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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.11.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner
und Dr. Klinger als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich A***, Angestellter, Lindenstral3e 8, 4600 Wels,
vertreten durch Dr. Heinrich E***, Sekretar der Kammer fur Arbeiter und Angestellte fir Oberdsterreich,
VorgartenstralRe 40, 4020 Linz, dieser vertreten durch Dr. Alfred Eichler, Rechtsanwalt in Linz, wider die beklagte Partei
Dr. Peter P***, Rechtsanwalt, Eisenhowerstral3e 40, 4600 Wels, als Masseverwalter im Konkurs der D***. UND V***
W#H* pidk & Dr** Gesellschaft mbH & Co KG,

Maria Theresia-StraBe 41, 4600 Wels, wegen Feststellung (Streitwert 93.633 S), infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 13. August 1986, GZ 5 R 129/86-10, womit
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 7. Marz 1986, GZ 9 Cg 123/85-6,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahingehend abgeandert, daR die Entscheidung zu lauten hat:

"Zwischen den Streitteilen wird festgestellt, dall dem Kldger im Konkurs des Gemeinschuldners Druck- und
Verlagsanstalt Welsermuhl, F¥** & D*** GesmbH & Co KG, eine weitere Konkursforderung in der Héhe von 24.968,80

S netto zusteht.

Das daruUber hinausgehende Mehrbegehren auf Feststellung einer weiteren Konkursforderung von 68.664,20 S wird
abgewiesen. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen an Prozel3kosten erster Instanz den
Betrag von 4.989,79 S (darin 453,61 S an Umsatzsteuer) und an Kosten des Berufungsverfahrens den Betrag von
3.466,54 S (darin 1.840 S an Barauslagen und 147,87 S an Umsatzsteuer) zu ersetzen."

Die klagende Partei ist weiters schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 1.952,15 S bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens (darin 177,47 S an Umsatzsteuer) zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Am 27. Juni 1985 wurde Uber das Vermogen der Druck- und Verlagsanstalt Welsermuhl F*** & D*** Gesellschaft mbH
& Co KG der Konkurs ertffnet und der Beklagte zum Masseverwalter bestellt. Der Klager war bei der
Gemeinschuldnerin in der Zeit vom 5. September 1960 bis 31. Dezember 1972 als Arbeiter und vom 1. Janner 1973 bis
28. Juni 1985 als Angestellter beschaftigt; Ende August 1984 wurde er zum Betriebsratsobmann gewahlt. Am 28.
September 1984 erfolgte die Konstituierung des Betriebsrates; die Funktionsperiode hatte 3 Jahre gedauert. Im Juni
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1983 hatte die nunmehrige Gemeinschuldnerin Schwierigkeiten bei der Auszahlung der Gehdlter und Lohne ihrer
Dienstnehmer. Die Gehaltsauszahlungen wurden im Kreditweg Uber eine Bank vorgenommen; jeder einzelne
Arbeitnehmer wurde im Umfang seines ausbezahlten Gehaltes Kreditnehmer und haftete der Bank auch hiefir; die
nunmehrige Gemeinschuldnerin hatte sich jedoch verpflichtet, diese Auszahlungen binnen 3 Monaten mit Zinsen zu
tilgen. Im Juni 1984 gab es einen weiteren LiquiditdtsengpaR; die Ruckzahlungsfrist der Gemeinschuldnerin wurde
hierauf auf 4 Monate erhoht. Diese Regelung wurde bis Ende Mai 1985 gehandhabt. Ende Mai 1985 wurden noch alle
Vorauszahlungen der Bank innerhalb der vereinbarten 4-Monats-Frist zurlickbezahlt und die Vorauszahlungen fur Mai
auch wie Ublich von der Bank weiter kreditiert. Diese Regelung war mit der Gewerkschaft abgesprochen, der
Betriebsrat der Gemeinschuldnerin war damit einverstanden. Am Tag nach der Konkurseréffnung trat der Klager - wie
alle Mitarbeiter der Gemeinschuldnerin - aus. Es handelte sich dabei um eine geplante Aktion, die von den
Rechtsexperten als beste Losung fur die Wahrung aller Rechte der Dienstnehmer empfohlen worden war. Der Grund
des Austritts war die Konkurseréffnung Gber das Vermogen der Gemeinschuldnerin. Bekannt war, da durch den
Insolvenzentgeltsicherungsfonds alle Gehaltsanspriiche gesichert waren. Dem Klager wurde gesagt, daf3 er im Fall der
Kiandigung durch den Masseverwalter um die Abfertigung kommen kénnte. Es wurde ihm auch erklart, dal3 er
keinesfalls von der Auffanggesellschaft Ubernommen werde, weil im neuen Unternehmen nur 140 Leute
aufgenommen werden sollten und ein Betriebsrat nicht vorgesehen war. Von der Nachfolgerin der Welsermuhl Druck-
und Verlagshaus GesmbH, die schon im Mai 1985 gegriindet worden war, wurde ein Grol3teil der Mitarbeiter am 1. Juli
1985 tGbernommen. Der Klager war vorerst arbeitslos und wurde jedoch schlieRBlich am 20. August 1985 als Arbeiter
auch aufgenommen. Am 1. Oktober 1985 wurde er Betriebsratsobmann der Arbeiter und am 1. Janner 1986 ins
Angestelltenverhaltnis Gbernommen. Er hat derzeit einen gesetzlichen Urlaubsanspruch von 28 Werktagen = 22
Arbeitstagen. Bei der Gemeinschuldnerin hatte er einen Urlaubsanspruch von 36 Werktagen = 30 Arbeitstagen.
AnlaRlich der Ubernahme des Kligers ins Angestelltenverhiltnis durch die Gemeinschuldnerin waren seine
Urlaubsanspriiche vom Arbeitsjahr auf das Kalenderjahr umgestellt worden. Der Klager hatte noch keine Vorgriffe auf
seine Urlaubsanspriche fir das Jahr 1986 getan.

Mit der am 18. November 1985 erhobenen Klage begehrte der Klager die Feststellung, dal3 ihm im Konkurs der
Gemeinschuldnerin eine weitere Konkursforderung von 93.633 S netto zustehe. Er sei am 28. Juni 1985 berechtigt
vorzeitig ausgetreten, weil ihm sein Arbeitgeber das Entgelt seit Februar 1985 vorenthalten habe. Aulerdem sei im Juni
1985 das Konkursverfahren Uber das Vermogen seines Arbeitgebers erdffnet worden. Im Konkurs habe er u.a. eine
Forderung in der Hohe von 93.633 S unter dem Titel "Urlaubsentschadigung" geltend gemacht, die jedoch bestritten
worden sei. Er hatte als Obmann des Arbeiterbetriebsrates erst 3 Monate nach Ablauf der Funktionsperiode, namlich
am 29. Dezember 1987 unter Einhaltung einer 5-monatigen Kindigungsfrist gekindigt werden kdnnen. Bis zum
fiktiven Ende des Arbeitsverhaltnisses waren 90 Tage Urlaub entstanden. Inhm stehe daher eine Entschadigung in der
Hohe des Entgeltes von 90 Urlaubstagen zu, weil er nach § 29 AngG im Falle des berechtigten Austrittes so gestellt
werden musse, als ob das Dienstverhaltnis durch ordnungsgemaRe Kiindigung des Arbeitgebers geendet hatte.

Der Beklagte stellte das Klagebegehren der Hohe nach aul3er Streit, beantragte jedoch dessen Abweisung. Fir den
Klager habe aufgrund des Schutzverhaltnisses, in dem er sich als Obmann des Arbeiterbetriebsrates befunden habe,
kein Anlal} bestanden, den Betrieb vorzeitig zu verlassen, ohne abzuwarten, ob es Uberhaupt zu einer
Betriebsstillegung kommen werde; auBerdem waren seine Anspriiche durch das IESG noch einige Zeit gedeckt
gewesen. Durch den vorzeitigen Austritt sei das Betriebsratsmandat des Klagers erloschen, er sei nicht mehr Obmann
der Interessenvertretung der Belegschaft gewesen und kdnne daher nicht nachtraglich Anspriche aus diesem Mandat
stellen. Der auf 8 29 AngG gestutzte Anspruch auf Urlaubsentschadigung sei kein Entgelt-, sondern ein Ersatzanspruch.
Dem Klager sei aber kein Schaden entstanden; er hatte wahrend der zweijahrigen Verjahrungszeit den Urlaub in
natura konsumieren kénnen. AuRBerdem befinde sich der Klager wieder in einem Arbeitsverhaltnis und habe dort einen
neuen Urlaubsanspruch erworben, den er sich anrechnen lassen musse. Schlief3lich musse er sich noch die Zeit bis

zum Antritt in dem Auffangunternehmen anrechnen lassen.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren vollinhaltlich statt. Der Klager sei aus einem vom Arbeitgeber verschuldeten
Grund vorzeitig ausgetreten und sei daher so zu stellen, als ob das Dienstverhaltnis durch Kiindigung gesetzmaRig
beendet worden ware (8 29 AngG, 8 1162 b ABGB). Er behalte seine vertragsmaRigen Anspriche auf das Entgelt fir den
Zeitraum, der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch ordnungsgemalie Kiindigung durch den Dienstgeber
hatte verstreichen muissen. § 9 UrlG setze einen im Zeitpunkt der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses bereits



bestehenden Urlaubsanspruch voraus, sodal3 ein Anspruch auf Urlaubsentschadigung fir einen wahrend der
fingierten Kindigungsfrist im Falle vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhadltnisses entstehenden Urlaubsanspruch auf
8 9 UrlG allein nicht gestitzt werden konne. Hatte fur den Arbeitnehmer zB bei ordnungsgemaller Kuindigung wahrend
der Kundigungsfrist ein neues Urlaubsjahr begonnen, wodurch ein neuer Urlaubsanspruch entstanden ware, so sei
dieser Anspruch bei der Berechnung des dem Arbeitnehmer nach 8 29 Abs 1 AngG gebuhrenden Ersatzanspruches zu
berucksichtigen. Der Klager habe vor seinem Austritt als Obmann des Arbeiterbetriebsrates der Gemeinschuldnerin
gemaR § 120 ArbVG Kundigungsschutz genossen und hatte somit im Zeitpunkt seines Austrittes nicht rechtswirksam
gekindigt werden konnen. Eine Kindigung wéare erst drei Monate nach Ablauf der Funktionsperiode des
Arbeiterbetriebsrates, also am 29. Dezember 1987 modglich gewesen. Da der Klager nur unter Einhaltung einer
Kandigungsfrist von funf Monaten gekiindigt hatte werden kénnen (§ 20 AngG), ware bis zum fiktiven Ende seines
Arbeitsverhaltnisses ein Urlaubsanspruch von 90 Arbeitstagen entstanden. Der Klager sei nach § 25 KO berechtigt
gewesen, sein Arbeitsverhaltnis durch vorzeitigen Austritt zu beenden, sodalR er mit diesem Zeitpunkt den Anspruch
auf die Urlaubsentschadigung erworben habe, zumal ihm eine Konsumierung des Urlaubes nicht mehr mdglich
gewesen sei. Auf Umstande, die sich nach dem Erwerb des Anspruches auf Urlaubsentschadigung ereignet hatten,
komme es nicht an. Der Anspruch des Klagers auf die der Hohe nach aulRer Streit stehende Urlaubsentschadigung
gebuhre nicht etwa aus dem Rechtsgrund des Schadenersatzes oder der Vorteilsausgleichung, sondern beruhe nach
der durch das Urlaubsgesetz geschaffenen Rechtslage auf der in der Freistellung von der Arbeit wahrend der
Urlaubszeit und in der Fortzahlung des Entgeltes fir diesen Zeitraum bestehenden Doppelnatur des
Urlaubsanspruches. Sei die Verwirklichung des Anspruches auf Freistellung von der Arbeit nicht moglich, dann bleibe
unter den Voraussetzungen des § 9 UrlG der Anspruch auf Fortzahlung des Entgeltes bestehen. Der von der Beklagten
erhobene Verjahrungseinwand sei ebenso unbeachtlich wie der weitere Einwand, dall dem Klager aufgrund seines
Arbeitsverhaltnisses bei der Nachfolgefirma nebeneinander zwei Urlaubsanspriche zustiinden: Durch seinen
vorzeitigen Austritt habe der Klager einen finanziellen Anspruch erworben, der nicht mehr in einen Naturalanspruch
rackfUhrbar sei und daher auch nicht mit dem neuen Urlaubsanspruch bei der Nachfolgefirma verrechnet werden
kdnne. Auf die Unzumutbarkeit des Urlaubsverbrauches in der Kiindigungsfrist oder auf das Fehlen eines Verschuldens
am Nichtverbrauch des Urlaubs komme es dabei nicht an. Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung der beklagten
Partei Folge und anderte das erstgerichtliche Urteil dahin ab, dal? es das Klagebegehren abwies, wobei es die Revision
nach 8 502 Abs 4 Z 1 ZPO zulie3. Das Erstgericht sei zunachst zutreffend davon ausgegangen, daR der Anspruch des
Klagers auf Urlaubsentschadigung nicht allein auf § 9 UrlG gestitzt werden kdnnte. Diese Bestimmung setze namlich
einen im Zeitpunkt der Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses bereits bestehenden offenen Urlaubsanspruch voraus (Arb.
9643 ua). Dem Erstgericht sei auch darin zuzustimmen, dal3 der Anspruch auf die Bestimmung des auch fur den Fall
eines gerechtfertigten Austrittes nach § 25 KO anzuwendenden & 29 AngG in Verbindung mit § 9 UrlG gestltzt werden
konnte (Arb. 9871). Nach §8 29 Abs 1 AngG behalte der Angestellte, wenn den Arbeitgeber ein Verschulden an dem
vorzeitigen Austritt des Angestellten treffe, unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes seine vertragsmaRigen
Anspruche auf das Entgelt fir den Zeitraum, der bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Ablauf der
bestimmten Vertragszeit oder durch ordnungsmafige Kindigung durch den Arbeitgeber hatte verstreichen mussen.
Das bedeute, dal3 der Angestellte im Falle eines gerechtfertigten Austrittes in bezug auf seine Anspriiche aus dem
Arbeitsvertrag so gestellt werden misse, als ware sein Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung seitens des Arbeitgebers
ordnungsgemal’ beendet worden. Hatte wahrend der Kiindigungsfrist ein neues Urlaubsjahr fur den Klager begonnen
und ware daher bei ordnungsgemalRer Kindigung ein neuer Urlaubsanspruch entstanden, dann mufte auch dieser
Anspruch - so wie etwa ein wahrend der fingierten Kindigungsfrist entstehender Abfertigungsanspruch - bei der
Berechnung des nach § 29 Abs 1 AngG geblihrenden Ersatzanspruches bertcksichtigt werden. Wenngleich der
Arbeitnehmer infolge der durch seinen Austritt herbeigefuhrten Auflosung seines Arbeitsverhaltnisses nicht mehr in
die Lage kommen kénne, den Urlaub anzutreten, so bleibe doch sein aus der Doppelnatur des Urlaubsanspruches sich
ergebender Erflullungsanspruch auf Bezahlung des fur den nicht verbrauchten Urlaub geblUhrenden Urlaubsentgeltes
als ein nach dem § 29 AngG zu gewahrender Ersatzanspruch ubrig (vgl. Klein-Martinek, UrlaubsR 109; Arb. 9643; Arb.
9871 ua). Von diesen unbestrittenen Rechtsgrundsadtzen ausgehend, sei entscheidend, ob sich der Klager auf den
besonderen Kindigungsschutz des 8 120 ArbVG berufen kdénne. Ohne diesen besonderen Kindigungsschutz wurde
namlich ein Anspruch auf Urlaubsentschadigung von vornherein nicht bestehen. Gemal § 2 Abs 2 UrlG entstehe der
Anspruch auf Urlaub - abgesehen vom ersten Arbeitsjahr - mit Beginn des Arbeitsjahres. GemaR3 § 2 Abs 4 UrlG kénne
jedoch durch Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung anstelle des Arbeitsjahres das Kalenderjahr oder ein anderer


https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/120
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/502
https://www.jusline.at/gesetz/ko/paragraf/25
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/120

Jahreszeitraum als Urlaubsjahr vereinbart werden. Nach den unbestritten gebliebenen Feststellungen sei im Fall des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers bei der Gemeinschuldnerin das Kalenderjahr als Urlaubsjahr vereinbart gewesen. Der
klagsgegenstandliche Urlaubsanspruch hatte daher frihestens mit Beginn des Jahres 1986 entstehen kénnen. Da der
Klager seinen vorzeitigen Austritt am 28. Juni 1985 erklart habe, hatte fur ihn aber innerhalb der 5-monatigen
Kandigungsfrist ein neues Urlaubsjahr gar nicht begonnen (dies ware nur dann der Fall gewesen, wenn beim Klager
Arbeitsjahr und Urlaubsjahr zusammenfielen). Der Oberste Gerichtshof habe sich in letzter Zeit, soweit Uberblickbar,
zweimal mit der Frage des besonderen Kiindigungsschutzes nach § 120 ArbVG

befalt (4 Ob 13 bis 18/85 = Arb. 10.407 = ZAS 1986/18 und4 Ob 89/85

= JBI. 1986, 267). Im ersten Fall sei strittig gewesen, ob der Berechnung der Abfertigung nur die Dienstzeiten bis zum
Zeitpunkt des Austrittes nach § 25 KO oder bis zu einem fiktiven spateren Beendigungszeitpunkt zugrunde zu legen
seien. Der Oberste Gerichtshof habe entschieden, daf? die Abfertigung nicht nur dem Grunde nach mit der Beendigung
des Dienstverhaltnisses erworben werde, zu diesem Zeitpunkt bestimme sich vielmehr auch ihre Héhe. Zum Zeitpunkt
des Austritts hatte der Masseverwalter das Betriebsratsmitglied wegen seines Kindigungsschutzes nicht kindigen
kdénnen; eine Kindigung hatte vielmehr erst drei Monate nach Erldschen der Mitgliedschaft zum Betriebsrat
ausgesprochen werden kdnnen. Diese Zeitspanne plus die dann einzuhaltende Kindigungsfrist bis zum nachsten
zuldssigen Kuandigungstermin sei somit fir den Abfertigungsanspruch zu bertcksichtigen. Umstande, die sich erst
spater ereigneten (etwa die vorzeitige Beendigung des Betriebsrates wegen dauernder Betriebseinstellung) kénnten
keine Bertcksichtigung finden. Im zweiten genannten Fall habe der Oberste Gerichtshof ausgefiihrt, zum Zeitpunkt des
Austrittes hatte der Masseverwalter das Betriebsratsmitglied mangels Vorliegens der Zustimmung des Einigungsamtes
nicht kiindigen kdnnen; eine Kiindigung hatte erst drei Monate nach Ablauf der Mitgliedschaft zum Betriebsrat unter
Einhaltung der Kindigungsfrist ausgesprochen werden konnen. Bis zu diesem Zeitpunkt stinde daher
Kdndigungsentschadigung zu. Umstande, die sich erst nach dem Erwerb des Anspruchs auf die
Kiandigungsentschadigung ereigneten, kdnnten diesen Anspruch weder ganz noch teilweise wegfallen lassen, umso
weniger Umstande, die in Wirklichkeit gar nicht entstanden seien, sondern moglicherweise entstanden waren (die als
Folge einer dauernden Betriebseinstellung moglich gewordene frihere Kindigung). Dieser Rechtsauffassung hatten in
letzter Zeit Spielblchler (Entscheidungsbesprechung ZAS 1986/18 S 128 ff) und Tomandl (Die
Kundigungsentschadigung besonders kiindigungsgeschitzter Arbeitnehmer, ZAS 1986, 109 ff) mit triftigen Grinden
widersprochen. Bereits Floretta habe die These vertreten, dafl bei der Berechnung der Anspriche auf
Kindigungsentschadigung von besonderem Kundigungs- und Entlassungsschutz abzusehen sei (Floretta-SpielbUchler-
Strasser, Arbeitsrecht2 | 198 und 231). Spielblchler gehe davon aus, daRR die 88 29 AngG und 1162 b ABGB einen
solchen besonderen Kiindigungsschutz nicht blind anordneten, sondern Einschrankungen nach dem Normzweck
zulieRen. 8 120 ArbVG wolle die Aufldsung der Arbeitsverhaltnisse von Betriebsratsmitgliedern verhindern. Nehme ein
Mandatar aber die ungerechtfertigte Entlassung hin, so sei er an diesem Schutz nicht interessiert. Man musse ihm
dann zwar seine Anspriche auf das Entgelt fir den Zeitraum belassen, der durch den Ablauf der bestimmten
Vertragszeit oder durch ordnungsgemalle Kindigung durch den Arbeitgeber ohne Ricksicht auf seine
Betriebsratsmitgliedschaft hatte verstreichen mussen, auf die Betriebsratsmitgliedschaft kdnne er sich aber nicht
mehr berufen. Zweifelhaft sei allerdings, ob diese Uberlegung auch fiir den verschuldeten Austritt greife. Hier gehe die
Initiative namlich von einem Arbeitnehmer aus, demgegenulber der Arbeitgeber voraussetzungsgemaR ein verpdntes
Verhalten gesetzt habe. Solle das Betriebsratsmitglied vor Benachteiligung durch den Arbeitgeber geschiitzt werden,
musse nicht nur die unbegrindete Entlassung unwirksam sein, sondern auch die Provokation des Austrittes erschwert
werden. Solchermalen spreche auch der Zweck dieses Kuindigungs- und Entlassungsschutzes fur die Zuerkennung der
Entgeltanspriche unter Einrechnung der gesamten vom Kindigungsschutz nach 8 120 ArbVG erfal3ten Zeit. Allenfalls
kénnte man eine teleologische Reduktion auf jene Falle versuchen, in denen dem Arbeitgeber der Nachweis miRlinge,
dal sein Verschulden am Austritt des Betriebsratsmitgliedes mit dessen Amt nichts zu tun habe (aaO 132). Selbst wenn
der Gesetzgeber vorgesehen hatte, dal3 ein Austritt wegen Konkurses des Arbeitgebers ohne weiters wie ein Austritt
aus Verschulden des Arbeitgebers zu behandeln ware, kdnnte dies Absicht nach Spielblchler doch keinesfalls auch
finanzielle Folgen aus dem Bestandschutz nach 8 120 ArbVG miteinschlieBen. Der Konkurs stehe jenseits jeden
Verdachtes, eine "Veranstaltung zur Benachteiligung von Betriebsratsmitgliedern" zu sein. Es sei schlechterdings kein
legitimes Interesse denkbar, das es rechtfertigen konnte, Betriebsratsmitgliedern im Konkursfall den Austritt zu
anderen Bedingungen zu ermdglichen als anderen Arbeitnehmern; einen dermalen unsachlichen Inhalt sollte man

dem Gesetz nicht ohne dulRerste Not unterstellen, zumal es nicht den geringsten Anlal3 dafur biete (aaO 133). Auch
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Tomand| untersuche die Zielsetzung der Kiindigungsschutzgesetze und flihre aus, der Kindigungsschutz bezuiglich der
Betriebsratsmitglieder nach dem ArbVG beruhe nicht darauf, dall Arbeitnehmer in der Verwertung ihrer Arbeitskraft
auf dem Arbeitsmarkt behindert seien, er solle vielmehr ausschlieBlich dazu dienen, ihnen die Auslibung
betriebsverfassungsrechtlicher Aktivitdten im Sinne des Gesetzes zu ermdglichen und Diskriminierungen durch den
Arbeitgeber wegen dieser Tatigkeit auszuschliel3en. Dem ArbVG lasse sich an keiner Stelle entnehmen, daB3 es diesen
Funktionaren der Belegschaft in irgendeiner Weise eine entgeltmaBige Vorzugstellung gegeniber den anderen
Belegschaftsmitgliedern einrdumen madchte. Diese hatten keine gesetzlichen Privilegien erhalten, sie hatten nur mit
jenen Garantien ausgestattet werden sollen, die es ihnen ermoglichten, die Interessen der Belegschaft moglichst gut
zu vertreten. Das ArbVG wolle die Betriebsratsfunktionare daher nicht einmal in versteckter Form flr ihre Tatigkeit im
Dienst ihrer Kollegen belohnen, der Schutz sei ihnen vielmehr ausschlief3lich im Interesse der Belegschaft verliehen.
Scheide daher der Betriebsratsfunktionar aus dem Arbeitsverhdltnis aus, dann kénne er nichts mehr fir die
Belegschaft tun. Er kdnne auch durch den Arbeitgeber nicht mehr diskriminiert werden. Auf dem Arbeitsmarkt sei er
grundsatzlich nicht benachteiligt. Keine einzige der Zielsetzungen des ArbVG spreche dafiir, dall ehemaligen
Funktionaren eine hohere Kiindigungsentschadigung gebihren sollte als anderen Arbeitnehmern. Das sei offenkundig
auch der Grund dafir, warum sie nach § 120 Abs 3 ArbVG bei dauernder Einstellung des Betriebes entfalle. Gemessen
an den Zielen des ArbVG lasse sich daher die Berticksichtigung der Dauer des fiktiven Kindigungsschutzes bei der
Kindigungsentschadigung von Betriebsratsmitgliedern und ihnen gleichgestellten nicht legitimieren (Tomandl aaO
113). Wenn ein besonders kindigungsgeschitzter Arbeitnehmer auf seinen Bestandschutz keinen Wert lege und
begriindet vorzeitig austrete oder sich mit einer zu Unrecht ausgesprochenen fristlosen Entlassung abfinde, besitze er
Anspruch auf Kundigungsentschadigung. Die fir die Bemessung der Kindigungsentschadigung mafgeblichen
Gesetzesbestimmungen hatten jedoch auf den besonderen Kindigungsschutz nicht Bedacht genommen. Insoweit
liege eine Regelungslicke vor. Gegen eine Luckenfullung in der Weise, dalR die vermutliche Dauer des
Kiandigungsschutzes bei der Berechnung der Kindigungsentschadigung generell berlcksichtigt werde, spreche
entscheidend, dal? dies zu Beglnstigungen dieser Arbeitnehmer fiihren wirde, die sich weder unter der Zielsetzung
der Kindigungsentschadigung noch jener der Kindigungsschutzgesetze ausreichend rechtfertigen lieBen. Es gebe
keinen durchschlagenden Grund fur die Annahme, der Gesetzgeber wolle fur die freiwillige Aufgabe des besonderen
Kindigungsschutzes eine finanzielle Entschadigung gewahren. Ganz im Gegenteil, die Gewahrung einer erhdhten
Kindigungsentschadigung wirde den Zielen des besonderen Kindigungsschutzes widersprechen; sie wirde einen
wirtschaftlichen Anreiz zur Aufgabe des Beschaftigungsverhaltnisses bedeuten und den Willen des Arbeitnehmers
schwachen, seinen Arbeitsplatz zu verteidigen. Es spreche daher mehr fur die Annahme, daRR der besonders
kiindigungsgeschutzte Arbeitnehmer lediglich das Wahlrecht besitze, die Fortsetzung seines Arbeitsvertrages zu
begehren oder sich mit jener Kindigungsentschadigung zufrieden zu geben, die nicht kindigungsgeschitzte
Arbeitnehmer an seiner Stelle erhalten wirden. Die einzige Ausnahme, in der eine erhéhte Kiindigungsentschadigung
begrindet erscheine, ware dann gegeben, wenn ein Arbeitgeber einen besonders kindigungsgeschitzten
Arbeitnehmer in schikandser Weise zum Austritt provoziere; in diesem Fall gebiete es die Zielsetzung des besonderen
Kindigungsschutzes, solchen Versuchen eines Arbeitgebers einen finanziellen Riegel vorzuschieben (aaO 117 f). Das
Berufungsgericht schlieRe sich diesen an der Zielsetzung des besonderen Kindigungsschutzes orientierten, in groBen
Zlgen Ubereinstimmenden Ausfuhrungen von Spielblchler und Tomandl| an, da sie zu einer dem Gleichheitsgrundsatz
entsprechenden Losung fihren. Im vorliegenden Fall habe zwar der Klager seinen vorzeitigen Austritt nicht nur nach 8
25 KO, sondern auch wegen Vorenthaltung des Gehaltes bzw. Lohnes erklart, doch habe nach den Beweisergebnissen
am Austrittstag kein Verzug bei den Gehaltszahlungen bestanden. Der Klager habe selbst gesagt, er sei deshalb
ausgetreten, weil der Konkurs eréffnet worden sei (AS 21). Der Klager sei gemeinsam mit samtlichen Mitarbeitern der
Gemeinschuldnerin am Tag nach der Konkurser6ffnung ausgetreten, es sei dies eine mit der Gewerkschaft und dem
Betriebsrat abgesprochene geplante Aktion gewesen, wobei bekannt gewesen sei, dal3 alle Gehaltsanspriiche durch
das IESG gesichert gewesen seien. Selbst wenn man daher den Austritt nach & 25 KO als vom Arbeitgeber verschuldet
betrachten wollte, so stehe doch im vorliegenden Fall dieses allfallige Verschulden der Gemeinschuldnerin in keinem
Zusammenhang mit der Tatigkeit des Klagers als Betriebsratsobmann, sodal er sich bei Geltendmachung von
Anspruchen nach &8 29 AngG bzw. 8 9 UrlG nicht auf seine selbst niedergelegte Funktion als Betriebsratsmitglied
berufen kdnne. Ein legitimes Interesse, das es rechtfertigen konnte, dem Klager im Konkursfall den Austritt zu anderen
Bedingungen zu ermdglichen als anderen Arbeitnehmern, sei daher in der Tat nicht denkbar; die gegenteilige
Auffassung wirde zu einer gleichheitswidrigen Privilegierung von Betriebsratsmitgliedern fihren. Unter
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Berucksichtigung der 5-monatigen Kiindigungsfrist des 8 20 AngG stehe aber dem Klager, wie bereits oben dargelegt,
eine "Kundigungsentschadigung" nicht zu. In Stattgebung der vom Beklagten erhobenen Berufung sei daher das
erstgerichtliche Urteil im Sinne einer Klagsabweisung abzuandern gewesen.

Den Ausspruch Uber die Zulassigkeit der Revision begriindete das Berufungsgericht damit, dal3 eine hdchstgerichtliche
Entscheidung zur Frage der Urlaubsentschadigung eines nach § 25 KO ausgetretenen Betriebsratsmitgliedes nicht
bekannt sei; die zitierten Entscheidungen betrafen die Frage der Abfertigung und der Kiindigungsentschadigung und
hatten das vorliegende Problem noch nicht wirklich prédjudiziert (Tomandl aaO 118). Insoweit liege daher eine
Rechtsfrage des materiellen Rechtes vor, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit und Rechtsentwicklung
erhebliche Bedeutung zukomme.

Gegen dieses Urteil des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die auf die Anfechtungsgriinde des § 503 Abs 1 Z3 und 4
ZPO gestltzte Revision des Klagers mit dem Antrag, die Entscheidung des Berufungsgerichtes im Sinne der
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Urteils abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte beantragte in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht angefiihrten Grinden zulassig, sie ist teilweise auch berechtigt. Vorerst
ist festzuhalten, dal3 der Oberste Gerichtshof zu der im Revisionsverfahren in erster Linie relevierten Frage der
Bertcksichtigung der Dauer des besonderen Kundigungsschutzes bei Beurteilung der Hohe des Anspruches eines
Betriebsratsmitgliedes auf Urlaubsentschadigung (8 9 UrlG) aus AnlaBB der Ldsung des Arbeitsverhdltnisses durch
Austritt des Dienstnehmers nach § 25 KO bisher noch nicht Stellung genommen hat.

Die Vorinstanzen haben zutreffend erkannt, daR der nach der neueren Lehre nicht als Schadenersatzanspruch,
sondern als Erfullungs-(Entgelt-)Anspruch aufzufassende Urlaubsentschadigungsanspruch (vgl. Klein-Martinek,
Urlaubsrecht 109 samt Literaturhinweis) einen im Zeitpunkt der Auflésung des Arbeitsverhéltnisses bestehenden
offenen Urlaubsanspruch zur Voraussetzung hat, weil nur unter dieser Voraussetzung die Zahlung des fur den noch
nicht verbrauchten Urlaub gebUhrenden Urlaubsentgelts als Urlaubsentschadigung in Betracht kommt (vgl. Arb. 9643 =
ZAS 1978/30; SZ 53/68 ua). Die Hohe dieser Entschadigung ist daher mit der Héhe dieses noch ausstehenden
Urlaubsentgelts identisch. Den Vorinstanzen ist weiters darin beizupflichten, daR im vorliegenden Fall der
Urlaubsentschadigungsanspruch auf die Bestimmung des auch fir den Fall eines (gerechtfertigten) Austrittes nach §
25 KO zur Anwendung gelangenden § 29 AngG in Verbindung mit § 9 UrlG gestiitzt werden kann (vgl. Arb. 9539; SZ
53/68). Nach & 29 Abs 1 AngG behalt der Angestellte fir den Fall, da den Arbeitgeber ein Verschulden an dem
vorzeitigen Austritt des Angestellten trifft, unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes seine vertragsmaRigen
Anspriche auf das Entgelt fUr den Zeitraum, der bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Ablauf der
bestimmten Vertragszeit oder durch ordnungsgemafe Kindigung durch den Arbeitgeber hatte verstreichen mussen.
Dies hat zur Folge, daR der Angestellte im Fall eines gerechtfertigten Austrittes hinsichtlich seiner Anspriiche aus dem
Arbeitsvertrag so gestellt werden muB, als ware sein Arbeitsverhdltnis durch Kindigung seitens des Arbeitgebers
ordnungsgemald beendet worden. Der Oberste Gerichtshof hat auch schon wiederholt ausgesprochen (Arb. 9866,
9871, 10.177, 10.217 ua), dal} fuir den Fall des Entstehens eines neuen Urlaubsanspruchs wahrend der fingierten
Kindigungsfrist dieser - so wie etwa ein in dieser Zeit entstehender Abfertigungsanspruch - bei der Berechnung des
dem Arbeitnehmer nach § 29 Abs 1 AngG gebiihrenden Ersatzanspruches bericksichtigt werden muf3. Wenn auch der
Arbeitnehmer infolge der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr in die Lage kommen konnte, den Urlaub
anzutreten, so bleibt doch sein aus der Doppelnatur des Urlaubsanspruches (vgl. Klein-Martinek, aaO 109; Arb. 9693,
10.177), sich ergebender Erfullungsanspruch auf Zahlung des fur den (nicht verbrauchten) Urlaub gebihrenden
Urlaubsentgelts als ein nach dem § 29 AngG zu gewahrender Ersatzanspruch Ubrig. Der Arbeitnehmer soll eben in
einem solchen Fall hinsichtlich seiner Anspriiche aus dem Arbeitsvertrag so gestellt werden, als wdre sein
Arbeitsverhaltnis durch eine ordnungsgemalfie Kindigung beendet worden. Dazu gehort auch die Entschadigung fur
den von ihm infolge der vorzeitigen Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses nicht verbrauchten Urlaub.

Weiters erhebt sich die Frage, ob der besondere Kindigungs- und Entlassungsschutz der 8§ 120 ff ArbVG bei
Bemessung der fiktiven Dienstzeit nach dem Austritt des Betriebsratsmitgliedes zu bericksichtigen ist oder auRer
Betracht zu bleiben hat. Mit Recht wendet sich der Revisionswerber in seiner Rechtsriige gegen die Rechtsmeinung des
Berufungsgerichtes, in der Frage des besonderen Kundigungsschutzes nach &8 120 ArbVG bei verschuldetem Austritt
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den Ausflhrungen Florettas (Floretta-Spielbuchler-Strasser, Arbeitsrecht2 | 198 und 231) sowie Tomandls (ZAS 1986,
109 ff) und Spielbtichlers (ZAS 1986, 128 ff) folgen zu mussen und sich dem in letzter Zeit zu dieser Frage ergangenen
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes (4 Ob 13-18/85 und 4 Ob 89/85) nicht anschlielRen zu kdnnen.

In den genannten Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes 4 Ob 13-18/85 (ZAS 1986, 127 = RdW 1985, 317 = Arb.
10.407) und 4 Ob 89/85 (JBl. 1986, 267) wurde fur das dhnlich gelagerte Problem des Erwerbes und der Errechnung der
Hohe der Abfertigung (Kiindigungsentschadigung) die Einrechnung der zwischen dem Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses und dem fiktiven Endigungszeitpunkt nach Ablauf der bestimmten Vertragszeit oder
ordnungsgemaler Kundigung durch den Arbeitgeber zurlickgelegte Dienstzeit als der Sach- und Rechtslage
entsprechend erachtet, wogegen sich Tomandl (ZAS 1986, 109 ff) und Spielblchler (ZAS 1986, 128 ff) gewendet haben.
Tomandl halt das Institut der Kandigungsentschadigung nicht als auf Arbeitsverhéltnisse zugeschnitten, die einem
besonderen Kindigungsschutz unterliegen und nimmt daher eine Regelungsliicke an. Der Kindigungsschutz fir
Betriebsrate wolle nur das Funktionieren der Belegschaftsvertretung garantieren, Betriebsratsmitglieder aber nicht
finanziell besserstellen, als andere Arbeitnehmer. Sowohl Tomandl| als auch Spielblchler rdumen aber ein, daR die
wortliche Auslegung des &8 1162 b ABGB und § 29 AngG eine derartige finanzielle Besserstellung bedingt. Der Sache
nach versucht Spielblchler fiir den Sonderfall des § 25 KO die Anwendung des § 1162 b ABGB (§ 29 AngG) dadurch
auszuschlieBen, dal3 er ein Verschulden des Arbeitgebers am Eintritt des Austrittsgrundes Konkurs (zumindest
generell) leugnet, wogegen bereits Kuderna (Das Verschulden des Arbeitgebers am vorzeitigen Austritt des
Arbeitnehmers, RdA 1984, 8 ff) Uberzeugend ausgefihrt hat, daR ein Verschulden des Arbeitgebers an der
Zahlungsunfahigkeit gesetzlich vermutet wird, wodurch langwierige und kostspielige Prozesse zur Klarung der das
Verschulden an der Zahlungsunfahigkeit begriindenden Tatsachen vermieden werden sollen. § 1162 b ABGB ist daher
ebenso wie § 29 AngG auch auf den vorzeitigen Austritt gemaR § 25 Abs 1 KO anzuwenden. Zur Begrindung, warum
bei der Berechnung der Kiindigungsentschadigung (Abfertigung) der besondere Kiindigungsschutz fur

r nicht heranzuziehen sei (so auch schon Floretta in Spielblchler-Floretta-Strasser, Arbeitsrecht2 | 231), kénnen sich
die genannten Autoren auf eine gesetzliche Bestimmung nicht berufen. Sie versuchen mit teleologischen Argumenten
dennoch zu einem Ausschlul3 der besonderen Kiindigungsschutzbestimmungen zu gelangen. Methodisch kénnte ein
solches Ergebnis nur durch eine teleologische Reduktion erreicht werden (Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff, 480 f; derselbe in Rummel, ABGB, Rz 7 zu § 7). Die verdeckte Licke besteht im Fehlen einer nach der
ratio notwendigen Ausnahme. Vorausgesetzt ist stets der Nachweis, da eine umschreibbare Fallgruppe von den
Grundwertungen oder Zwecken des Gesetzes entgegen seinem Wortlaut gar nicht getroffen wird und das sich von den
eigentlich gemeinten Fallgruppen so weit unterscheidet, daR die Gleichbehandlung sachlich ungerechtfertigt und
willkiirlich ware. Das Fehlen einer solchen Ausnahmeregelung, wie sie Tomandl, Floretta und Spielbuchler auf
interpretatorischem Wege einfihren wollen, im Wege der teleologischen Reduktion zu beheben, ware nur dann
zuldssig, wenn sich das Fehlen dieser Ausnahmeregelung als planwidrige Licke erwiese. Die bloRe verschiedene
Behandlung, insbesondere Besserstellung von Betriebsratsmitgliedern gegeniber anderen Gruppen von
Arbeitnehmern allein kann den Vorwurf der Planwidrigkeit noch nicht begriinden. Denn auch auRerhalb der
Sonderregelungen fur Betriebsratsmitglieder finden sich im bestehenden &sterreichischen Arbeitsrecht ganz
unterschiedliche Kindigungsfristen und damit fir verschiedene Berufsgruppen ungleich hohe Anspriiche. Zudem
zeigen die dem Klager ausdriicklich erklarte Ablehnung seiner Ubernahme durch die Auffanggesellschaft und die ihm
dafur gegebene, in seiner Eigenschaft als Mitglied des Betriebsrates gelegene Begriindung sowie der Umstand, dal3 er
7 Wochen auf seine Einstellung in der Auffanggesellschaft warten mullte, dal} bei der hier gebotenen generellen
Betrachtungsweise eine Benachteiligung ehemaliger Betriebsratsmitglieder auf dem Arbeitsmarkt doch nicht
ausgeschlossen werden kann, dem Gesetzgeber somit nicht mit hinlanglicher Sicherheit unterstellt werden kann, die
Zielsetzungen des besonderen Kindigungsschutzes umfalten nicht auch den Ausgleich allfalliger Benachteiligungen
der Angehdrigen des Betriebsrates bei der Erlangung eines neuen Arbeitsplatzes auf dem Arbeitsmarkt. Damit kann
auch nicht gesagt werden, dal} der Zweck der besonderen Kundigungsschutzbestimmungen die in der neueren
Literatur geforderte einschrankende Auslegung gebieten. Es liegt daher keinesfalls eine rechtsdogmatische, bestenfalls
eine rechtspolitische Licke vor, zu deren Fullung nur der Gesetzgeber, nicht aber die Rechtsprechung berufen ist.

Der erkennende Senat vertritt daher wie in den Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes 4 Ob 13-18/85 und4 Ob
89/85 die Ansicht, dal} der Kundigungsschutz der Betriebsratsmitglieder bei der Bemessung der fiktiven Dienstzeit
nach ihrem Austritt zu bertcksichtigen ist.
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Geht man nun von der Richtigkeit der Berucksichtigung des besonderen Kundigungsschutzes der
Betriebsratsmitglieder bei Bemessung der fiktiven Dienstzeit aus, so ist im Hinblick darauf, daRR der hier geltend
gemachte Ersatzanspruch des Klagers unter Bedachtnahme auf die ebenfalls auller Streit gestellte Dauer des
Dienstverhaltnisses und der Mitgliedschaft des Klagers zum Arbeiterbetriebsrat der Hohe nach auBer Streit gestellt
wurde, nur mehr auf die Frage einzugehen, ob der Klager im Sinne der vom Beklagten erhobenen Einwendung den
ihm bei seinem neuen Dienstverhaltnis bei der Auffanggesellschaft gebihrenden Urlaubsanspruch auf den ihm gegen
den Beklagten zustehenden aus 8§ 29 AngG in Verbindung mit 8 9 UrlG zustehenden Ersatzanspruch anrechnen zu
lassen hat. Diese Frage wurde vom Erstgericht - wie der Beklagte in seiner Revisionsbeantwortung im Ergebnis

zutreffend rdgt - zu Unrecht verneint.

Nach 8 29 AngG hat sich der Angestellte auf seinen Ersatzanspruch das einrechnen zu lassen, was er infolge
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben
absichtlich versaumt hat. Der Urlaubsanspruch, den der Klager infolge seiner Dienstleistung bei der
Auffanggesellschaft erworben hat, ist/war auf Freistellung von der Arbeitspflicht gerichtet. Nach den Feststellungen der
Vorinstanzen hatte der Klager bei der Gemeinschuldnerin einen Urlaubsanspruch von 36 Werktagen (30 Arbeitstagen)
je Kalenderjahr und hatte er auf seinen Urlaubsanspruch fur das Jahr 1986 noch keinen Vorgriff getan. Bei der
Auffanggesellschaft hingegen steht ihm infolge der dort seit 20. August 1985 hauptberuflich verrichteten Beschaftigung
ein Urlaubsanspruch von 28 Werktagen (22 Arbeitstagen) zu. Der dem Klager im vorliegenden Fall gemal 8 29 AngG in
Verbindung mit § 9 UrlG entstandene Ersatzanspruch fur den von ihm infolge der vorzeitigen Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nicht verbrauchten Urlaub im (aul3er Streit stehenden) Ausmaf3 von 90 Arbeitstagen erfahrt somit
im Sinne der in 8 29 AngG normierten Einrechnungsanordnung zugunsten des Arbeitgebers (beklagten
Masseverwalters) eine Einschrankung im Ausmal von 66 Arbeitstagen, sodalR dem Klager gegenuber dem Beklagten
noch eine Entschadigung fir 24 Arbeitstage an restlichem unverbrauchten Urlaub zusteht. Nur so kann dem 8 29 AngG
zugrunde liegenden Gedanken entsprochen werden, dal3 der Arbeitnehmer hinsichtlich seiner Anspriiche aus dem
vorzeitig aufgeldsten Arbeitsverhdltnis so gestellt werden soll, wie er es ware, wenn sein Arbeitsverhaltnis durch eine
ordnungsgemale Kindigung beendet worden waére.

Da der fur 90 Arbeitstage berechnete Ersatzanspruch mit 93.633 S aul3er Streit gestellt wurde, ist fur 24 Arbeitstage
eine Entschadigung von insgesamt 24.968,80 S anzunehmen (§ 273 ZPO). In diesem Umfang erweist sich die Revision
des Klagers als berechtigt. Die Entscheidungen der Vorinstanzen muften daher in teilweiser Stattgebung der Revision
im Sinne der Feststellung einer weiteren Konkursforderung des Klagers in der Hohe von 24.968,80 S abgeandert

werden, wobei es nicht erforderlich erscheint, noch auf die zur Darlegung des Ersatzanspruches an sich erstatteten
Ausfiihrungen zum Anfechtungsgrund des § 503 Abs 1 Z 3 ZPO einzugehen. Die Entscheidung Uber die Prozel3kosten
erster Instanz griindet sich auf § 43 Abs 1 ZPO, jene Uber die Kosten der Rechtsmittelverfahren auf die 88§ 43 Abs 1 und
50 ZPO.
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