodal3 er Anspruch auf Ruckersatz dieses Betrages gegenuber dem Klager habe. Verfehlt sei eine
weitere Kompensandoforderung in Hohe von S 3.000,-, weil diese Kosten nicht aus der Masse, sondern vom Klager
selbst getragen worden seien. Soweit die beklagte Partei den Rickersatz der gewahrten Gutschrift in Héhe von S
6.368,- begehre, habe auch eine solche Forderung keinen Bestand, weil es sich dabei um einen dreiprozentigen
Nachlal3 auf den Kaufpreis des Neuwagens in Héhe von S 199.558,- handle. Ein solches Skonto sei brachenublich und
werde im Falle der Barzahlung gewahrt. Diese Vorgangsweise des Klagers sei daher zuldssig gewesen.
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Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil dahin ab, dal? es das Feststellungsbegehren des Klagers zur Ganze abwies.
Es vertrat die Rechtsauffassung, da gemaR§& 2 Abs 2 KO im Falle des AnschluBkonkurses die nach der
Konkursordnung nach dem Tag des Antrages auf Konkurséffnung oder vom Tag der Konkurséffnung zu berechnenden
Fristen vom Tag des Ausgleichsantrages oder vom Tag der Eréffnung des Ausgleichsverfahrens zu berechnen seien.
Bezogen auf die Erdffnung des Ausgleiches Uber den Gemeinschuldner am 17.3.1995 habe die Frist nach 8 25 Z 2 KO
spatestens am 16.6.1995 geendet. Der zum 30.6.1995 vom Klager erklarte vorzeitige Austritt sei daher verspatet und
wirkungslos gewesen, sodaRR der Klager bei Ausspruch der Entlassung am 6.7.1995 noch in einem aufrechten
Dienstverhaltnis gestanden sei. Durch sein Privatgeschaft habe der Kldger den Entlassungstatbestand nach § 27 Absatz
(gemeint: Ziffer) 3 AngG erflllt, weshalb die am 6.7.1995 rechtzeitig ausgesprochene Entlassung durch den
Masseverwalter berechtigt gewesen sei. Der Klager habe daher gemaR § 23 Abs 7 AngG keinen Anspruch auf die
Abfertigung. Die berechtigte Entlassung hindere auch den Zuspruch einer Kindigungsentschadigung.Das
Berufungsgericht anderte das Ersturteil dahin ab, daB es das Feststellungsbegehren des Klagers zur Ganze abwies. Es
vertrat die Rechtsauffassung, daR gemall Paragraph 2, Absatz 2, KO im Falle des AnschluBkonkurses die nach der
Konkursordnung nach dem Tag des Antrages auf Konkurséffnung oder vom Tag der Konkurséffnung zu berechnenden
Fristen vom Tag des Ausgleichsantrages oder vom Tag der Erdffnung des Ausgleichsverfahrens zu berechnen seien.
Bezogen auf die Eréffnung des Ausgleiches Uber den Gemeinschuldner am 17.3.1995 habe die Frist nach Paragraph
25, Ziffer 2, KO spatestens am 16.6.1995 geendet. Der zum 30.6.1995 vom Klager erklarte vorzeitige Austritt sei daher
verspatet und wirkungslos gewesen, sodalR der Klager bei Ausspruch der Entlassung am 6.7.1995 noch in einem
aufrechten Dienstverhaltnis gestanden sei. Durch sein Privatgeschaft habe der Klager den Entlassungstatbestand nach
Paragraph 27, Absatz (gemeint: Ziffer) 3 AngG erfillt, weshalb die am 6.7.1995 rechtzeitig ausgesprochene Entlassung
durch den Masseverwalter berechtigt gewesen sei. Der Klager habe daher gemali Paragraph 23, Absatz 7, AngG keinen
Anspruch auf die Abfertigung. Die berechtigte Entlassung hindere auch den Zuspruch einer Kiindigungsentschadigung.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin
abzuandern, daR "dem Feststellungsbegehren stattgegeben werde" (- damit ist ganz offensichtlich die
Wiederherstellung des Ersturteils gemeint, weil der Kldger die Teilabweisung (Feststellung einer Konkursforderung in
Hohe von S 26.810,- netto) nicht nur unbekampft gelassen, sondern in seiner Berufungsbeantwortung ausdricklich die
Bestatigung des Ersturteils beantragt hat -); hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der beklagte Masseverwalter beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

§ 25 Abs 1 KO fugt den selbstverstandlich auch wahrend des Konkursverfahrens zu Gebote stehenden wichtigen
Auflésungsgrinden des Arbeitsvertragsrecht einen weiteren hinzu, der den Arbeitnehmer zur fristlosen Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses berechtigt (Schwarz/ Reissner/Holzer/Holler, Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz 499;
Martinek/M.Schwarz/W.Schwarz AngG7 560; RIS-Justiz RS0064193). Der vorzeitige Austritt des Arbeitnehmers gemaR §
25 Abs 1 KO 16st alle mit dieser Aufldsungsform Ublicherweise verbundenen Rechtsfolgen, wie - bei Vorliegen der
allgemeinen Voraussetzungen - die Anspriche auf Abfertigung (8 23 AngG) aber auch - und zwar, ohne ein
Verschulden des Arbeitgebers am Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nachweisen zu missen (Arb 10093 = ZAS 1983, 107
[Spielblchler] und andere), aus (Schwarz/ Reissner/Holzer/Holler aaO 450 f). Der Arbeitnehmer kann seinen fristlosen
Austritt auch noch nach einer vom Masseverwalter ausgesprochenen auBerordentlichen Kindi- gung innerhalb der
gesetzlichen Frist geltend machen (Schwarz/Reissner/Holzer/Holler aaO 450).Paragraph 25, Absatz eins, KO flgt den
selbstverstandlich auch wahrend des Konkursverfahrens zu Gebote stehenden wichtigen Aufldsungsgrinden des
Arbeitsvertragsrecht einen weiteren hinzu, der den Arbeitnehmer zur fristlosen Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
berechtigt  (Schwarz/  Reissner/Holzer/Holler, Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz  499;
Martinek/M.Schwarz/W.Schwarz AngG7 560; RIS-Justiz RS0064193). Der vorzeitige Austritt des Arbeitnehmers gemaf
Paragraph 25, Absatz eins, KO I0st alle mit dieser Auflésungsform Ublicherweise verbundenen Rechtsfolgen, wie - bei
Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen - die Anspriiche auf Abfertigung (Paragraph 23, AngG) aber auch - und
zwar, ohne ein Verschulden des Arbeitgebers am Eintritt der Zahlungsunfahigkeit nachweisen zu mussen (Arb 10093 =
ZAS 1983, 107 [Spielblchler] und andere), aus (Schwarz/ Reissner/Holzer/Holler aaO 450 f). Der Arbeitnehmer kann
seinen fristlosen Austritt auch noch nach einer vom Masseverwalter ausgesprochenen aufBerordentlichen Kindi- gung
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innerhalb der gesetzlichen Frist geltend machen (Schwarz/Reissner/Holzer/Holler aaO 450).

Das Rechtsinstitut des AnschluRkonkurses soll verhindern, dal? den Glaubigern durch das Hinausschieben der
Konkurseroffnung, welche durch den Ausgleichsantrag des Schuldners bewirkt wurde, Nachteile entstehen. Fir die
Fristen, die von der Einbringung des Konkursantrages oder von der Eréffnung des Konkursverfahrens an zu berechnen
sind, ist im Anschlul3konkurs der Tag der Einbringung des Ausgleichsantrags bzw Vorverfahrensantrags oder der Tag
der Ausgleichsverfahrenseréffnung bzw  Vorverfahrenseroffnung gemaRR8 2 Abs 2 KO maligeblich
(Schwarz/Reissner/Holzer/ Holler aaO 456). Die Bestimmung des 8 2 Abs 2 KO gilt jedoch nicht fur Fristen, die vom Tage
der Konkurseré6ffnung zu laufen beginnen und deren Einhaltung vorher darum gar nicht mdoglich ist (Bartsch/Pollak |
45). Insbesondere wurde erkannt, dal} es in der KO Fristen gibt, bei denen sich die Ruckverlegung auf die
Ausgleichser6ffnung nicht durchfihren 133t, ohne zu praktisch unbrauchbaren Ergebnissen zu gelangen (Konig/Fink,
Der AnschluBkonkurs und § 2 KO, JBl 1984/397, 401). Diese Uberlegung trifft insbesondere auf die Fristberechnung
nach 8 25 Abs 1 KO zu (Arb 10145; Konig/Fink aaO mwN, insbesondere FN 37, Schwarz/ Reissner/Holzer/Holler aaO
456), zumal die Eroffnung des Ausgleichsverfahrens Uber das Vermdgen des Arbeitgebers fur sich allein den
Arbeitnehmer noch nicht zum vorzeitigen Austritt berechtigt (RIS-Justiz RS0029161). Entgegen der Rechtsauffassung
des Berufungsgerichtes ist daher davon auszugehen, daB der auf§ 25 KO gestltzte vorzeitige Austritt des Klagers
fristgerecht erfolgt ist und somit das Dienstverhaltnis mit sofortiger Wirkung zur Auflésung gebracht hat. Ist aber das
Arbeitsverhdltnis beendet, dann ist eine nochmalige Auflésung dieses - gar nicht mehr existenten -
Arbeitsverhaltnisses durch eine (rickwirkende) EntlassungserkldrungDas Rechtsinstitut des AnschlulZkonkurses soll
verhindern, da® den Glaubigern durch das Hinausschieben der Konkurseréffnung, welche durch den Ausgleichsantrag
des Schuldners bewirkt wurde, Nachteile entstehen. Fur die Fristen, die von der Einbringung des Konkursantrages oder
von der Er6ffnung des Konkursverfahrens an zu berechnen sind, ist im AnschlufZkonkurs der Tag der Einbringung des
Ausgleichsantrags bzw Vorverfahrensantrags oder der Tag der Ausgleichsverfahrenseréffnung  bzw
Vorverfahrenserdffnung gemaRl Paragraph 2, Absatz 2, KO maRgeblich (Schwarz/Reissner/Holzer/ Holler aaO 456). Die
Bestimmung des Paragraph 2, Absatz 2, KO gilt jedoch nicht fiir Fristen, die vom Tage der Konkurseréffnung zu laufen
beginnen und deren Einhaltung vorher darum gar nicht méglich ist (Bartsch/Pollak rémisch eins 45). Insbesondere
wurde erkannt, dald es in der KO Fristen gibt, bei denen sich die Ruckverlegung auf die Ausgleichseréffnung nicht
durchfihren [aRt, ohne zu praktisch unbrauchbaren Ergebnissen zu gelangen (Konig/Fink, Der AnschluRkonkurs und
Paragraph 2, KO, JBl 1984/397, 401). Diese Uberlegung trifft insbesondere auf die Fristberechnung nach Paragraph 25,
Absatz eins, KO zu (Arb 10145; Konig/Fink aaO mwnN, insbesondere FN 37, Schwarz/ Reissner/Holzer/Holler aaO 456),
zumal die Eroéffnung des Ausgleichsverfahrens tber das Vermdégen des Arbeitgebers fur sich allein den Arbeitnehmer
noch nicht zum vorzeitigen Austritt berechtigt (RIS-Justiz RS0029161). Entgegen der Rechtsauffassung des
Berufungsgerichtes ist daher davon auszugehen, dal3 der auf Paragraph 25, KO gestitzte vorzeitige Austritt des Klagers
fristgerecht erfolgt ist und somit das Dienstverhaltnis mit sofortiger Wirkung zur Aufldsung gebracht hat. Ist aber das
Arbeitsverhaltnis beendet, dann ist eine nochmalige Aufldsung dieses - gar nicht mehr existenten -
Arbeitsverhaltnisses durch eine (rickwirkende) Entlassungserklarung

schon begrifflich ausgeschlossen (SZ 57/36 = Arb 10330 = JBI 1985,
308; ARD 4876/11/97 = DRAA 1998, 59). Dieser Grundsatz kann nicht auf

den Fall einer nach Ablauf der Kindigungsfrist ausgesprochenen Entlassung beschrankt werden, sondern mufR
jedenfalls auch dann Geltung haben, wenn - wie hier - das Arbeitsverhaltnis vor Zugang der Entlassungserklarung
bereits wirksam durch einen berechtigten vorzeitigen Austritt beendet worden ist. Die Frage, ob das Verhalten des
Klagers geeignet war, einen Entlassungsgrund zu bilden, kann daher auf sich beruhen.

Die Sache erweist sich auch hinsichtlich der vom Beklagten erhobenen Gegenforderung als entscheidungsreif. Zur
Gewdhrung eines Kassenskontos durch den Klager in Hohe von S 6.368,- hat der beklagte Masseverwalter im
Verfahren erster Instanz lediglich vorgebracht, dal3 der Klager hiezu nicht berechtigt gewesen sei (AS 67, 69), womit
offenbar unternehmensinterne Beschrankungen gemeint waren. In der Berufung brachte der beklagte Masseverwalter
erstmals und unter VerstoR gegen das Neuerungsverbot vor, da3 der Klager im anhangigen Ausgleichsverfahren zur
Einrdumung dieses Nachlasses nicht berechtigt gewesen sei. Schon dem Berufungsgericht ware demnach ein
sachliches Eingehen darauf versagt gewesen.

Es war daher das Urteil des Erstgerichtes wiederherzustellen.
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Der Oberste Gerichtshof hat allerdings Gber die in der Berufung des Masseverwalters enthaltene Kostenbeschwerde
zu erkennen, weil die Entscheidung erster Instanz in der Hauptsache wiederhergestellt wurde und das
Berufungsgericht infolge der Abanderung in der Hauptsache auf die Kostenrtge nicht einzugehen hatte (Kodek in
Rechberger ZPO Rz 5 zu § 528): Der Schriftsatz des Klagers vom 16.4.1996 (ON 10) sei zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung (8 41 ZPO) nicht notwendig gewesen, weil der damit erklarte Verzicht auf ein Beweismittel bei
zumutbaren Nachforschungen, die die Unerheblichkeit des Beweismittels noch vor Stellung des Beweisantrages
ergeben hatten, entbehrlich gewesen ware. Der beklagte Masseverwalter tbersieht in diesem Zusammenhang jedoch,
dal3 dieser Schriftsatz auch den Antrag enthalt, ihm die Vorlage der von ihm bestrittenen Austrittserklarung des
Klagers aufzutragen, was in der darauffolgenden Tagsatzung (ON 11) zu einer Aulierstreitstellung (AS 53) der zu
beweisenden Tatsache fihrte. Der Schriftsatz war demnach der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dienlich.Der
Oberste Gerichtshof hat allerdings Gber die in der Berufung des Masseverwalters enthaltene Kostenbeschwerde zu
erkennen, weil die Entscheidung erster Instanz in der Hauptsache wiederhergestellt wurde und das Berufungsgericht
infolge der Abanderung in der Hauptsache auf die Kostenrtige nicht einzugehen hatte (Kodek in Rechberger ZPO Rz 5
zu Paragraph 528,): Der Schriftsatz des Klagers vom 16.4.1996 (ON 10) sei zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
(Paragraph 41, ZPO) nicht notwendig gewesen, weil der damit erklarte Verzicht auf ein Beweismittel bei zumutbaren
Nachforschungen, die die Unerheblichkeit des Beweismittels noch vor Stellung des Beweisantrages ergeben hatten,
entbehrlich gewesen ware. Der beklagte Masseverwalter Ubersieht in diesem Zusammenhang jedoch, dal3 dieser
Schriftsatz auch den Antrag enthdlt, ihm die Vorlage der von ihm bestrittenen Austrittserklarung des Klagers
aufzutragen, was in der darauffolgenden Tagsatzung (ON 11) zu einer AuBerstreitstellung (AS 53) der zu beweisenden
Tatsache fuhrte. Der Schriftsatz war demnach der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dienlich.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Rechtsmittelverfahren in der Hauptsache griindet sich auf 88 41, 50 ZPO, wobei
fur die Ermittlung der Kosten des Revisionsverfahrens zu beachten ist, dal} der Wert des Entscheidungsgegenstandes
nicht mehr S 140.644,50, sondern nur mehr S 113.834,50 betragt.Die Entscheidung Uber die Kosten der
Rechtsmittelverfahren in der Hauptsache grindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO, wobei fir die Ermittlung der
Kosten des Revisionsverfahrens zu beachten ist, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes nicht mehr S
140.644,50, sondern nur mehr S 113.834,50 betragt.

FUr die Entscheidung Uber die Berufung im Kostenpunkt gelten die 88 40, 50 ZPOFUr die Entscheidung Uber die
Berufung im Kostenpunkt gelten die Paragraphen 40,, 50 ZPO.
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