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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 die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Langer und
Dr.Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Peter Kriger und Norbert Bacher als weitere Richter in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei Claudia W***** vertreten durch Dr.Helmut Grubmouller, Rechtsanwalt in Wien,
wider die beklagte Partei Bundesamt fir Soziales und Behindertenwesen Wien, Niederdsterreich und Burgenland,
vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, Singerstral3e 17-19, wegen S 13.275,81 sA, infolge auRerordentlicher
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 19.September 1997, GZ 9 Rs 201/97p-11, womit infolge Berufung der klagenden Partei das
Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 10.Marz 1997, GZ 20 Cgs 223/96x-6, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Revision selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Uber das Vermogen der Dienstgeberin der Kldgerin wurde mit BeschluR vom 20.9.1995 das Konkursverfahren eroffnet.
Die Klagerin war bei ihrer Dienstgeberin seit 1.1.1995 beschaftigt. Das Dienstverhaltnis endete am 21.10.1995 durch
vorzeitigen Austritt der Klagerin gemald § 26 AngG. Mit BeschluR des Konkursgerichtes vom 20.10.1995 wurde die
SchlieBung des Unternehmens der Dienstgeberin der Klagerin bewilligt.Uber das Vermégen der Dienstgeberin der
Klagerin wurde mit Beschlul3 vom 20.9.1995 das Konkursverfahren ertffnet. Die Klagerin war bei ihrer Dienstgeberin
seit 1.1.1995 beschaftigt. Das Dienstverhdltnis endete am 21.10.1995 durch vorzeitigen Austritt der Klagerin gemaRd
Paragraph 26, AngG. Mit BeschluRR des Konkursgerichtes vom 20.10.1995 wurde die SchlieBung des Unternehmens der
Dienstgeberin der Klagerin bewilligt.

Die Klagerin hat im Konkursverfahren Forderungen in der Hohe von insgesamt S 65.585,81 angemeldet, wobei sie
unter anderem laufendes Entgelt ab 1.9.1995 begehrte. Am 17.10.1995 stellte die Klagerin einen Antrag auf Gewahrung
von VorschuB auf das Insolvenz-Ausfallgeld. Die Mitteilung der Beklagten Uber Leistung einer VorschufRzahlung von S
12.834,-- wurde bei der Beklagten am 19.10.1995 abgefertigt. Die Zahlung erfolgte bis spatestens 25.10.1995, weil eine
zu diesem Zeitpunkt einlangende Gehaltsexekution durch die Beklagte nicht mehr bertcksichtigt werden konnte.

Die Klagerin begehrte von der Beklagten die Bezahlung von Insolvenz-Ausfallgeld unter anderem aus dem Titel der
Kindigungsentschadigung fur den Zeitraum vom 22.10.1995 bis 31.12.1995. Die Beklagte erkannte der Klagerin jedoch
nur Kundigungsentschadigung einschlieRlich aliquoter Sonderzahlungen fir den Zeitraum vom 22.10.1995 bis
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2.12.1995 zu. Die Zahlung der dariber hinausgehenden Kindigungsentschadigung fur den Zeitraum vom 3.12.1995 bis
31.12.1995 im Gesamtbetrag von S 13.275,79 lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 2.8.1996 ab.

Mit ihrer am 5.9.1996 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrt die Kldgerin den Zuspruch dieses Betrages mit dem
Vorbringen, sie habe berechtigt ihren vorzeitigen Austritt gemal3 8 26 AngG erklart, weil ihr der Gehalt seit 1.9.1995
nicht bezahlt worden sei. Im Zeitpunkt ihres vorzeitigen Austrittes sei der Gerichtsbeschlul3 Uber die SchlieBung des
Unternehmens dem Masseverwalter noch nicht zugestellt gewesen und habe somit keine Rechtswirkungen entfalten
kénnen. Der Masseverwalter habe daher im Zeitpunkt des vorzeitigen Austritts der Klagerin noch nicht die Moglichkeit
gehabt, das Dienstverhaltnis nach 8 25 Abs 1 KO zu kindigen. Schon aus diesem Grund sei die Kldgerin so zu stellen,
als ob der Masseverwalter das Dienstverhaltnis ohne Rucksichtnahme auf die beglnstigte Kiindigung nach 8 25 KO
aufgeldst hatte. Der Klagerin stehe die begehrte restliche Kindigungsentschadigung aber auch analog zu § 25 Abs 2
KO als Schadenersatz zu. Der Dienstnehmer, der berechtigt gemaR 8 26 AngG vorzeitig austrete, musse so behandelt
werden, wie wenn ihn der Masseverwalter gekindigt hatte.Mit ihrer am 5.9.1996 beim Erstgericht eingelangten Klage
begehrt die Kldgerin den Zuspruch dieses Betrages mit dem Vorbringen, sie habe berechtigt ihren vorzeitigen Austritt
gemal Paragraph 26, AngG erklart, weil ihr der Gehalt seit 1.9.1995 nicht bezahlt worden sei. Im Zeitpunkt ihres
vorzeitigen Austrittes sei der GerichtsbeschluB Uber die SchlieBung des Unternehmens dem Masseverwalter noch
nicht zugestellt gewesen und habe somit keine Rechtswirkungen entfalten kdnnen. Der Masseverwalter habe daher im
Zeitpunkt des vorzeitigen Austritts der Klagerin noch nicht die Mdglichkeit gehabt, das Dienstverhdltnis nach
Paragraph 25, Absatz eins, KO zu kundigen. Schon aus diesem Grund sei die Klagerin so zu stellen, als ob der
Masseverwalter das Dienstverhaltnis ohne Ricksichtnahme auf die beglnstigte Kiindigung nach Paragraph 25, KO
aufgeldst hatte. Der Klagerin stehe die begehrte restliche Kiindigungsentschadigung aber auch analog zu Paragraph
25, Absatz 2, KO als Schadenersatz zu. Der Dienstnehmer, der berechtigt gemaR Paragraph 26, AngG vorzeitig austrete,
musse so behandelt werden, wie wenn ihn der Masseverwalter gekiindigt hatte.

Die Beklagte wendete dagegen ein, daB die Klagerin zu einem Zeitpunkt ausgetreten sei, zu dem sie der
Masseverwalter gemaR § 25 Abs 1 KO hatte kindigen konnen. Die Ansprliche der Klagerin seien daher so zu
behandeln, als ob sie der Masseverwalter beglnstigt gekiindigt hatte. Weiters gelange § 3 Abs 3 IESG zur Anwendung.
Da der Masseverwalter gemal3 8 25 Abs 1 KO weder an vertraglich vereinbarte Kindigungsfristen noch an
Kdndigungstermine gebunden sei und zudem gemdR§& 3 Abs 3 IESG Insolvenz-Ausfallgeld flr
Kiandigungsentschadigung nur fur die Zeit der gesetzlichen Kiindigungsfrist gebiihre, habe die Beklagte richtigerweise
nur beendigungsabhdngige Anspriche bis 2.12.1995 ausbezahlt.Die Beklagte wendete dagegen ein, daR die Klagerin
zu einem Zeitpunkt ausgetreten sei, zu dem sie der Masseverwalter gemal Paragraph 25, Absatz eins, KO hatte
kiindigen kénnen. Die Anspriche der Klagerin seien daher so zu behandeln, als ob sie der Masseverwalter begUlinstigt
gekundigt hatte. Weiters gelange Paragraph 3, Absatz 3, IESG zur Anwendung. Da der Masseverwalter gemaf
Paragraph 25, Absatz eins, KO weder an vertraglich vereinbarte Kundigungsfristen noch an Kindigungstermine
gebunden sei und zudem gemal3 Paragraph 3, Absatz 3, IESG Insolvenz-Ausfallgeld fur Kiindigungsentschadigung nur
fir die Zeit der gesetzlichen Kindigungsfrist gebiihre, habe die Beklagte richtigerweise nur beendigungsabhangige
Anspriche bis 2.12.1995 ausbezahlt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Kldgerin sei so zu stellen, wie wenn sie vom Masseverwalter beglinstigt
gekundigt worden sei. Entgegen der Ansicht der Kldgerin komme es nicht auf den Zeitpunkt der Beschluf3zustellung
Uber die Bewilligung der UnternehmensschlieBung an den Masseverwalter an. Die Klagerin habe gemaR § 20 Abs 2
AngG mangels einer behaupteten glinstigeren Vereinbarung eine Kindigungsfrist von sechs Wochen. Der mit Wirkung
nach 8§ 25 KO vorzeitig austretende Arbeitnehmer, welcher seine Anspriiche aus § 29 AngG ableite, sei daher auf den
dort genannten Zeitraum, namlich jenen, der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch ordnungsgemaRe
Kindigung hatte verstreichen mussen, beschrankt. Auch das Argument der Klagerin, sie sei zum vorzeitigen Austritt
wegen Vorenthaltens des Entgelts berechtigt gewesen, weil der Masseverwalter das laufende Entgelt als
Masseforderung nicht bezahlt habe, sei nicht geeignet, einen Anspruch auf Kiindigungsentschadigung bis 31.12.1995
zu begrinden. Die Nichtbezahlung von Masseforderungen kénne dem Masseverwalter nicht unmittelbar zugerechnet
werden. Auch im Falle des Fortbetriebes muisse der Masseverwalter entsprechend den Bestimmungen der
Konkursordnung agieren. Das Fehlen ausreichenden Massevermogens sei offensichtlich auch der Grund gewesen, daf
der Masseverwalter die SchlieBung des Unternehmens beantragt habe.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die
Klagerin sei so zu stellen, wie wenn sie vom Masseverwalter beglinstigt gekiindigt worden sei. Entgegen der Ansicht
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der Klagerin komme es nicht auf den Zeitpunkt der BeschluRzustellung Uber die Bewilligung der
UnternehmensschlieRung an den Masseverwalter an. Die Klagerin habe gemal3 Paragraph 20, Absatz 2, AngG mangels
einer behaupteten gunstigeren Vereinbarung eine Kundigungsfrist von sechs Wochen. Der mit Wirkung nach
Paragraph 25, KO vorzeitig austretende Arbeitnehmer, welcher seine Anspriche aus Paragraph 29, AngG ableite, sei
daher auf den dort genannten Zeitraum, namlich jenen, der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch
ordnungsgemale Kundigung hatte verstreichen mussen, beschrankt. Auch das Argument der Klagerin, sie sei zum
vorzeitigen Austritt wegen Vorenthaltens des Entgelts berechtigt gewesen, weil der Masseverwalter das laufende
Entgelt als Masseforderung nicht bezahlt habe, sei nicht geeignet, einen Anspruch auf Kindigungsentschadigung bis
31.12.1995 zu begriinden. Die Nichtbezahlung von Masseforderungen kénne dem Masseverwalter nicht unmittelbar
zugerechnet werden. Auch im Falle des Fortbetriebes misse der Masseverwalter entsprechend den Bestimmungen der
Konkursordnung agieren. Das Fehlen ausreichenden Massevermogens sei offensichtlich auch der Grund gewesen, daf
der Masseverwalter die SchlieBung des Unternehmens beantragt habe.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Klagerin nicht Folge und sprach aus, daf3
die Revision nicht zuldssig sei. Ein Schadenersatzanspruch des vorzeitig austretenden Arbeitnehmers bestehe gemaR §
25 Abs 2 KO nicht. Durch das IRAG 1994 sei an der bisherigen stdndigen Rechtsprechung, daR der Masseverwalter an
die Fristen ebensowenig gebunden sei wie an langere vertraglich vereinbarte Kindigungsfristen und
Kiindigungstermine, keine Anderung eingetreten. Die Nichtzahlung der Masseforderungen durch den Masseverwalter
kénne den Standpunkt der Klagerin nicht stitzen, weil der Masseverwalter an die Bestimmungen der KO gebunden
und nicht berechtigt sei, Arbeitnehmerforderungen auBerhalb der Abwicklung im Kridaverfahren sofort und
vollstdndig auszubezahlen. Der Klagerin sei bereits am 20.10.1995 ein VorschuR in Hohe des gesamten
Septembergehalts mit Ausnahme der noch zu Uberpriifenden Uberstunden gewahrt worden. Von durch den
Masseverwalter verursachten Lohnriickstanden kénne daher nicht gesprochen werden.Das Berufungsgericht gab der
gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Klagerin nicht Folge und sprach aus, daf die Revision nicht zulassig sei.
Ein Schadenersatzanspruch des vorzeitig austretenden Arbeitnehmers bestehe gemal Paragraph 25, Absatz 2, KO
nicht. Durch das IRAG 1994 sei an der bisherigen standigen Rechtsprechung, daR der Masseverwalter an die Fristen
ebensowenig gebunden sei wie an langere vertraglich vereinbarte Kiindigungsfristen und Kindigungstermine, keine
Anderung eingetreten. Die Nichtzahlung der Masseforderungen durch den Masseverwalter kénne den Standpunkt der
Klagerin nicht stutzen, weil der Masseverwalter an die Bestimmungen der KO gebunden und nicht berechtigt sei,
Arbeitnehmerforderungen aulRerhalb der Abwicklung im Kridaverfahren sofort und vollstandig auszubezahlen. Der
Klagerin sei bereits am 20.10.1995 ein Vorschul3 in Héhe des gesamten Septembergehalts mit Ausnahme der noch zu
Uberpriifenden Uberstunden gewahrt worden. Von durch den Masseverwalter verursachten Lohnriickstinden kénne
daher nicht gesprochen werden.

Die dagegen erhobene aullerordentliche Revision der Klagerin ist zuldssig, weil zur Frage, ob im Falle des vorzeitigen
Austritts des Arbeitnehmers wegen Vorenthaltens des Entgelts zumindest innerhalb der Frist des § 25 Abs 1 KO die
Kundigungsentschadigung ohne Ricksicht auf Kindigungstermine bzw vertragliche Kindigungsfristen zu berechnen
ware, abschlieBend Stellung zu nehmen ist. Sie ist jedoch nicht berechtigt.Die dagegen erhobene auerordentliche
Revision der Klagerin ist zuldssig, weil zur Frage, ob im Falle des vorzeitigen Austritts des Arbeitnehmers wegen
Vorenthaltens des Entgelts zumindest innerhalb der Frist des Paragraph 25, Absatz eins, KO die
Kundigungsentschadigung ohne Rucksicht auf Kiindigungstermine bzw vertragliche Kiindigungsfristen zu berechnen
ware, abschliefend Stellung zu nehmen ist. Sie ist jedoch nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof hat in ZIK 1997, 222 klargestellt, dal} gemessen an den von den Vorinstanzen bereits
dargestellten Zielen des IRAG 1994 (vgl RV 1384 BIgNR 18.GP, 8), die Qualifikation beendigungsabhangiger Anspriiche
als Konkursforderung nicht nur auf die beglnstigte Losung von Arbeitsverhaltnissen nach § 25 KO zu beschranken,
sondern auch auf den Austritt des Arbeitnehmers aus anderen Grinden anzuwenden sei, sofern nicht die
Ausnahmstatbestande des 8 46 Abs 1 Z 4 und Z 5 KO gegeben seien. Anderenfalls wirde es infolge des Erfordernisses
eines Gerichtsbeschlusses auf Bewilligung der SchlieBung des Unternehmens fir die beglnstigte Kiindigung innerhalb
der ersten zwei Monate nach Konkurseréffnung unter Umstanden zu einem Wettlauf zwischen dem Gericht und dem
austrittswilligen Arbeitnehmer kommen, von dessen Ausgang es abhangig ware, ob § 25 KO Anwendung finde. Dies
wulrde darauf hinauslaufen, dal3 die ihr Austrittsrecht rascher wahrnehmenden Arbeiter gegenlber jenen, die durch
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einen Verbleib beim Unternehmen groBere Betriebstreue beweisen, in sachlich nicht gerechtfertigter Weise bevorzugt
wurden. Dieser Grundsatz a3t sich zwanglos auch auf den hier zu entscheidenden Fall Gbertragen. Der - aus welchem
Grunde immer - das Arbeitsverhdltnis aufldsende Arbeitnehmer soll unter dem Gesichtspunkt des§ 25 KO nicht
dadurch besser gestellt werden, dal3 er seinen Austritt moglichst frihzeitig erklart und so einem meist schon
vorhersehbaren BeschluR auf UnternehmensschlieBung zuvorkommt. Dadurch wiirde ndmlich das Hauptziel des IRAG
1994, die Unternehmensfortfiihrung zu erleichtern und dem Massevewalter eine angemessene Uberlegungsfrist
einzurdumen, unterlaufen.Der Oberste Gerichtshof hat in ZIK 1997, 222 klargestellt, dal} gemessen an den von den
Vorinstanzen bereits dargestellten Zielen des IRAG 1994 vergleiche RV 1384 BIgNR 18.GP, 8), die Qualifikation
beendigungsabhangiger Anspriiche als Konkursforderung nicht nur auf die beglnstigte Ldsung von
Arbeitsverhaltnissen nach Paragraph 25, KO zu beschranken, sondern auch auf den Austritt des Arbeitnehmers aus
anderen Grinden anzuwenden sei, sofern nicht die Ausnahmstatbestédnde des Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 4 und
Ziffer 5, KO gegeben seien. Anderenfalls wirde es infolge des Erfordernisses eines Gerichtsbeschlusses auf Bewilligung
der SchlieBung des Unternehmens fir die beglnstigte Kindigung innerhalb der ersten zwei Monate nach
Konkurseréffnung unter Umstanden zu einem Wettlauf zwischen dem Gericht und dem austrittswilligen Arbeitnehmer
kommen, von dessen Ausgang es abhangig ware, ob Paragraph 25, KO Anwendung finde. Dies wirde darauf
hinauslaufen, dal3 die ihr Austrittsrecht rascher wahrnehmenden Arbeiter gegenuber jenen, die durch einen Verbleib
beim Unternehmen grol3ere Betriebstreue beweisen, in sachlich nicht gerechtfertigter Weise bevorzugt wiirden. Dieser
Grundsatz laRt sich zwanglos auch auf den hier zu entscheidenden Fall Gbertragen. Der - aus welchem Grunde immer -
das Arbeitsverhaltnis aufldsende Arbeitnehmer soll unter dem Gesichtspunkt des Paragraph 25, KO nicht dadurch
besser gestellt werden, dal3 er seinen Austritt moglichst friihzeitig erklart und so einem meist schon vorhersehbaren
BeschluR auf UnternehmensschlieRung zuvorkommt. Dadurch wirde namlich das Hauptziel des IRAG 1994, die
Unternehmensfortfiihrung zu erleichtern und dem Massevewalter eine angemessene Uberlegungsfrist einzurdumen,
unterlaufen.

Durch das IRAG 1995 ist an der bisher stiandigen Rechtsprechung (SZ 46/73; SZ 53/34; SZ 57/145; SZ 62/83; ArbSlg
10.944), daR der Masseverwalter an langere vertraglich vereinbarte Kiindigungsfristen und Kundigungstermine nicht
gebunden ist, keine Anderung eingetreten (SZ 69/106; SZ 69/163; 8 Ob 2092/96x). Der nach§ 25 Abs 1 KO vorzeitig
austretende Arbeitnehmer, der seine Anspriche aus &8 29 AngG (§8 1162b ABGB) ableitet, ist daher auf den dort
genannten Zeitraum, namlich jenen, der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch "ordnungsgemalie
Kindigung" hatte verstreichen mussen, beschrénkt. Der lber diese Zeitspanne hinausgehende Differenzanspruch
unter Berlcksichtigung vertraglicher langerer Kindigungsfristen oder von Kundigungsterminen kann vom
Arbeitnehmer auch nicht aus dem Titel des Schadenersatzes begehrt werden. Weder der im § 29 Abs 1 erster Satz
AngG enthaltene Verweis "unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes" kdnnte das Verlangen nach hdherer
"Kundigungsentschadigung" begriinden (RAW 1993, 115) noch vermag die durch das IRAG 1994 neu gefalRte
Bestimmung des § 25 Abs 2 KO - ebenso wie ihre Vorgangerbestimmungen - fir den austretenden Arbeitnehmer einen
Uber den Zeitraum der privilegierten nicht an Kindigungstermine gebundenen Aufkindigung durch den
Masseverwalter hinausgehenden Anspruch zu rechtfertigen (SZ 69/106; SZ 69/196).Durch das IRAG 1995 ist an der
bisher standigen Rechtsprechung (SZ 46/73; SZ 53/34; SZ 57/145; SZ 62/83; ArbSlg 10.944), dal} der Masseverwalter an
langere vertraglich vereinbarte Kiindigungsfristen und Kindigungstermine nicht gebunden ist, keine Anderung
eingetreten (SZ 69/106; SZ 69/163; 8 Ob 2092/96x). Der nach Paragraph 25, Absatz eins, KO vorzeitig austretende
Arbeitnehmer, der seine Anspriche aus Paragraph 29, AngG (Paragraph 1162 b, ABGB) ableitet, ist daher auf den dort
genannten Zeitraum, namlich jenen, der bis zur Beendigung des Dienstverhdltnisses durch "ordnungsgemalie
Kindigung" hatte verstreichen mussen, beschrankt. Der Uber diese Zeitspanne hinausgehende Differenzanspruch
unter BerUcksichtigung vertraglicher langerer Kindigungsfristen oder von Kundigungsterminen kann vom
Arbeitnehmer auch nicht aus dem Titel des Schadenersatzes begehrt werden. Weder der im Paragraph 29, Absatz eins,
erster Satz AngG enthaltene Verweis "unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes" kénnte das Verlangen nach
héherer "Kiindigungsentschadigung" begriinden (RAW 1993, 115) noch vermag die durch das IRAG 1994 neu gefalRte
Bestimmung des Paragraph 25, Absatz 2, KO - ebenso wie ihre Vorgangerbestimmungen - fUr den austretenden
Arbeitnehmer einen Uber den Zeitraum der privilegierten nicht an Kindigungstermine gebundenen Aufkindigung
durch den Masseverwalter hinausgehenden Anspruch zu rechtfertigen (SZ 69/106; SZ 69/196).

In seiner Entscheidung SZ 69/106 verwies der erkennende Senat ausdricklich darauf, daR das IRAG 1994 dem Arbeiter
nicht das Recht des vorzeitigen Austritts wegen Vorenthaltens des Entgelts nehme. Er lie aber ausdrucklich die Frage
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offen, ob in diesem Falle zumindest innerhalb der Frist des 8 25 Abs 1 Z 2 KO die Kundigungsentschadigung ohne
Ruacksicht auf Kindigungstermine bzw vertragliche Kindigungsfristen zu berechnen ware, weil dort das Vorenthalten
eines vor Konkurseréffnung falligen Entgeltanspruches zu entscheiden und daher der Arbeitnehmer auf seinen
allgemeinen Konkursteilnahmeanspruch zu verweisen war. Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen kann das
Unterlassen der Zahlung des laufenden Entgeltes durch den Masseverwalter nach Konkurserdffnung nicht
ohneweiteres mit dieser Begriindung als unschadlich erachtet werden, weil in einem derartigen Falle gemal3 § 46 Abs 1
Z 3 KO nunmebhr seit dem IRAG 1994 Masseforderungen vorliegen, die grundsatzlich vom Masseverwalter vorrangig §
47 Abs 1 KO) zu befriedigen sind.In seiner Entscheidung SZ 69/106 verwies der erkennende Senat ausdricklich darauf,
daR das IRAG 1994 dem Arbeiter nicht das Recht des vorzeitigen Austritts wegen Vorenthaltens des Entgelts nehme. Er
lied aber ausdriicklich die Frage offen, ob in diesem Falle zumindest innerhalb der Frist des Paragraph 25, Absatz eins,
Ziffer 2, KO die Kundigungsentschadigung ohne Rucksicht auf Kindigungstermine bzw vertragliche Kiindigungsfristen
zu berechnen ware, weil dort das Vorenthalten eines vor Konkurseroffnung falligen Entgeltanspruches zu entscheiden
und daher der Arbeitnehmer auf seinen allgemeinen Konkursteilnahmeanspruch zu verweisen war. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanzen kann das Unterlassen der Zahlung des laufenden Entgeltes durch den Masseverwalter nach
Konkurserdffnung nicht ohneweiteres mit dieser Begriindung als unschadlich erachtet werden, weil in einem
derartigen Falle gemaR Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 3, KO nunmehr seit dem IRAG 1994 Masseforderungen
vorliegen, die grundsatzlich vom Masseverwalter vorrangig (Paragraph 47, Absatz eins, KO) zu befriedigen sind.

Von einem Vorenthalten im Sinne des § 26 Abs 2 AngG kann allerdings auch bei Bestehen von Masseforderungen dann
nicht gesprochen werden, wenn ein Fall des§ 47 Abs 2 KO vorliegt, somit Masseforderungen nicht vollstandig
befriedigt werden kdnnen und die Arbeitnehmerforderungen gemaR & 46 Abs 1 Z 3 KO nach dem IESG gesichert sind.
Ob diese Voraussetzungen im hier zu entscheidenden Fall gegeben sind, kann nicht beurteilt werden, weil
Feststellungen Uber das Zureichen der Masse fehlen.Von einem Vorenthalten im Sinne des Paragraph 26, Absatz 2,
AngG kann allerdings auch bei Bestehen von Masseforderungen dann nicht gesprochen werden, wenn ein Fall des
Paragraph 47, Absatz 2, KO vorliegt, somit Masseforderungen nicht vollstdndig befriedigt werden kénnen und die
Arbeitnehmerforderungen gemaR Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 3, KO nach dem IESG gesichert sind. Ob diese
Voraussetzungen im hier zu entscheidenden Fall gegeben sind, kann nicht beurteilt werden, weil Feststellungen Uber
das Zureichen der Masse fehlen.

Der erkennende Senat hat jlingst in seiner Entscheidung8 ObS 294/97m ausgesprochen, dal die Beschréankung des§ 3
Abs 3 IESG idF vor der NovelleBGBI 107/1997 (8§ 17a Abs 10 IESG) auch im Fall des vorzeitigen Austritts des
Arbeitnehmers wegen Vorenthaltens des Entgelts gilt. Auch in diesem Fall sei es folgerichtig, daR dem vorzeitig
austretenden Arbeitnehmer keine hohere Entgeltsicherung nur deshalb gebihre, weil er vertraglich langere
Kiandigungsfristen und spatere Kundigungstermine vereinbart habe. Dies erhelle schon daraus, daR die
Kindigungsentschadigung gemal § 1162b ABGB und § 29 Abs 1 AngG im Ausmal? jenes Entgelts zusteht, das dem
Arbeitnehmer bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch ordnungsgemafle Arbeitgeberkiindigung gebihrt
hatte. Damit werde der berechtigt ausgetretene oder zu Unrecht entlassene Arbeitnehmer bezlglich des Entgelts
einem vom Arbeitgeber ordnungsgemaR gekindigten Arbeitnehmer gleichgestellt. Es liege daher nahe, die
Kundigungsentschadigung bezlglich ihrer Sicherung nicht anders zu behandeln als das bei ordnungsgemalier
Arbeitgeberkindigung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiterlaufende Entgelt, zumal es sachlich nicht
gerechtfertigt ware, dem vorzeitig austretenden Arbeitnehmer weitergehenden Entgeltschutz zuzubilligen als dem
nach ordnungsgemaler Arbeitgeberkindigung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiterarbeitenden
Arbeitnehmer. Die dargestellte Wechselwirkung zwischen dem privilegierten Kiundigungsrecht des Masseverwalters
und den Bestimmungen des 8 1162b ABGB und & 29 Abs 1 AngG Ubersieht offenbar Frauenberger "Insolvenz und
Arbeitsverhdltnis, Neuerungen durch das IRAG 1994" in ecolex 1994, 334, hier: 336, wenn er zwar darauf verweist, daRk
im Falle des Austritts nach § 26 AngG die bisherige Praxis die Kindigungsentschadigung unter Bezug auf§ 25 KO
berechnet habe und somit, angewendet auf die aktuelle Rechtslage bei einem Austritt nach 8 26 AngG, die Berechnung
der Kundigungsentschadigung ohne Ruicksicht auf Kindigungstermine bzw vertragliche Kuindigungsfristen
vorzunehmen ware, aber in Anbetracht des Umstandes, dal} der Arbeitgeber einen Austrittsgrund gesetzt habe, es
konsequenter erscheine, eine Berechnung der Kindigungsentschadigung nach einer ordentlichen Kiindigung des
Arbeitgebers (inclusive Berucksichtigung der Kindigungstermine) vorzunehmen. Dieser nicht weiter begriindeten
Ansicht kann sich der erkennende Senat nicht anschlieBen. Gegen diese Betrachtungsweise spricht auch nicht die im §
3 Abs 3 IESG aF enthaltene Wendung "Unter Bedachtnahme auf die Kindigungstermine", weil damit nur auf die
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ausdrucklich genannte Kindigung vor Konkurserdffnung sowie den Schadenersatzanspruch nach privilegierter
Kdndigung durch den Masseverwalter Bezug genommen wird (SZ 67/85; SZ 69/196).Der erkennende Senat hat jungst
in seiner Entscheidung 8 ObS 294/97m ausgesprochen, dal3 die Beschrankung des Paragraph 3, Absatz 3, IESG in der
Fassung vor der Novelle Bundesgesetzblatt 107 aus 1997, (Paragraph 17 a, Absatz 10, IESG) auch im Fall des vorzeitigen
Austritts des Arbeitnehmers wegen Vorenthaltens des Entgelts gilt. Auch in diesem Fall sei es folgerichtig, dal3 dem
vorzeitig austretenden Arbeitnehmer keine héhere Entgeltsicherung nur deshalb gebuhre, weil er vertraglich langere
Kindigungsfristen und spatere Kindigungstermine vereinbart habe. Dies erhelle schon daraus, daB die
Kiandigungsentschadigung gemald Paragraph 1162 b, ABGB und Paragraph 29, Absatz eins, AngG im Ausmal3 jenes
Entgelts zusteht, das dem Arbeitnehmer bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch ordnungsgemaRe
Arbeitgeberkiindigung gebuhrt hatte. Damit werde der berechtigt ausgetretene oder zu Unrecht entlassene
Arbeitnehmer bezlglich des Entgelts einem vom Arbeitgeber ordnungsgemall gekindigten Arbeitnehmer
gleichgestellt. Es liege daher nahe, die Kiindigungsentschadigung bezlglich ihrer Sicherung nicht anders zu behandeln
als das bei ordnungsgemaBer Arbeitgeberkindigung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiterlaufende
Entgelt, zumal es sachlich nicht gerechtfertigt ware, dem vorzeitig austretenden Arbeitnehmer weitergehenden
Entgeltschutz zuzubilligen als dem nach ordnungsgemaller Arbeitgeberkiindigung bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses weiterarbeitenden Arbeitnehmer. Die dargestellte Wechselwirkung zwischen dem privilegierten
Kindigungsrecht des Masseverwalters und den Bestimmungen des Paragraph 1162 b, ABGB und Paragraph 29, Absatz
eins, AngG Ubersieht offenbar Frauenberger "Insolvenz und Arbeitsverhaltnis, Neuerungen durch das IRAG 1994" in
ecolex 1994, 334, hier: 336, wenn er zwar darauf verweist, daRR im Falle des Austritts nach Paragraph 26, AngG die
bisherige Praxis die Kindigungsentschadigung unter Bezug auf Paragraph 25, KO berechnet habe und somit,
angewendet auf die aktuelle Rechtslage bei einem Austritt nach Paragraph 26, AngG, die Berechnung der
Kundigungsentschadigung ohne Ricksicht auf Kiindigungstermine bzw vertragliche Kindigungsfristen vorzunehmen
ware, aber in Anbetracht des Umstandes, daRR der Arbeitgeber einen Austrittsgrund gesetzt habe, es konsequenter
erscheine, eine Berechnung der Kindigungsentschadigung nach einer ordentlichen Kindigung des Arbeitgebers
(inclusive Berlcksichtigung der Kiindigungstermine) vorzunehmen. Dieser nicht weiter begriindeten Ansicht kann sich
der erkennende Senat nicht anschlieBen. Gegen diese Betrachtungsweise spricht auch nicht die im Paragraph 3,
Absatz 3, IESG aF enthaltene Wendung "Unter Bedachtnahme auf die Kindigungstermine", weil damit nur auf die
ausdrucklich genannte Kindigung vor Konkurseroffnung sowie den Schadenersatzanspruch nach privilegierter
Kindigung durch den Masseverwalter Bezug genommen wird (SZ 67/85; SZ 69/196).

Bei dieser Rechtslage bedarf es keiner weiteren Erhebungen, wann der Klagerin die Zusage der Beklagten auf
VorschuBgewahrung zugekommen ist. Sollte dies vor ihrer Austrittserklarung der Fall gewesen sein, ware der Anspruch
schon aus diesem Grunde zu verneinen, weil die Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des Dienstverhaltnisses stets
nach dem Zeitpunkt des Austrittes zu beurteilen ist (9 ObA 289/97h mwH) und das vorzeitige Austrittsrecht des
Arbeitnehmers nach § 26 Z 2 AngG auch dann nicht besteht, wenn das Entgelt rechtzeitig in Form von Insolvenz-
Ausfallgeld bezahlt wird (SZ 54/32; SZ 59/45). Im Zusammenhalt mit der bereits zitierten Bestimmung des & 47 Abs 2 KO
kann diese Rechtsprechung nur so verstanden werden, dafd auch bei bescheidmaRiger Zuerkennung des Vorschusses
durch die Beklagte zumindest solange kein Austrittsrecht bestehen kann, als eine zumutbare Zahlungsfrist nicht
Uberschritten wird.Bei dieser Rechtslage bedarf es keiner weiteren Erhebungen, wann der Klagerin die Zusage der
Beklagten auf VorschuRBgewahrung zugekommen ist. Sollte dies vor ihrer Austrittserklarung der Fall gewesen sein, ware
der Anspruch schon aus diesem Grunde zu verneinen, weil die Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des
Dienstverhaltnisses stets nach dem Zeitpunkt des Austrittes zu beurteilen ist (9 ObA 289/97h mwH) und das vorzeitige
Austrittsrecht des Arbeitnehmers nach Paragraph 26, Ziffer 2, AngG auch dann nicht besteht, wenn das Entgelt
rechtzeitig in Form von Insolvenz-Ausfallgeld bezahlt wird (SZ 54/32; SZ 59/45). Im Zusammenhalt mit der bereits
zitierten Bestimmung des Paragraph 47, Absatz 2, KO kann diese Rechtsprechung nur so verstanden werden, dafl3 auch
bei bescheidmalliiger Zuerkennung des Vorschusses durch die Beklagte zumindest solange kein Austrittsrecht
bestehen kann, als eine zumutbare Zahlungsfrist nicht Gberschritten wird.

Ein Kostenzuspruch nach 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG hatte nicht zu erfolgen, weil die Klagerin keine Griinde fiur eine
Billigkeitsentscheidung vorgebracht hat und solche auch sonst nicht ersichtlich sind.Ein Kostenzuspruch nach
Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG hatte nicht zu erfolgen, weil die Klagerin keine Griinde fir eine
Billigkeitsentscheidung vorgebracht hat und solche auch sonst nicht ersichtlich sind.
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