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52. Jahrgang, Heft 7

Univ.-Ass.'ng. Bettina Nunner, Graz

Rechtsfragen der Beendigung von
Arbeitsverhalinissen im Konkurs*)

Zum Inhalt: Seit dem IRAG 1994 wirft das Zusammen-
spiel der §8§ 25 und 46 KO eine Reihe von Auslegungsfra-
gen auf, die nur in grindlicher fallgruppenspezifischer
Untersuchung und bei Rickbesinnung auf insolvenzrechtli-
che Grundsdtze gelést werden kénnen, was im folgenden
Beitrag versucht wird.
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*) Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Jelinek herzlichen Dank fiir
seine zahlreichen Anregungen.

Das Manuskript zu dieser Arbeit wurde vor der Versendung des
MEntw eines Insolvenzrechtsdnderungsgesetzes 1997 abgeschlossen.
Seine Analyse erfordert eine gesonderte Untersuchung. ’

l. Einleitung

Die wenig homogene Anderung der §§25 und 46 KO
durch das IRAG 1994 bereitet der Auslegung weithin er-
hebliche Schwierigkeiten'). Dies gilt va fiir die konkurs-
rechtliche Einstufung der Arbeitnehmeranspriiche (insb der
Beendigungsanspriiche), aber auch fiir die neuen Fristen des
§ 25 Abs 1 KO selbst.

Il. Die Fristen des § 25 KO

Ein Kernproblem liegt in der neugeschaffenen Fristenme-
chanik des § 25 KO: Nach der alten Rechtslage hatten so-
wohl Masseverwalter als auch Arbeitnehmer innerhalb des
ersten Monats nach Konkursersffnung ein konkursspezili-
sches Losungsrecht. Im Unterschied zur alten Rechtslage
148t § 25 KO idF IRAG 1994 eine sofortige konkursspezifi-
sche Losung von Arbeitsverhiltnissen nur noch bei Anord-
nung oder Bewilligung der UnternchmensschlieBung zu.
Die dabei anfallenden Beendigungsanspriiche sind gem § 25
Abs 1 letzter Satz KO Konkursforderungen.

Im Fortfithrungstall kann das Arbeitsverhiltnis hinge-
gen erst innerhalb des dritten Monats nach Konkurseroff-
nung mit den Wirkungen des § 25 KO gelost werden. Was
rechtens sein soll, wenn in der Zwischenzeit Arbeitsver-
hiltnisse — sei es durch den Arbeitnehmer, sei es durch
den Masseverwalter — beendet werden oder aus anderen
Griinden enden, wurde gesetzlich leider nicht ausdriick-
lich geregelt?).

1) Vgl etwa: Bartos, Insolvenzrechtsiinderungsgesetz 1994, SozSi 1994,
161; Frauenberger, Insolvenz und Arbeitsverhiltnis, ecolex 1994, 334;
Griefler, Anstehende Rechtsfragen iiber die Behandlung individueller
Pensionszusagen bei Insolvenz des Arbeitgebers, ZAS 1994, 113; ders,
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bei Insolvenz und Entgeltanspruch,
Z.AS 1994, 188; ders, Wie sind Beendigungsanspriiche im Konkurs auf
Grund nicht beglinstigter Kiindigung zu behandeln? RdW 1995, 186;
ders, Beendigungsanspriiche auf Grund nicht begiinstigter Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses im Konkurs — erste OGH-Entscheidung, RAW 1996,
268; Hofbauer, Aktuelle Sozialpolitik, DRAA 1994, 282; Holzer/Reissner,
Neuerungen im Insolvenzrecht aus arbeitsrechtlicher Sicht, DRAA 1994,
461; Liebeg, Die Anderung der Rechtsstellung der Arbeitnehmer in dn-
solvenzverfahren und des IESG durch das IRAG 1994, WBI 1994, 1‘41;
ders, Anm zu OGH 8. 11. 1995,9 Ob A 134/95, WBI 1996, 77; Bauer, Ar-
beitnehmeranspriiche: Konkurs- oder Masseforderungen? ZIK 1995, 42;
Holzapfel, Die Eignung gerichtlicher Insolvenzverfahren zur Unterneh-
menssanierung, in Feldbauer-Durstmiiller/Stiegler, Krisenmanagement
Friiherkennung - Sanierung ~ Insolvenzrecht 221,

%) Mit Rechit kritisch Griefler, RAW 1996, 268.
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A. Beendigung von Arbeitsverhdlinissen
bei UnternehmensschlieBung

Die neuen Fristen des § 25 Abs 1 KO sind nur nach erstem
Anschein eindeutig festgelegt: Demnach kann ein Arbeits-
verhiiltnis bei Anordnung oder Bewilligung der SchlieBung
des Unternehmens innerhalb von 2 Monaten nach Konkurs-
erdffnung begiinstigt gelost werden (Z 1). Ansonsten steht
das beglinstigte Losungsrecht wie erwihnt nur innerhalb des
dritten Monats nach Konkurserdffnung offen (Z 2).

Die Losung mufl nach hM?) innerhalb des jeweils zur Ver-
fligung stehenden Zeitraums (also nach Z 1 oder Z 2) ausge-
sprochen worden und dem anderen Teil zugegangen sein;
andernfalls liegt keine Losung iSd § 25 KO vor.

Mafgebliches Kriterium dafiir, ob Z 1 oder Z 2 leg cit an-
wendbar ist, ist das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer
SchlieBungsanordnung oder -bewilligung*). Zwar wird hiu-
fig die gerichtliche SchlieBungsanordnung bzw -bewilligung
unmittelbar nach der Konkurseroffnung erfolgen, insb wenn
bereits bei Konkurserdffnung kein lebendes Unternehmen
mehr vorhanden ist. Dies wird uU bereits auf Grund der
Vernehmung des Gemeinschuldners beurteilt werden kén-
nen. Die Praxis zeigt aber, daf3 sich die Unrettbarkeit des
Unternehmens erst einige Zeit nach Konkurser6ffnung, insb
withrend der Zwei-Monats-Phase herausstellen kann. Abge-
sehen vom Anschluf3konkurs, dem die Ergebnisse des Aus-
gleichsverfahrens zugrunde gelegt werden kénnen, werden
fiir eine verldBliche Beurteilung der tatséichlichen Verfas-
sung des Unternechmens Erhebungen des Masseverwalters
erforderlich sein (§ 81 Abs 1 KO). Dariiber hat er dem Ge-
richt zu berichten’).

Diese Erhebungen kénnen — auch bei zeitékonomischem Arbeiten
des Masseverwalters — durchaus lingere Zeit in Anspruch nehmen: Daf
der Masseverwalter nicht zu tbereilten Entscheidungen gezwungen
sein soll, war ja ein zentrales Anlicgen der Novelle®). Dann wird aber
auch die gerichtliche SchlieBungsanordnung bzw -bewilligung relativ
spit ergehen, moglicherweise erst gegen Ende des zweiten auf die Kon-
kurseroffnung folgenden Monats. Auch in einem solchen Fall ist § 25
Abs 1 Z 1 KO anzuwenden. Nach dem Wortlaut der Bestimmung wird
daher der Zeitraum, in dem beide Teile das begiinstigte Losungsrecht
ausiiben konnen, umso kiirzer, je spiter die SchlieBungsanordnung er-
geht; im Extremfall steht nur ein Tag zur Verfiigung”)!

Dieser Restzeitraum ist aber fiir die konkrete Entschei-
dung des Masseverwalters, ob von den Rechten des § 25 KO
Gebrauch gemacht werden soll, viel zn kurz, Zu bedenken ist,
daf3 mit einer UnternehmensschlieBung im Regelfall keine so-
fortige Beendigung der Geschiiftstétigkeit verbunden ist, weil
auch nach einer Unternehmensschliefung durchwegs noch
Abwicklungstitigkeiten durchzufithren sind. Der Massever-
walter wird daher auch bei Anordnung bzw Bewilligung der
UnternchmensschlieBung genau zu {iberlegen haben, welche
Arbeitsverhiltnisse begiinstigt geldst werden sollen und wel-
che nicht. Anderseits kann auch auf Arbeitnehmerseite Inter-
esse an der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bestehen:

3) Vel mwN Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Die Rechte des Arbeit-
nehmers bei Insolvenz — Nachtrag 1995, 52.

D) .Schwalz/Remnu/llolzez/l[ol/er Rechte 52.

5) Eine formularméfige SchlieBung ist jedenfalls seit dem IRAG 1982
wegen der zwingenden Bestimmungen der § 114 Abs 3, § 115 KO nicht
mehr zulissig; vgl ErlautRV 3 BIgNR 15. GP 53.

¢) Vgl ErldautRV 1384 BlgNR 18. GP 9.

) Hier zeigt sich deutlich, daB bei der Textierung des § 25 KO in er-
ster Linie auf den Fortfiihrungsfall Bedacht genommen wurde. Das
Schwergewicht der Reform lag aus diesem Grund in der Riickverlage-
rung der beglinstiglen Losungsmoglichkeit; die SchlieBungsvariante
wurde eher am Rande mitbehandelt.

Man denke etwa an einen Arbeitnehmer, der kurz vor der
Pensionierung steht und andernfalls gezwungen wiire, eine
neue Stelle zu finden. Auch in weniger krassen Fillen wird die
Entscheidung, ob vom begiinstigten Losungsrecht des § 25
KO Gebrauch gemacht oder das Arbeitsverhdltnis bis zum
Ende der Abwicklungsphase fortgesetzt werden soll, durch-
wegs nicht sofort nach der SchlieBungsanordnung erfolgen
konnen. Die davon betroffenen — zumeist rechtsunkundigen —
Arbeitnehmer werden eine gewisse Zeit brauchen, um Aus-
kiinfte einzuholen und Beratungsstellen aufzusuchen; ein
Uberlegungsspielraum von (schlimmstenfalls) einem Tag ist

- auch fiir sie viel zu knapp bemessen.

Das ist das schwerlich zusinnbare Ergebnis der Wortinter-
pretation der Entscheidung des Gesetzgebers, die Zwei-Mo-
nats-Frist des § 25 Abs 1 KO durch die Konkurserdffnung
auszuldsen, und nicht durch den BetriebsschlieBungsbe-
schluf.

Die damit verbundenen Kalamititen erweist ein Blick auf
§45a AMFG: Will der Masseverwalter das beglinstigte
Kiindigungsrecht ausiiben, so hat er — neben einer allfilligen
Verstindigung des Betriebsrates im Kiindigungsvorverfah-
ren — nunmehr auch das Kiindigungsfrithwarnsystem des
§ 45a AMFG zu beachten®). Nach der alten Rechtslage war
dies wegen der Fristen des AMFG eindeutig unmdoglich?®).

Seit der AMFG-Novelle 1993 BGBI 18 trifft die Verpflichtung zur
Anzeige von Kiindigungen, die ein gewisses Ausmal} iiberschreiten
(§ 45a Abs 1 AMFG), ausdriicklich auch den Masseverwalter. Die An-
zeige an die nach dem Standort des Betriebs zustindige regionale Ge-
schiiftsstelle des Arbeitsmarktservice muf3 mindestens 30 Tage vor der
ersten Erklirung der Auflosung cines Arbeitsverhiltnisses erfolgen, es
sei denn, der Gemeinschuldner hitte bereits vor Konkurserdffnung An-
zeige erstattet (§45a Abs 2 AMFG). Kiindigungen, die vor Einlangen
der Anzeige bei der zustiindigen regionalen Geschiftsstelle des Ar-
beitsmarktservice ausgesprochen werden, sind gem § 45a Abs 5 AMFG
rechtsunwirksam.

Ergeht nun die gerichtliche SchlieBungsanordnung bzw -bewilligung
erst im zweiten Monat nach der Konkursersffnung, so kann der Masse-
verwalter die 30-Tage-Frist des § 45a Abs 2 AMFG nicht einhalten, weil
ihm fiir den Ausspruch der Kindigung nur noch der Rest des zweiten
Monats — also weniger als 30 Tage — zur Verfiigung steht!?). In solchen
Fillen konnte allerdings die Landesgeschiiftsstelle des Arbeitsmarktser-
vice abhelfen: Sie kann — insb dann, wenn eine {ristgerechte Anzeige
nicht moglich oder zumutbar war - bei Vorliegen wichtiger wirtschaftli-
cher Griinde und nach Anhorung des Landesdirektoriums die Zustim-
mung zum Ausspruch der Kiindigung vor Ablauf der 30-Tage-Frist
erteilen (§ 45a Abs 8 AMEG). Diese Bestimmung ist ganz offensichtlich
fir besonders berlicksichtigungswiirdige Einzelfille gedacht; andern-

falls wiirde das Kiindigungs{riihwarnsystem in seiner Gesamtheit unter-

graben. AuBerdem ist es wohl technisch unméglich, das verkiirzte
Verfahren anzuwenden, wenn die BetriebsschlicBung etwa 5 Tage vor
Ablauf der Zwei-Monats-Frist des § 25 Abs 1 Z 1 KO angeordnet wird.
§ 45a Abs 8 AMFG ist daher restriktiv zu handhaben und darf auch im
Insolvenzfall nicht regelmiBig angewendet werden.

Im Gegenteil: Das Ziel des Gesetzgebers des IRAG 1994,
dem Masseverwalter die fristgerechte Anzeige beabsichtig-
ter Kiindigungen zu ermoglichen'), kann sich nur auf die
,normale® 30-Tage-Frist des § 45a Abs 2 AMFG bezichen.
Im Zuge der Reform sollte erreicht werden, daf3 der Masse-
verwalter in allen Fillen die Anzeigefrist des § 45a Abs 2
AMFG einhalten kann. Wie eben gezeigt, hat aber der Ge-

%) Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 54.

%) Vgl Liebeg, Die insolvenzrechtliche Qualifikation der Dienstneh-
merforderungen, WBI 1991, 278.

) Die Einhaltung der 30-Tage-Frist ist aber auch bei einer Betriebs-
schlieBung, die 3 Wochen nach Konkursersffnung erfolgt, wegen der
Dauer des Postlaufs und allfélliger Feiertage kaum méglich.

1) ErldutRV 1384 BlgNR 18. GP 9.

0JZ 1997
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setzgeber Normen geschaffen, die dieser Absicht glatt zuwi-
derlaufen.

Dem ist durch teleologische Interpretation abzuhelfen:
Sowohl der alte § 25 KO, vor allem aber die neue Z 2 leg cit,
lassen erkennen, daf3 der Gesetzgeber nach wie vor einen
Uberlegungszeitraum von mindestens einem Monat als er-
forderlich erachtet. Dem Masseverwalter ermdglichte die
Monatsfrist des § 25 KO aF bei der Entscheidung tiber eine
begiinstigte Losung von Arbeitsverhiltnissen erste Prii-
fungsergebnisse zu beriicksichtigen. Vor allem ist diese Zeit-
spanne unbedingt erforderlich, um sowohl dem Massever-
walter als auch den Arbeitnehmern hinreichenden Uberle-
gungsspielraum zu gewihren.

Geboten ist eine Orientierung an den Zielen des IRAG
1994: Hauptzweck der Riickverlagerung des konkursspezifi-
schen Losungsrechts war nach den Mat'?) die Verbesserung
der Rahmenbedingungen fiir eine Unternehmensfortfiih-
rung im Konkurs. Auch nach der Konkurserd[fnung sollten
die Arbeitnehmer fiir einen Fortbetrieb zur Verfiigung ste-
hen. Anderseits sollte der Masseverwalter, wie bereits er-
wihnt, nicht zu iibereilten Entscheidungen gezwungen sein,
sondern sich innerhalb der ihm gem § 25 Abs 1 Z2 KO zur
Verfiigung stehenden 2 Monate einen hinreichenden Uber-
blick iiber die Fortfithrungsaussichten und den dafiir erfor-
derlichen Personalstand verschaffen kénnen.

Da solche Erwiigungen aber bei Anordnung oder Bewilli-
gung der UnternehmensschlieBung ins Leere gehen, sollte
das Losungsrecht nach der SchlieBungsanordnung bzw -be-
willigung ohne Einschriinkung ausgeiibt werden konnen.
Daf} aber dic Reform den Uberlegungszeitraum ulU be-
triichtlich beschneiden wollte, ist nicht ernsthaft anzuneh-
men: Die Mat zu § 25 KO lassen geradezu die gegenteilige
Absicht des Gesetzgebers erkennen'?). ,

Das ist auch sachgerecht; die buchstabengetreue Ausle-
gung, dic zu einer untragbaren Verkiirzung dieses Zeit-
raums fiihren muf, bedarf der Korrektur: Das Ansmaf} des
Uberlegungszeitraums darf nicht vom Zeitpunkt der Unter-
nehmensschliefung abhiingen. Er muf in allen Fllen min-
destens einen Monat betragen.

Wird die UnternehmensschlieBung daher im ersten Monat
nach Konkurserdffnung angeordnet bzw bewilligt, so ist je-
denfalls noch ein Restzeitraum von einem Monat vorhanden.
Es liegt daher ein Fall der Z 1 des § 25 Abs 1 KO vor. Die be-
giinstigte Losung muf bis zum Ende des zweiten auf die Kon-
kurserdfnung folgenden Monats ausgesprochen werden.

Wenn die SchlieBung des Unternchmens erst im zweiten
Monat nach der Eroffnung des Konkurses bewilligt bzw an-
geordnet wird, so miiBte ab diesem Zeitpunkt jedenfalls
noch ein Monat fiir die Vornahme ciner begiinstigten Auflo-
sung offenstehen').

Eine mogliche Losung lage darin, den jeweils zur Verfii-

gung stehenden Zeitraum individuell zu berechnen. Danach
wiirde die Frist des § 25 Abs 1 Z 1 KO nicht vor Ablauf von
einem Monat seit der SchlieBungsanordnung bzw -bewilli-
gung enden. Diese Variante ist aber va aus Griinden der
Rechtssicherheit abzulehnen, weil im Einzelfall Ungewil3-
heit iiber den Fristenlauf bestehen kann.

Bedenkt man weiters, dal3 der Uberlegungszeitraum bei
einer UnternehmensschlieBung zu Beginn des ersten Mo-

12) ErliutRV 1384 BIgNR 18. GP 71f.

13) ErldutRV 1384 BIgNR 18. GP 9. .

1) Vgl dazu Chalupsky/Enndckl, Unternehmensfortfilhrung im Kon-
kurs 98.

52.Jg,H7

nats nach Konkurserdffnung beinahe 2 Monate betrigt, so
ergibt sich folgende Losung: Wird die Unternehmensschlie-
Bung erst im zweiten auf die Konkurserdffnung folgenden
Monat bewilligt bzw angeordnet, so steht fiir den Ausspruch
einer begiinstigten Losung auch noch der dritte Monat nach
Konkurseroffnung gem § 25 Abs 1 Z 2 KO offen.

Bei diesem Ergebnis kann der Masseverwalter auch je-
denfalls rechtzeitig Anzeige gem § 45a AMFG erstatten.

B. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im
Konkurs von Nichtunternehmern

Bei der Neufassung des § 25 Abs 1 KO wurde auBlerdem
iibersehen, dall es auch Arbeitsverhéltnisse zu Nichtunter-
nehmern gibt. Buchstabengetreue Auslegung scheint zu er-
geben, dafl Arbeitsverhiltnisse im Konkurs eines Nichtun-
ternehmers mangels eines zu schlieBenden Unternchmens
nur gem Z 2 leg cit — also erst innerhalb des dritten Monats
nach Konkurserdffnung — beglinstigt geldst werden kon-
nen's).

Dem ist nicht zu folgen: Arbeitsverhiiltnisse, bei denen
ein Nichtunternehmer Arbeitgeber ist, werden vom Zweck
der Neuregelung — namentlich der Verlagerung des begiin-
stigten Losungsrechts in den dritten Monat nach Konkurser-
offnung — nicht erfaf3t's).

Hier treffen namlich die Uberlegungen zu, die den Gesetzgeber dazu
veranlat haben, ausnahmsweise eine unverziigliche Beendigung von
Arbeitsverhiiltnissen zuzulassen: Masseschmilerungen, dencn keine
Massevermehrung bzw -erhaltung gegentibersteht, werden auf diese
Weise unterbunden. Der Nichtunternehmer (bzw sein Masseverwaiter)
wird fiir die Entscheidung keine bzw eine geringere Uberlegungszeit
bendtigen: 1dR werden die Arbeitsverhiltnisse zu 16sen und die Ver-
hiltnisse so weit auch tiberschaubar sein. Allerdings ist auch an die be-
sonderen Belange behinderter und gebrechlicher Personen zu denken;
insofern ist die Auffassung, Hausangestellte oder Chauffeure seien
.masseschmiilernder Luxus® und daher einem Privatschuldner nicht zu-
zubilligen'), zu eng. Dazu kommt, dal sich dic Arbeitnchmer umge-
hend anderweitig um Arbeit umsehen konnen und nicht unnétig lange
an ihren Arbeitgeber gebunden bleiben'®).

Insgesamt ist daher die Z 2 des § 25 Abs 1 KO fiir Insolven-
zen der Nichtunternehmer teleologisch zu reduzieren und ist
die auf Fille der UnternehmensschlieBung zugeschnittene,
hinsichtlich der Interessenlage va der Arbeitnehmer entspre-
chend gelagerte Norm der Z 1 leg cit analog auf solche Fiille
anzuwenden, in denen von vornherein kein Unternehmen
vorhanden ist. Das bedeutet, daf3 das beglinstigte Losungs-
recht gegeniiber Nichtunternehmern ausschlieBSlich innerhalb
der ersten beiden Monate nach Verfahrenserdffnung zusteht.

lll. Rationalisierungskiindigungen
im Konkurs?

Gerade weil das Unternehmen des Gemeinschuldners
auch im Konkurs nach Moglichkeit (wenn auch nicht um je-
den Preis) fortgefiihrt werden soll, kénnen im Rahmen eines
Sanierungsvorhabens auch Rationalisierungskiindigungen

15} So tatsichlich Mohr, Privatkonkurs 20.

©) Vgl zum folgenden Konecny, Eigenverwaltung im Konkurs priva-
ter Schuldner, BeitrZPR V 651{(; Deixler-Hiibner, Privatkonkurs Rz 120.

17y So Konecny, BeitrZPR V 67 FN 68.

) Vgl Denkschrift 28; vgl auch Konecny, BeiZPR V 66§, der aus-
fiihrt, daB eine ldngere Bindung von Arbeitnehmern sowohl bei Unter-
nehmensschlicBung als auch dann, wenn gar kein Unternehmen vorhan-
den ist, nicht ziclliihrend wiire.
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notig werden. Diese konnen selbstverstéindlich auf dem (all-
gemeinen) Arbeitsrecht beruhen; in welchem AusmaB sie
jedoch auf § 25 KO gestiitzt werden kdnnen, ist offen.

1. Das Ausgleichsverfahren ist in dieser Hinsicht flexibel:
§ 20c Abs 3 AO idF IRAG 1994, der das Schicksal von Ar-
beitsverhéltnissen im Ausgleichsverfahren regelt, 148t eine
sofortige begiinstigte Kiindigung von Arbeitnehmern zu, die
in stillzulegenden oder einzuschrinkenden Bereichen be-
schiiftigt sind. Dies gilt den Mat') zufolge auch fiir solche
Bereiche, in denen vorhandene Uberkapazitiiten aus Ratio-
nalisierungsgriinden abgebaut werden sollen. Der Begriff
»Bereich® ist weit auszulegen: Auch bei kleinen, nicht in Or-
ganisationseinheiten gegliederten Betrieben soll daher eine
Zustimmung des Ausgleichsverwalters zur Kiindigung er-
teilt werden konnen, sofern die Kiindigung fiir die Sanie-
rung notwendig ist.

Das bedeutet, daf3 im Ausgleichsverfahren begiinstigte
Kiindigungen auch dann sofort ausgesprochen werden kén-
nen, wenn das Unternehmen nicht (bzw noch nicht) ge-
schlossen ist. Die blo3e Zukunftsperspektive der SchlieBung
bzw Einschrinkung bestimmter Bereiche 16st bereits die Be-
fugnis aus; ein SchlieBungsbeschlufl muf nicht erst abgewar-
tet werden. Umgekehrt enthélt § 20c Abs 3 AO aber keine
ausdriickliche Aussage dariiber, ob auch dann noch begiin-
stigt gekiindigt werden kann, wenn das Unternehmen be-
- reits geschlossen wurde. Hier ist ein Groenschluf3 anzustel-
len: Lost bereits eine blof beabsichtigte SchlieBung bzw
Einschrankung die Befugnis zur begilinstigten Kiindigung
aus, so muf} dies erst recht fiir den Fall einer bereits erfolg-
ten SchlieBung gelten. Auch danach kann daher begiinstigt
gekiindigt werden. ‘

2. Anders ist die Rechtslage im Konkursverfahren: Der
Wortlaut des § 25 Abs 1 Z 1 KO spricht dafiir, daf3 Arbeits-
verhiltnisse nur bei Anordnung bzw Bewilligung der Schiie-
Bung des Gesamtunternehmens sofort begiinstigt geldst
werden konnen. Rationalisierungskiindigungen gem § 25
KO wiiren daher in allen iibrigen Fillen erst im dritten Mo-
nat nach Konkurserdffnung durchfiithrbar. Eine derart star-
re Regelung trigt dem vielberufenen Gedanken der Sanie-
rung nicht nur nicht ausreichend Rechnung, mehr noch: Sie
kann im Einzelfall Sanierungsbemiihungen zuwiderlaufen.

Allerdings meinen die Mat®), unter den Begriff ,,Schlie-
Bung des Unternehmens* falle auch die SchlieBung einces ab-
gegrenzten Unternehmensteils. Diese Auslegung ist nicht
unproblematisch: Gesetzlich ist ndmlich (zumindest nicht
ausdriicklich) geklirt, ob ein Beschlufl des Konkursgerichts
(§ 114 Abs 3, § 115 KO) nur bei SchlieBung des Gesamtun-
ternehmens oder auch bei SchlieBung eines Unternehmens-
teils zu ergehen hat.

Es stellt sich daher die Frage nach dem Unternehmensbe-
griff der § 114 Abs 3, § 115 KO. Die Mat zum IRAG 1982
geben keinen Aufschlufl dariiber, ob mit ,,Unternehmen®
auch Unternehmensteile gemeint sind. Auch die Literatur
zum IRAG 1982 ist diesbeziiglich unergiebig,

Die Bestimmung des Unternehmensbegriffs der § 114-

Abs 3, § 115 KO hat sich am Normzweck zu orientieren.
Hinter den durch das IRAG 1982 eingefiihrten erhéhten
Anforderungen an eine UnternehmensschlieBung steht der
Gedanke, daf} eine Entwertung der Konkursmasse durch ei-
ne vorschnelle, formularméBige SchlieBung verhindert wer-
den soll. Dieser Gedanke hat freilich bei einem Unterneh-

"y ErldiutRV 1384 BlgNR 18. GP 11.
) ErlautRV 1384 BlgNR 18. GP 9.

mensteil gleichermaBen Geltung: Unrettbare Unterneh-
mensteile sollen die gesunden nicht in den Abgrund reilen.

Von vornherein verfehlt wire daher eine Heranziehung des Unter-
nehmensbegriffs des § 2 UStG. Da nach diesem ein Unternehmer wohl
mehrere Betriebe, aber immer nur ein Unternehmen haben kann?!), k-
me das Bewilligungserfordernis (und damit auch die sofortige Befugnis
zur begiinstigen Losung von Arbeitsverhéltnissen) nur bei SchlieBung
des Gesamtunternehmens in Frage. Dies wiirde zu untragbaren Ergeb-
nissen fiihren: Betriebe etwa der Gemeinschuldner zwei Hotels, so wire
unter Zugrundelegung des steuerrechtlichen Unternehmensbegriffs nur
die SchlieBung beider Hotels, nicht aber die SchlieBung eines dieser
Hotels bewilligungspflichtig.

Niher liegt es, den Betriebsbegriff des § 34 Abs 1 ArbVG heranzu-
ziehen: Demnach gilt jede Arbeitsstitte als Betrieb, die eine organisato-
rische Einheit bildet, innerhalb der eine physische oder juristische
Person oder Personengemeinschaft mit technischen oder immateriellen
Mitteln die Erzielung bestimmter Arbeitsergebnisse fortgesetzt ver-
folgt, ohne Riicksicht darauf, ob Erwerbsabsicht besteht oder nicht.
Noch weiter gefaf3t ist der Unternehmensbegriff des § 1 Abs 2 KSchG:
Demnach ist unter einem Unternehmen jede auf Dauer angelegte Or-
ganisation selbstiandiger wirtschaftlicher Tétigkeit zu verstehen, mag sie
auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Eine bestimmte Mindestgrofe
oder Mindestorganisation sind nicht gefordert?®). In Anlehnung an die-
se Unternehmensbegriffe definiert Wir?*) das Unternehmen als eine auf

‘Dauer angelegte Organisation, innerhalb derer eine physische oder ju-

ristische Person oder eine Personengemeinschaft eine selbstindige
wirtschaftliche Titigkeit zur Erzielung bestimmter Arbeitsergebnisse
mit der Absicht aufl Ertragserzielung®) entfaltet.

Der dem SchlieBungstatbestand zugrunde liegende Un-
ternechmensbegriff (§ 114 Abs 3, § 115 KO) ist jedenfalls so
auszulegen, daf} er nicht zum Sanierungshindernis wird; er
muf} also auch kleinere organisatorische Einheiten umfas-
sen. Die Grenze ist dort zu zichen, wo es an einer selbstéindi-
gen wirtschaftlichen Einheit fehlt. Diesen Erfordernissen
wird der Unternehmensbegriff des KSchG gerecht; dieser
kanh somit fiir die hier angesprochenen Belange libernom-
men werden. Das bedeutet, daf3 auch ein selbstédndig lebens-
fahiger, abgegrenzter Unternehmensteil ,,Unternchmen®
iSd § 114 Abs 3, § 115 KO und seine SchlieBung bewilli-
gungspflichtig ist. In einem solchen Fall kénnen auch Ar-
beitsverhiiltnisse sofort gem § 25 Abs 1 Z 1 KO begiinstigt
gelost werden, sofern die SchlieBung bereits bewilligt bzw
angeordnet wurde. Die bloB in Aussicht genommene Schlie-
Bung erzeugt — anders als im Ausgleichsverfahren - kein so-
fortiges begiinstigtes Losungsrecht.

Ist nicht die SchlieBung, sondern bloB die Einschrinkung
einzelner Unternehmensteile oder aber die SchlieBung klei-
nerer betrieblicher Einheiten, die keine selbstindigen wirt-
schaftlichen Einheiten sind (zB einzelne Betriebszweige),
beabsichtigt, so gilt folgendes: Diese Fiille konnen keinesfalls
unter § 25 Abs1 Z 1 KO subsumiert werden. Auch ergeht
hier keine gerichtliche Entscheidung iSd § 114 Abs 3, § 115
KO, weil es zu keiner Beendigung der betrieblichen Titigkeit

-einer selbstindigen wirtschaftlichen Einheit kommt. Mate-

riell handelt es sich um Vorgangsweisen im Rahmen der Un-
ternehmensfortfiihrung?). Das bedeutet, da3 der Massever-
walter bei einer beabsichtigten Betriebseinschrinkung erst
im dritten Monat nach Konkurserdffnung begiinstigt kiindi-

M) Vgl etwa Ruppe, USG 1994 § 2 Rz 122,

) Krejei in Rummel, Rz 19 zu § 1 KSchG.

) Unternchmensfortfithrung durch das neue Insolvenzrecht 24,

#) Dieser Unterschied zum Betriebsbegriff des ArbVG folgt zwin-
gend daraus, daf} es Wit um den Unternehmensbegriff des Vorverfahrens
geht: Dieser verlangt unbedingt wenigstens insoweit eine Ausrichtung
auf Ertragserzielung, als die Kosten der Unternehmensfortfiihrung ge-
deckt werden miissen; vgl Wir, Unternehmensfortfithrung 24.

) Vel Chalupsky/Enndéckl, Unternehmensfortfithrung 39.
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gen kann. Sofortige Rationalisierungskiindigungen sind hier
jedenfalls nicht begiinstigt moglich.

Nach der geltenden Rechtslage ist dies angebracht: Wiir-
de man Z 1 leg cit ndmlich auch auf den Fall der Betriebsein-

- schrinkung anwenden wollen, so mii3ten umgekehrt auch

die Arbeitnehmer sofort gem § 25 Abs 1 KO austreten kon-
nen. Dieses Ergebnis stiinde in krassem Widerspruch zum
Ziel des IRAG 1994, die Rahmenbedingungen fiir Sanie-
rungsvorhaben durch das Unterbinden von en-bloc-Austrit-
ten zu verbessern.

IV. Die Einordnung von Arbeithehmer-
ansprichen im Konkurs im
allgemeinen

1. Die konkursrechtliche Einordnung der Arbeitnehmer-
anspriiche hat seit jeher mit einer Vielzahl von Fallgruppen
zu kiampfen?). Im folgenden werden nur Arbeitsverhéltnis-
se untersucht, die vor der Konkurseroffnung eingegangen
und angetreten wurden. Fiir noch nicht angetretene Arbeits-
verhiltnisse gilt § 21 KO¥).

Fiir die Einstufung von Arbeitnehmeranspriichen, die aus
bei Konkurserdffnung bereits angetretenen Arbeitsverhilt-
nissen entstehen, ist zunichst der Zeitpunkt der Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses ausschlaggebend; dic Auflgsung ist
von der tatsichlichen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
zu unterscheiden. AuBerdem ist zu beriicksichtigen, ob das
Arbeitsverhiiltnis aus allgemeinen arbeitsrechtlichen oder
aus konkursspezifischen Griinden aufgelost wird. Schlief3-
lich sind neben den bereits vom Gemeinschuldner geschlos-
senen Arbeitsvertrigen die durch den Masseverwalter neu
eingegangenen zu bedenken.

Daher sind folgende Varianten denkbar:

* Das (angetretene) Arbeitsverhiltnis wird vor Konkurs-
erdffnung aufgeldst und tatsdchlich beendet.

e Das Arbeitsverhiltnis wird vor Konkurserdffnung auf-
gelost, endet aber erst nach Konkurserdffnung.

e Das Arbeitsverhiltnis wird erst nach Konkurseroff-
nung aufgeldst, und zwar

1. aus konkursspezifischen Griinden,

2. aus allgemeinen arbeitsrechtlichen Griinden,

a) wegen Umstinden, die zeitlich vor der Konkurserdf[-
nung liegen, ‘

b) wegen Umstéinden, die der Konkurserdffnung nach-
folgen. :

e Das Arbeitsverhiltnis wird erst nach Konkurserdfl-
nung neu begriindet und in weiterer Folge aufgeldst.

Das neue Recht (in Gestalt des IRAG 1994) enthilt nur
fiir einzelne Fallgruppen deutliche Regelungen; was bei den
{ibrigen gilt, ist weniger klar als frither: Das IRAG 1982 hat-
te explizit alle erheblichen Fallgruppen erfaft.

2. Der Aspekt der Sicherung von Arbeitnehmeransprii-
chen nach dem IESG kann fiir die Lésung der Einordnungs-
fragen sicherlich Auslegungshilfe sein: Erkennbar ist die
Absicht des Gesetzgebers, trotz Entlastung des Insolvenz-
Ausfallgeld-Fonds die Arbeitnehmer nicht zu benachteiligen.

_®) Vgl zum folgenden ua Frauenberger, ecolex 1994, 334; Griefier,
ZAS 1994, 113; ders, ZAS 1994, 188; ders, RAW 1995, 186; ders, RAW
1996, 268; Holzer/Reissner, DRAA 1994,461; Licbeg, WB11994, 141; ders,
WBI 1996, 77; Bauer, ZIK 1995, 42; Holzapfel in Feldbauer-Durstmiiller/
Stiegler, Krisenmanagement 221 {f,

1) Statt vieler Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1142,

52.Jg,H7

Dogmatisch verfehlt wiire es jedoch, fiir sich allein aus
dem Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Sicherung Riick-
schliisse auf die Qualifikation einer Forderung ziehen zu
wollen: Zum einen sind ja nicht nur Konkursforderungen,
sondern teilweise auch Masseforderungen (laufendes Ent-
gelt fiir die Zeit nach Konkurserdffnung!) gesichert. Zum
anderen ergibt sich aus denin § 1 Abs3 Z 41Vm Abs 4 und
Abs 4a IESG festgelegten Hochstgrenzen, dafl eine volle
Bezahlung solcher Arbeitnehmeranspriiche, die Konkurs-
forderungen sind, in vielen Fillen nicht mehr gewihrleistet
1st.

V. Anspriiche auf laufendes Entgelt

A. Laufendes Entgelt fir alle vom Gemein-
schuldner begriindeten Arbeitsverhalt-
nisse

Zum ,laufenden Entgelt* iSd §46 Abs1 Z3 KO idF
IRAG 1994 sind laufend erarbeitete Zeit- oder Leistungs-
1ohne (Akkord, Pramien bzw Provisionen), aber auch Ge-
winnbeteiligungen zu zéhlen®). Ebenfalls zum laufenden
Entgelt gehoren Sonderzahlungen bzw Remunerationen;
das sind Leistungen, die aus besonderem AnlaB geschuldet
oder freiwillig ausgeschiittet werden (etwa Urlaubszuschiis-
se und Weihnachtsremunerationen)?). Diese sind eine
Form aperiodischen Entgelts, also mit abweichenden Fillig-
keitsterminen.

Die Einordnung dieser Anspriiche hat das IRAG 1994
grundlegend gedndert: Nach der fritheren Rechtslage waren
Forderungen auf laufendes Entgelt - selbst fiir die Zeit nach
der Konkurserdffnung - dann keine Masseforderungen,
wenn das Arbeitsverhiltnis wegen der Konkurserdffnung
gelost wurde (§ 46 Abs 1 Z 3 KO idF IRAG 1982). Nunmehr
sind auch solche Forderungen fiir die Zeit nach der Kon-
kurserdffnung Masseforderungen: Dem neuen § 46 Abs 1
7 3 KO idF IRAG 1994 fehlt die genannte Durchbrechung,
Mit dieser Anderung sollte dem Masseverwalter der bislang
bestehende Anreiz zur masseentlastenden Kiindigung von
Arbeitnehmern genommen werden®); da aber die neue Ein-
ordnung zu einer Vermehrung der Masseforderungen fiihrt
(und damit die ,,Masselosigkeit* fordert), ergibt sich der
Kiindigungsdruck auf den Masseverwalter aus Haftungs-
griinden.

Nach dem neuen Recht ist also der Zeitpunkt der Kon-
kurserdffnung fiir die konkursrechtliche Einstufung auch
dann maBigebend, wenn das Arbeitsverhiltnis wegen der
Konkurseroffnung gelost wird”). Der sog ,,Grundsatz der
Zeitraumbezogenheit“®?) bewirkt, daf3 alle Anspriiche auf
laufendes Entgelt, die fiir Arbeitsleistungen vor Konkurser-
offnung gebiihren, Konkursforderungen sind. Solche Ent-
geltanspriiche, die fir Arbeitsleistungen nach Konkurser-
offnung zustehen, sind Masseforderungen®). Richtigerweise
kommt es ndmlich nach der hM fiir die Qualifikation der
Anspriiche auf Jaufendes Entgelt nicht auf den Filligkeits-

*) Vgl auch Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472,

») Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht 292, 304,

W) ErldutRV 1384 BIgNR 18. GP 9,

M) ZIK 1996, 61 = OJZ-LSK 1996/160, 161 = IBI 1996, 468,

2) Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472, Schwarz/Reissner/Holzer/
Holler, Rechte 62.

#) Vgl Hofle/Reisch, Arbeitsrechtliche Aspekte bei Insolvenzen ~ Be-
endigungsanspriiche aus Abfertigungen bzw Betriebspensionen und de-
ren Bewertung, ZIK 1996, 115 FN 1,
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zeitpunkt, sondern auf den Zeitpunkt der Erbringung der
Dienstleistung an3).

Dies gilt fiir alle oben®) beschriebenen Varianten glei-
chermaBen, also auch dann, wenn ein Arbeitsverhiltnis vor
Konkurserdffnung aufgelost wurde, der Zeitpunkt der tat-
sichlichen Beendigung aber nach der Konkurserdffnung
liegt*). Gebiihrt Entgelt zum Teil fiir Arbeitsleistungen vor
Konkurserdffnung, so ist dieser Forderungsteil Konkursfor-
derung. Derjenige Teil, der fiir Arbeitsleistungen nach Kon-
kurseroffnung zusteht, ist gem § 46 Abs 1 Z 3 KO Massefor-
derung.

Wichtig istin diesem Zusammenhang, dal3 Anspriiche auf
aliquote Sonderzahlungen bereits wihrend des aufrechten
Arbeitsverhiltnisses und nicht erst bei dessen Beendigung
entstehen. Der Beendigungszeitpunkt ist nur fiir die Fallig-
keit mafBgeblich®). Folgerichtig stellt § 46 Abs 1 Z3 KO idF
IRAG 1994 Anspriiche auf Sonderzahlungen ausdriicklich
den iibrigen Anspriichen auf laufendes Entgelt gleich. Der
bei der Losung eines Arbeitsverhéltnisses gem § 16 AngG
erworbene aliquote Teil einer noch nicht félligen Sonder-
zahlung ist daher fiir die Zeit vor Konkurser6ffnung Kon-
kursforderung, fiir die Zeit nach Konkurserdffnung Masse-
forderung iSd § 46 Abs1 Z 3 KO%*). Dies gilt auch dann,
wenn Remunerationsanspriiche im Zuge einer Auflosung
gem § 25 Abs 1 KO anfallen: Sie sind somit mit ihrem auf die
Zeit nach der Konkurserdffnung entfallenden Anteil Masse-
forderung®).

Im AnschluB3konkurs ist der Zeitpunkt der Ausgleichser-
offnung fiir die Forderungsqualifikation maBigeblich. Daher
sind alle Anspriiche auf laufendes Entgelt, die fiir nach die-
sem Zeitpunkt erbrachte Arbeitsleistungen zustehen, Mas-
seforderungen (§ 46 Abs2 KO iVm § 23 Abs 1 Z 3 AO).

B. Laufendes Entgelt fir die vom Massever-
walter begriindeten Arbeitsverhdaltnisse

Wurde ein Arbeitnehmer erst nach der Konkurseroff-
nung durch den Masseverwalter eingestellt, so bilden nach
dem vorhin Gesagten alle Anspriiche auf laufendes Entgelt
Masseforderungen gem § 46 Abs 1 Z 3 und 5 KO%).

VI. Beendigungsanspriiche
A. Allgemeines

Beendigungsanspriiche sind Anspriiche, fiir deren Entste-
hen die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses mafigebliche

) Vgl NovakNF 1843; LGZ Wien Arb 4934 = EvBI 1948/83; OGH
Arb 9285 = EvB1 1975/175 = SozM I E 109; Holzer/Reissier, DRAA 1994,
472; Bauer, ZIK 1995, 43.

») Siehe P1V.

) Dies liegt dann vor, wenn Erklarung und Zugang einer Kiindigung
vor Konkurserdffnung erfolgen, das Arbeitsverhiltnis jedoch erst nach
Konkurserdffnung endet; vgl Gutachten der Finanzprokuratur 30.11.
1995, mitgeteilt durch BMAS 30.037/101-2/95, ARD 4714/30/96; vgl auch
Liebeg, WBI 1994, 144 FN 11.

7y ZIK 1996, 61 = OJZ-LSK 1996/160, 161 = JBI 1996, 468. Dal} An-
spriiche infolge der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses frither fillig
werden, geniigt fiir eine Einstufung als Beendigungsanspriiche nicht; vgl
Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 62.

) ZIK 1996, 61 = OJZ-LSK 1996/160, 161 = JBI 1996, 468; Bauer,
ZIK 1995, 43.

») Vgl ZIK 1996, 61 = OJZ-LSK 1996/160, 161 = JBI 1996, 468; Bauer,
ZIK 1995, 43.

0y Vel Sehwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 62.

Voraussetzung ist*). Im Gegensatz zum laufenden Entgelt

ist ihre Begriindung an die Losung des Arbeitsverhiltnisses

gekniipft2). Beendigungsanspriiche sind insb Anspriiche auf

Kiindigungsentschidigung, Urlaubsentschidigung bzw Ur-

laubsabfindung und Abfertigung. Diese haben Entgeltcha- -
rakter, sind jedoch nicht ,,laufendes Entgelt“?).

Der neue § 46 Abs 1 Z 3 KO idF IRAG 1994 enthilt an-
ders als sein 1982 geschaffener Vorldufer keine Aussagen
iiber die Einordnung der Anspriiche aus der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses. Dies bedeutet aber nur, dal3 die
Antwort auf die Frage der konkursrechtlichen Qualifikation
von Beendigungsanspriichen nicht mehr in § 46 Abs1Z3
KO, sondern in anderen Gesetzesstellen zu suchen ist. Ver-
fehlt ist daher der UmkehrschluB, Beendigungsanspriiche
konnten nun niemals Masseforderungen sein).

Weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch aus den Mat
sum IRAG 1994 148t sich nimlich ableiten, daB § 46 Abs 1
7.3 KO die Einordnung der Arbeitnehmerforderungen ab-
schlieBend regelt und damit unterbindet, daB ein in §46
Abs 1 Z 3 KO nicht genannter Arbeitnehmeranspruch nach
einem anderen Tatbestand des § 46 KO als Masseforderung
cingeordnet werden konnte¥). Schon die — unveréndert be-
lassene — Erwihnung der Beendigungsanspriiche in § 47
Abs 2 KO spricht gegen eine solche, auch sonst methodisch
bedenkliche Auslegung®).

B. Der Anwendungsbereich des § 25 Abs 1
letzter Satz KO

1. Nur bei erstem Zusehen liegt im neuen § 25 Abs 1 letz-
ter Satz KO eine die Liicke des § 46 KO mittelbar schlieBen-
de Ersatzbestimmung. Schon aus der Einordnung der Norm
ergibt sich, daB keine umfassende Regelung fiir Beendi-
gungsanspriiche im Konkurs vorliegen kann, sondern nur
fiir solche, die bei einer Auflosung gem § 25 KO anfallen®).

Die erstaunliche Unsicherheit des Gesetzgebers in dieser Frage zeigt
sich am Werdegang der Bestimmung: § 25 Abs [ letzter Satz KO wurde
erst durch den JA zur ,Klarstellung® der Rechtslage cingefiigt. Aus-
driicklich hervorgehoben wurde, damit sei keine inhaltliche Anderung
gegeniiber der RV verbunden™).

) Vgl etwa Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 62. Diese spre-
chen zwar von einer ,,maBgeblichen Bedingung®, jedoch ergibt sich aus
dem Kontext, dal damit ,Voraussetzung® (und nicht ,Bedingung" im
Sinn der Bedingungslehre) gemeint ist.

2y Vgl Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1244 FN 26 mwN.

1) Vgl zur Abfertigung etwa Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht 3071,

Y WBI 1996, 75 (Licbeg) = ZIK 1996, 26 = ARD 4745/29/96 = RAW
1996, 279 = DRAA 1996, 163; Bauer, ZIK 1995, 43f; aA Frauenberger,
ecolex 1994, 336; Liebeg, WB1 1994, 144 FN 11.

%y Zutrelfend das Gutachten der Finanzprokuratur 30. 11. 1995, mit-
geteilt durch BMAS 30.037/101-2/95, ARD 4714/30/96.

) Vel Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472; Griefler, ZAS 1994, 195
ders, RAW 1995, 190; Bauer, ZIK 1995, 45 FN 33.

) WBI 1996, 75 (Licbeg) = ZIK 1996, 26 = ARD 4745/29/96 = RAW
1996,279 = DRAA 1996, 163; Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472; Reissner,
Anm zu OGH 6. 5. 1994, 8 Ob S 4/94, DRAA 1995, 163; Bauter, ZIK 1995,
431; aA Frauenberger, ecolex 1994, 336; Liebeg, WBI 1994, 144f FN 113
Griefier, ZAS 1994, 114; Gutachten der Finanzprokuratur 30. 11. 1995,
mitgeteilt durch BMAS 30.037/101-2/95, ARD 4714/30/96. In den E RdAW
1996, 278 = ARD 4756/42/96 = ZIK 1996, 170 und ARD 4773/12/96 (inso-
weit nicht vers{fentlicht in ecolex 1996, 297) vertritt der OGH die Auffas-
sung, § 25 Abs 1 letzter Satz KO sei nicht auf die begiinstigte Losung von
Arbeitsverhiltnissen gem § 25 Abs 1 KO beschrinkt, sondern auch auf
einen Austritt des Arbeitnehmers aus anderen Griinden anzuwenden, so-
fern nicht die Ausnahmetatbestinde des § 46 Abs 1 Z 4 und 5 KO gege-
ben seien. :

*) JAB 1475 BIgNR 18. GP 1.
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Ob diese Behauptung zutrifft, ist mehr als zweifelhaft®):
Man wollte nimlich ,festschreiben®, daf3 Beendigungsan-
spriiche aus einer konkursspezifischen Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses — wie schon nach der Rechtslage seit dem
IRAG 1982 — Konkursforderungen sein sollten. Ohne eine
derartige Norm wiren nidmlich alle Beendigungsanspriiche,
die nach der Konkursero6ffnung begriindet werden, Masse-
forderungen®); dies zufolge der allgemeinen (leider oft
iibersehenen) Systematik des § 1 Abs2 KO, nach der nur
personliche Forderungen, die einem Gldubiger bereits zur
Zeit der Konkurserdffnung gegen den Gemeinschuldner zu-
gestanden sind, Konkursforderungen sein konnen®). § 25
Abs 1 letzter Satz KO idF IRAG 1994 ist daher entgegen
der Behauptung der Mat eine Ausnahmeregelung von der
allgemeinen Bestimmung des § 1 Abs 2 KO.

2. Eine umfassende Geltung des § 25 Abs 1 letzter Satz
KO fiir Beendigungsanspriiche im Konkurs hétte auch die
hochst erstaunliche Folge, daB (sogar) die Anspriiche von

Arbeitnehmern, die der Masseverwalter neu einstellt, als’

Konkursforderungen einzustufen wiren®). Solche Ansprii-
che konnen freilich niemals bereits zur Zeit der Konkurser-
- offnung bestanden haben. Dafl der Gesetzgeber mit einer
bloB klarstellenden Bestimmung eine derart weitreichende
Abweichung von der Grundregel des § 1 Abs 2 KO einge-
fiihrt haben sollte, ohne dies deutlicher herauszustreichen,
ist keinesfalls anzunehmen.

3. Dazu kommt, daf3 eine umfassende Zuriickstufung von
Forderungen aus der Erbringung von Arbeitsleistung ge-
geniiber der Konkursmasse®) generell auch Anspriiche be-
triife, die nicht nach dem IESG gesichert sind. Dies stiinde in
unlosbarem Widerspruch zu den Intentionen eines Gesetz-
gebers, der gerade den Schutz der Arbeitnehmeranspriiche
hoch bewertets). AuBerdem wire es wohl duBlerst schwierig,
‘bei einer solchen Rechtslage neue Arbeitnehmer zu fin-
den%): Diese miiBten ja bereits bei ihrer Einstellung damit
rechnen, bloB eine Quote ihrer allfilligen Beendigungsan-
spriiche zu erhalten.

§ 25 Abs 1 letzter Satz KO regelt daher nur die Einstu-
fung von Anspriichen aus einer konkursspezifischen Autlo-
sung von Arbeitsverhiiltnissen. Diese Ansicht ist mittlerwei-
le herrschend®). Beendigungsanspriiche, die bei einer Auf-

#) Vgl dazu Liebeg, WBI 1994, 144{ FN 11.

%) Vgl dazu § 46 Abs 1 Z 4 KO idF BGBI 1959/253, nach dem erst
nach der Konkursersffnung (illig werdende Beendigungsanspriiche Mas-
seforderungen waren. Dieser Bestimmung wurde blof klarstellender
Charakter zugeschrieben; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 527.
Allerdings ist fiir die insolvenzrechtliche Einstufung einer Forderung
nicht der.Filligkeitszeitpunkt, sondern der Zeitpunkt ihrer Begriindung
maBgeblich; siche sogleich unten P VL.C.

51} Eine Qualifikation der Beendigungsanspriiche als bereits mit Ab-
schiuf} des Arbeitsvertrags bedingt entstandene Forderungen (vgl Lie-
beg, WB11996,77) ist ausgeschlossen: Zu diesem Zeitpunkt besteht noch
keine Rechtsgrundlage fiir das Entstehen von Beendigungsanspriichen;
siche unten P VI.C., E. und G.2.a)aa).

52} So auch tatsichlich Frauenberger, ecolex 1994, 336.

) Nach hA ist diese wihrend des Konkursverfahrens Arbeitgeber,
aA offenbar Griefer, RAW 1995, 190; ders, RAW 1996, 269, der den Mas-
severwalter selbst als Arbeitgeber sieht.

) Vgl in diesem Zusammenhang DRdAA 1995, 158 (Reissner} = ARD
4634/13/95 = SZ 67/85; Griefier, ZAS 1994, 189.

%) Frauenberger, ecolex 1994, 336.

6} WBI 1996, 75 (Liebeg) = ZIK 1996, 26 = ARD 4745/29/96 = RAW
1996, 279; Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472; Bawer, ZIK 1995, 43; Reiss-
ner, DRAA 19953, 163; Holzapfel in Feldbauer ua, Krisenmanagement 229;
aA Frauenberger, ecolex 1994, 336; Liebeg, WBI 1994, 144 FN 11; Grie-
Ber, ZAS 1994, 115; Gutachten der Finanzprokuratur 30. 11. 1995, mitge-

52.)g, H7

losung auflerhalb des § 25 Abs 1 KO anfallen, sind nach dem
allgemeinen System der KO zu qualifizieren.

C. Einstufung der Beendigungsanspriiche
nach dem allgemeinen System der
Forderungsqualifikation '

Bei der Einstufung von Beendigungsanspriichen ist zu be-
achten, dal3 es fiir die konkursrechtliche Qualifikation einer
Forderung nicht auf den Zeitpunkt der Entstehung der For-
derung, sondern auf den Zeitpunkt ihrer Begriindung an-
kommt. Auch der Filligkeitszeitpunkt ist nicht von Bedeu-
tung¥). § 1 Abs 2 KO stellt — wie erwédhnt — darauf ab, daf}
einem Gldubiger ein vermogensrechtlicher Anspruch zur
Zeit der Konkurserdffnung zusteht. Mit dieser Wendung ist
die Begriindung einer Forderung vor Konkurseréffnung ge-
meint*). Nur eine vor Konkursertffnung begriindete Forde-

‘rung kann als Konkursforderung eingestuft werden.

Wann ist eine Forderung ,,zum Zeitpunkt der Konkurser-
offnung begriindet“? Nach einer verbreiteten Ansicht ist
diese Voraussetzung dann gegeben, wenn zu diesem Zeit-
punkt bereits der ,,Schuldrechtsorganismus, der. die An-
spruchsgrundlage bildet”, also der Rechtsgrund fiir das
Entstehen des Anspruchs, vorhanden ist®). Nicht erforder-
lich ist, daB3 die Forderung selbst zum Eroffnungszeitpunkt
bereits entstanden — also durchsetzbar —ist. Zusétzlich muf3
zur Zeit der Verfahrenserdffnung bereits eine potentielle
Haftung des Schuldnervermogens bestehen. Ob sich diese
Vermogenshaftung schon in einem konkreten Anspruch ak-
tualisiert hat, ist hingegen unerheblich®).

Fiir die Qualifikation von Arbeitnehmerforderungen be-
deutet dies, daf es auf die Verwirklichung der Rechtsgrund-
lage der Forderung, also des Sachverhalts, der den Beendi-
gungsanspruch auslost, ankommt. Der Zeitpunkt der Ent-
stehung der Forderung ist nicht maBgeblich.

Bei Einzelanspriichen, die aus einem Dauerschuldver-

-hiiltnis entspringen, ist aulerdem folgendes zu beachten:

Der konkursbedingte Eintritt der Masse in das Dauer-
schuldverhéltnis macht nicht alle daraus erwachsenden Ein-
zelanspriiche zu Masseforderungen. Fiir die Qualifikation
der Einzelanspriiche ist jeweils der Zeitpunkt maBgebend,
zu dem die Rechtsgrundiage fiir den Einzelanspruch gelegt
wurde®). Daraus folgt, dafl es auch keine ,,Generallosung*
fiir alle Beendigungsanspriiche aus einer Aufldsung nach
Konkurseréffnung geben kann®?).

Das soeben aufgezeigte Abgrenzungskriterium wurde 1982 fiir Ab-
gabenforderungen auch ausdriicklich im Gesetz verankert. Dies ent-
sprach dem Willen des Gesetzgebers des IRAG 1982, zur Bekidmpfung
der Massearmut hinsichtlich der Forderungsqualifikation auf einen
moglichst frithen Zeitpunkt abzustellen®). §46 Abs1 Z2 XO idF
TRAG 1982 bestimmt daher, daf3 sich die insolvenzrechtliche Qualifika-

teilt durch BMAS 30.037/101-2/95, ARD 4714/30/96. Abweichend neuer-
dings RAW 1996, 278 = ARD 4756/96 = ZIK 1996, 170 und ARD 4773/12/
96 (insoweit nicht veroffentlicht in ecolex 1996, 297). '

1) Holzer/Reissner, DRAA 1994, 4721, Bauer, ZIK 19953, 43,

%) Vgl den Wortlaut der § 3 dKO und § 38 dInsO.

) Vgl etwa Kuln/Uhlenbruck, KO § 3 Rz 11; Henckel in Jaeger, KO
§3 Rz31; dies gilt auch fiir das osterreichische Recht; vgl Perschek/
Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 94.

Yy Kuhn/Uhlenbruck, KO §3 Rz 11 mwN; Kilger/Karsten Schmidt,
KO §3 Anm 4.

&) Vglin diesem Zusammenhang Hisemeyer, Insolvenzrecht 306.

2) So aber im Ansatz Griefier, RAW 1995, 186{f.

) Vgl JAB 1147 BIgNR 15. GP 2; WBI 1995,203 = ARD 4655/33/95 =
ZIK 1995, 153, .
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tion von Abgabenforderungen nach dem Zeitpunkt der Verwirklichung
des abgabenrechtlich relevanten Sachverhalts, also nach dem Rechts-
grund der Steuerforderung richtet. Der Zeitpunkt des Entstehens der
Steuerschuld ist hingegen nicht von Bedeutung®).

Fiir Beendigungsanspriiche gilt daher folgendes: Aus-
schlaggebendes Moment fiir deren Begriindung ist nicht et-
wa bereits der Abschluf} des Arbeitsvertrags®). Zu diesem
Zeitpunkt ist noch keine Rechtsgrundlage fiir den Beendi-
gungsanspruch vorhanden. Auerdem lieBen sich auf diese
Weise simtliche Beendigungsanspriiche — ausgenommen je-
ne aus Neueinstellungen des Masseverwalters — auf Kon-
kursforderungen reduzieren, gleich, wann und weshalb das
Arbeitsverhiltnis endet. o

Ankniipfungsmoment ist vielmehr die Auflosung des Ar-
beitsverhiiltnisses®). Darauf weist auch die Definition der
Beendigungsanspriiche (,,Anspriiche, fiir deren Entstehen
die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses maBgebliche Vor-
aussetzung ist“)®) hin.

Vor diesem Hintergrund soll im folgenden eine Qualifika-
tion versucht werden.

D. Das Arbeitsverhalinis wird vor Konkurs-
eréffnung aufgelost und beendet

Unproblematisch ist die Rechtslage bei Auflésung und Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses vor Konkurseréffnung:
Samtliche®) Anspriiche des Arbeitnehmers sind vor Kon-
kurserdffnung begriindet und damit Konkursforderungen®).

E. Das Arbeitsverhaltnis wird vor Konkurs-
erdffnung aufgeldst, endet aber erst
nach Konkurserdffnung

Erfolgen Erklirung und Zugang einer Kiindigung (des
Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers) vor Konkurseroff-
nung, endet das Arbeitsverhiltnis jedoch erst nach dieser, so
gilt fiir die Beendigungsanspriiche folgendes:

Die hA™) erachtet hier den , Beendigungszeitpunkt® als
entscheidend. Nicht genau ausgefiihrt wird, ob bei Beendi-
gung durch Kiindigung der Zeitpunkt der Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses (durch Erkldrung und Zugang der Kiindi-
gung) oder der des Kiindigungstermins (also das tatsichliche
Ende des Arbeitsverhiltnisses) ausschlaggebend sein soll.

Nach dem vorhin”) Gesagten richtet sich die konkurs-
rechtliche Einstufung nach dem Zeitpunkt der Begriindung
eines Anspruchs, also nach der Verwirklichung des Sachver-
halts, der den Anspruch auslost. Im konkreten Fall liegt die
rechtsgestaltende Handlung, an die sich vermogensrechtli-
che Anspriiche kniipfen, in der Aufldsung des Arbeitsver-
hiltnisses durch Erkldrung und Zugang der Kiindigung?).
Das tatsiichliche Ende des Arbeitsverhiltnisses ist hiefiir
nicht von Bedeutung. Bis zur Auflosung des Arbeitsverhilt-

) Vgl etwa SZ 60/247 = WB1 1988, 92 = RdW 1988, 173 = EvBI 1988/
86; WBI 1989, 128, JBI 1993, 795 (Schumacher); WBI 1995, 203 = ARD
4655/33/95 = ZIK 1995, 153.

) Vgl Liebeg, WBI1 1996, 77.

) Vgl auch unten P VLE, und G.2.a)aa).

) Vgl oben P VILA.

%) Dies gilt etwa auch fiir Abfertigungsraten, die bei Konkurseroft-
nung noch nicht fallig sind.

®) Unstrittig, vgl Bauer, ZIK 1995, 42.

") Holzer/Reissner, DRAA 1994, 472f; Schwarz/Reissner/Holzer/
Holler, Rechte 62; Bauer, ZIK 1995, 43.

) Siehe P VI.C.

72) Abweichendes gilt fiir die vorzeitige Auflosung aus wichtigen ar-
beitsrechtlichen Griinden; siehe unten P VI.G.2.a).

nisses liegt noch nicht der Tatbestand vor, ,,aus dem der An-
spruch flieBt“. Es handelt sich vielmehr um eine Forderung,
deren Leistungsinhalt erst durch den Eintritt einer kiinftigen
Tatsache bestimmt wird; also um einen kiinftigen Anspruch,
fiir den (solange er nicht begriindet ist) die Masse nicht haf-
tet”). Dies gilt auch dann, wenn die Grundlage fiir das kiin{-
tige Forderungsrecht bereits gelegt ist. Erst mit der Auflo-
sung des Arbeitsverhiltnisses ist die materiellrechtliche
Grundlage fiir den Beendigungsanspruch vorhanden.

Richtigerweise ist daher der Zeitpunkt des Zugangs der
KiindigungserkLirung fiir die konkursrechtliche Einstufung
der Beendigungsanspriiche ausschlaggebend™).

Erfolgt daher die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses vor
Konkurserdffnung, so sind die anfallenden Beendigungsan-
spriiche Konkursforderungen”); dies ungeachtet des Um-
stands, dal das tatsichliche Ende des Arbeitsverhiltnisses
erst nach Konkurserdffnung eintritt.

Dies gilt auch fiir die Abfertigung. DaB hier nicht — wie bei
Sonderzahlungen — nach aliquoten Anteilen aufzuspalten ist,
findet seine Rechtfertigung im verschiedenen rechtlichen
Charakter von Sonderzahlung und Abfertigung: Jene gehort
zum laufenden Entgelt und wird mit der Erbringung der je-
weiligen Arbeitsleistung begriindet. Die Abfertigung hinge-
gen errechnet sich zwar nach der Dauer des Arbeitsverhilt-
nisses; die Begriindung des Abfertigungsanspruchs ist jedoch
an die Auflosung des Arbeitsverhéltnisses gekniipft. Bei Auf-
losung des Arbeitsverhiiltnisses vor Konkurseroffnung ist da-
her der gesamte Abfertigungsanspruch Konkursforderung®).

Da es sich hier um betagte unverzinsliche Forderungen
iSd § 14 Abs 2 und 3 KO handelt, sind sie fiir den Zeitraum
ab Konkursersffnung bis zum Fiilligkeitstag um den Zwi-
schenzins zu kiirzen”).

F. Das Arbeitsverhdlinis wird gem
§ 25 Abs 1 KO aufgelost

Beendigungsanspriiche, die bei einer begiinstigten Lo-
sung von Arbeitsverhiltnissen gem § 25 Abs 1 KO anfallen,
sind nach der ausdriicklichen Anordnung des Abs 1 letzter
Satz leg cit Konkursforderungen™). Uberdies sind sie gem
§1 Abs2Z1iVm § 3 Abs 3 IESG gesichert™).

G. Das Arbeitsverhaltnis wird nach Konkurs-
eroffnung aus allgemein arbeits-
rechtlichen Griinden aufgelost

1. Meinungsstand
Welche Tragweite die hier notige Qualifikation auf
Grund der allgemeinen Bestimmungen der KO iiber die

) Vgl Henckel in Jaecger, KO § 3 Rz 38; Kuhn/Uhlenbruck, KO §3
Rz 13. Kiinftig entstehender und bedingter Anspruch sind konkursrecht-
lich sduberlich zu trennen; vgl nur die Abgrenzung bei Kulin/Uhlenbruck,
KO §3Rz 12 und 13.

™) Vgl Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1 244 FN 26; Frohlich, Forde-
rungsentstehung im Bereiche des Ausgleichsrechts, JB1 1931, 891f. In ver-
gleichbarer Weise kommt es auch bei einer Beendigung gem § 25 KO nur
darauf an, daf3 dic Auflosung innerhalb der Frist ausgesprochen wird; vgl
Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 52 und oben P ILA.

) Vgl auch die Ubersicht bei Héfle/Reisch, ZIK 1996, 114,

) Vgl nur Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Rechte 62; vgl aber auch
Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht 307.

7y Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1I/1, 193; Kuhn/Uhlenbruck, KO
§ 65 Rz 9ff.

) Vgloben P VLB.

™) Vgl Liebeg, IESG 120f.

0JZ 1997
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Einordnung von Forderungen auf die Einstufung der bei
dieser Variante anfallenden Beendigungsanspriiche hat, ist
duBerst umstritten: Ein Teil der Lehre®) ordnet Beendi-
gungsanspriiche auf Grund nicht begiinstigter Auflosung
den Konkursforderungen zu; ein anderer Teil meint, es
handle sich um Masseforderungen®') bzw uU sogar um aus-
geschlossene Forderungen®?).

In der Rsp zeichnet sich derzeit eine einheitliche Linie ab:
Der OGH hat vor kurzem in einer E 8. 11. 1995%) ausge-
sprochen, daB jedenfalls solche Anspriiche aus der Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen, in die ,,der Masseverwalter
ausdriicklich oder schliissig eingetreten ist* bzw die der
Masseverwalter neu abgeschlossen hat, im Konkurs als Mas-
seforderungen zu qualifizieren sind. Was auBlerhalb dieser
Fille rechtens ist, wurde in dieser Entscheidung offengelas-

_sen.

In zwei jiingeren E*) wollte der OGH den Anwendungs-
bereich des § 25 Abs 1 letzter Satz KO nicht anf die begiin-
stigte Losung von Arbeitsverhiltnissen gem § 25 Abs 1 KO
beschriinkt wissen, sondern die Bestimmung auch auf einen
Austritt des Arbeitnehmers aus anderen Griinden anwen-
den, sofern nicht die Ausnahmetatbestiinde des § 46 Abs 1
Z 4 und 5 KO gegeben seien®). Die bei.einem nach Kon-
kurseroffnung erklirten berechtigten vorzeitigen Austritt
gem §26 Z2 AngG anfallenden Beendigungsanspriiche
wurden als Konkursforderungen qualifiziert, weil kein Ein-
tritt des Masseverwalters in die Arbeitsverhiltnisse ange-
nommen wurde.

2. Auflésung nach Konkurserdffnung wegen
Umsténden, die zeitlich vor der Konkurs-
erdffnung liegen

a) Unbefristete Arbeitsverhdlinisse
aa) Handeln des Arbeitnehmers

1. Hiufig erklirt ein Arbeitnehmer kurz nach der Kon-
kurseroffnung seinen berechtigtens) Austritt, weil ihm der
spitere Gemeinschuldner Beziige vorenthalten hat (§ 26 Z 2
AngG)). Die Rsp und ein Teil der Lehre wollen hier § 25
Abs 1 letzter Satz KO anwenden®); danach wire der Been-
digungsanspruch Konkursforderung.

2. Jiingst vertrat der OGH®) allerdings die Ansicht, der
Arbeitnehmer konne sich dem Masseverwalter gegeniiber
nicht auf den Austrittsgrund des § 26 Z2 AngG berufen,
wenn Arbeitsentgelt vor Konkursersffnung nicht bezahlt

) Etwa: Frauenberger, ecolex 1995, 336; Liebeg, WBI 1994, 144,

81} Griefler, RAW 1995, 190. :

82) Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473; Schwarz/Reissner/Holzer/
Holler, Rechte 63.

8y WBI 1996, 75 (Liebeg) = ZIK 1996, 26 = ARD 4745/29/96 = RAW
1996, 279 = DRAA 1996, 163. Vgl auch Héfle/Reisch, ZIK 1996, 1141, die
sich offenbar an der Rechtsprechung des OGH orientieren wollen, in
einer schematischen Ubersicht jedoch alle bei einer nach Konkursersff-
nung nach arbeitsrechtlichen Bestimmungen erfolgenden Auflosung
eines Arbeitsverhiltnisses anfallenden Beendigungsanspriiche als Masse-
forderungen einstufen.

#) RAW 1996, 278 = ARD 4756/42/96 = ZIK 1996, 170 und ARD
4773/12/96 (insoweit nicht versffentlicht in ecolex 1996, 297).

) Vgl unten P VI.G.3.

%) Zu den Wirkungen vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht 6171,

#7) Vgl WBI 1996, 75 (Liebeg) = ZIK 1996, 26 = ARD 4745/29/96 =
RdAW 1996, 279 = DRdAA 1996, 163.

#) RAW 1996,278 = ARD 4756/42/96 = ZIK 1996, 170; ARD 4773/12/
96 (insoweit nicht verdffentlicht in ecolex 1996, 297); fiir eine analoge An-
wendung Bauer, ZIK 1995, 441f.

#) ZIK 1996, 131 = WBI 1996, 325.

52,Jg,H7

wurde. Aus dem in § 26 Z. 2 AngG verwendeten Wort ,,vor-
enthalten® ergebe sich, daf sich der Dienstgeber bewuf3t
sein miisse, den Dienstnehmer in seinen gesetzméfBigen Ent-
geltanspriichen zu schmélern. Das Vorenthalten der Bezah-
lung sei aber dem Masseverwalter nicht unmittelbar zuzu-
rechnen. Dieser diirfe vom Gemeinschuldner verursachte
Riickstdnde nicht sofort und vollstindig bezahlen, weshalb
er kein Entgelt ,,vorenthalte“. AuBlerdem wandle sich mit
Konkurserdffnung der Entgeltzahlungsanspruch des Arbeit-
nehmers in einen Konkursteilnahmeanspruch um, der recht-
lich nicht geeignet sei, einen vorzeitigen Austritt zu begriin-
den.

Diese Auffassung resultiert aus einer — neuerdings wie-
derholt anzutreffenden — Betrachtung des Masseverwalters
als ,,vom Gemeinschuldner verschiedener Arbeitgeber*®),
dessen Rechtsposition weitgehend losgeldst von der des Ge-
meinschuldners gesehen wird”). Ihr ist nicht zu folgen®),
weil sie der gesetzlichen Konstruktion nicht gerecht wird:
Wie noch genauer dargelegt werden wird”), bewirkt die
durch die Konkursertffnung ausgeldste Dispositionsunfi-
higkeit des Gemeinschuldners, da3 dessen Dispositionsrech-
te auf den Masseverwalter iibergehen®); jedoch bleibt der
Gemeinschuldner der Vertragspartner der Arbeitnehmer®).
Das bloBe Ubergehen der Dispositionsrechte auf den Mas-
severwalter kann daher die Annahme eines Verlusts des
Austrittsrechts der Arbeitnehmer keinesfalls stiitzen.

Leistet der spitere Gemeinschuldner als Arbeitgeber ge-
biihrendes Entgelt bei Eintritt des Filligkeitstermins ohne
Rechtfertigung nicht oder nicht zur Génze, so begriindet er
damit einen rechtswidrigen Dauerzustand®). Dal} ein sol-
cher Dauerzustand auch bei riickstindigen Lohnforderun-
gen im Konkurs vorliegt, ist unbestritten®). Einschrinkun-
gen sind allerdings insoweit zu treffen, als es sich um
gesicherte Anspriiche handelt: Kann der Arbeitnehmer da-
mit rechnen, dafs ihm sein riickstédndiges Entgelt in Form des
Insolvenz-Ausfallgelds (uU auch im Weg der Vorfinanzie-

%) Sehr formalistisch: Liebeg, WBI 1996, 77; Grieffer, RAW 1996, 269.

91} Vgl etwa Liebeg, WBI 1996, 77, der die Beachtlichkeit von durch
den Masseverwalter ausgesprochenen Kiindigungen in Frage stellt, so-
lange dieser ,nicht in die Arbeitsvertrige eingetreten ist”, Bezeichnend
fiir eine solche Betrachtungsweise sind die AuBerungen Griefers (RAW
1996, 269), der ausfiihrt, § 46 KO sehe keine durch Gesetz angeordnete
Rechtsnachfolge des Masseverwalters in die vertragliche Stellung des Ge-
meinschuldners vor. Dem Masseverwalter werde eine ,besondere
Rechtsposition® eingerdumt. Mache er daher von der Méglichkeit Ge-
brauch, in ein Arbeitsverhiltnis einzutreten, so sei dieses Verhalten wie
der Abschlull eines neuen Rechtsgeschifts zu werten. Vgl unten
P VLG.3.

") So auch Konecny, Vorzeitiger Austritt im Konkurs wegen eines
Entgeltriickstands, ZIK 1996, 146f.

%) Vglunten P VL.G.3.

) Parallel gelagert ist der Fall der bei einem Vertragspartner eintre-
tenden Geschiftsunfihigkeit: Auch hier kommt es dadurch, daf Rechts-
handlungen nun vom gesetzlichen Vertreter zu setzen sind, zu keinem
Wechsel der Vertragsparteien.

95) quonders anschaulich wird dies im Konkurs einer Kapitalgesell-
schaft. Ein Wechsel der Geschéftsfithrer vermag nichts an der Identitiit
des Arbeitgebers (der Gesellschaft) zu dndern; Konecny, ZIK 1996, 147.
Dasselbe muB aber auch fiir die Insolvenz der Geselischaft gelten, bei der
- im Hinblick auf Massevermagen — die Geschéftsfithrungs- und Vertre-
tungsbefugnis des Masseverwalters an die Stelle der Befugnisse der or-
g;‘ﬁsfchaftliglwn Vertreter tritt; vgl dazu auch Héisemeyer, Insolvenzrecht
724f.

») Statlt vieler Martinek/Schwarz/Schwarz, AngG § 26 Anm 16 und
21. Dasselbe gilt dann, wenn der Arbeitgeber schon vorher dem Ange-
stellten gegeniiber erklirt, nicht zahlen zu kénnen oder zu wollen,

) So ZIK 1996, 131 = WBI 1996, 325.
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rung durch eine Bank gegen Abtretung des Anspruchs auf
Insolvenz-Ausfallgeld, wobel ihn aber ansonsten keine Be-
lastung und keinerlei Haftungsrisiko treffen diirfen)”) gelei-
stet wird und ist thm das Abwarten dieser Zahlung zumut-
bar, so liegt kein zum Austritt berechtigender Riickstand
mehr vor. '
Der springende Punkt ist nun, ob das ab Konkurseroff-
nung geltende gesetzliche Zahlungsverbot die Rechtswidrig-
keit dieses Dauerzustands ex nunc mit der Wirkung beseiti-
gen kann, daf3 ein Austrittsrecht nicht mehr zusteht. Dies ist
aus folgenden Uberlegungen zu verneinen: Gegenstand der
Austrittserkldrung ist nicht das Vorenthalten von Entgelt
durch den Masseverwalter, sondern durch den spéteren Ge-
meinschuldner vor Konkurser6ffnung. Auch beziiglich der
Rechtswidrigkeit ist auf den Zeitpunkt des Vorenthaltens
von Entgelt durch den Gemeinschuldner abzustellen: Vor
Konkurseroffnung vom Gemeinschuldner gesetzte Akte ver-
lieren grundsitzlich®”) mit Konkurserdffnung nicht ihre Giil-
tigkeit, wirken insofern auch gegen den seine Dispositions-
rechte ausitbenden Masseverwalter'™). Die konkursbedingte
Modifikation der Haftungsverwirklichung bewirkt zwar, dafl
riickstindige Entgeltforderungen vom Masseverwalter nicht
sofort und vollstindig ausbezahlt werden diirfen, sondern
vielmehr mit den Mitteln des Konkursverfahrens (dh im We-
ge der Forderungsanmeldung) geltend zu machen sind').
Dieses Zahlungsverbot ist aber die notwendige Folge eines
Verfahrens, das der Schuldenbereinigung des Gemeinschuld-
ners dient, daher ein Ereignis, das in der Sphire des Arbeit-
gebers liegt und diesem zuzurechnen ist. Keinesfalls darf
daraus eine unbillige Benachteiligung des Arbeitnehmers re-
sultieren. Eine Losung, die das Austrittsrecht wegen dieser
gesetzlichen Konstruktion versagen wiirde, wire sachlich
nicht zu rechtfertigen'?). Das konkursbedingte Zahlungsver-
bot nimmt dem vom Gemeinschuldner begriindeten Dauer-
zustand daher nicht die Rechtswidrigkeit'®).
Entsprechendes gilt auch fiir das Kriterium der Vorwerf-
barkeit: Nach stRsp steht das Austrittsrecht gem § 26 Z 2
AngG nur dann zu, wenn der Arbeitgeber das Entgelt (zu-
mindest) fahrlidssig'™) vorenthalten hat; in seiner E 25.4.

») Die Rechtsprechung nimmt im &dhnlich gelagerten Fall des Aus-
{ritts wegen vorenthaltenen Entgelts im Ausgleich eine Mitwirkungsob-
liegenheit des Arbeitnehmers an der Vorfinanzierung des Insolvenz-
Ausfallgeldes an, wenn es dadurch zu keiner Belastung des Arbeitneh-
mers kommt: EvBl 1981/98 = SZ 54/32 = Arb 9956 = ARD 3329/7/81 =
DRAA 1981, 387 (krit Spielbiichler) = ZAS 1982, 175 (zust Marhold). Vgl
auch DRAA 1983,291'= ARD 3531/9/83 = SozM I A/d 1315, nach der be-
reits Zweifel an der Haftungsfreistellung des Arbeitnehmers im Rahmen
eines Vorfinanzierungsvorgangs diesem sein Austrittsrecht erhalten,

) Vel Bartsch/Heil, Grundrifs Rz 2471{L.

wy Vel Konecny, ZIK 1996, 147.

) Etwas anderes gilt bei Verzicht aul die Konkursteilnahme; vgl
Jelinek, Konkursfreiheit und Gliubigerrecht, in Kralik-FS 237 {f.

w2) Zu bedenken ist auch, daf} auf diese Weise ,loyalere™ Arbeitneh-
mer, die mit ihrer Austrittserklirung zuwarten, groblich gegeniiber jenen
benachteiligt wiirden, die bei Vorenthalten von Entgelt sofort ihren Aus-
tritt erkléren.

13} Ebenso Konecny, ZIK 1996, 147, der aulerdem das Argument,
die Umwandlung des Entgeltanspruchs in einen Konkursteilnahmean-
spruch bewirke einen Verlust des Austrittsrechts, zutreffend damit ent-
kriftet, daB die Konkurserolfnung nur Leistungsanspriiche, nicht jedoch
auch Gestaltungsrechte, die bereits aus der vertraglichen Beziehung zwi-
schen Gemeinschuldner/Konkursmasse und ihren Partnern entstanden
sind, beriihren kann. ’

14) Der Austrittsgrund ist daher gegeben, wenn der Arbeitgeber ge-
wuBt hat oder infolge der ihm obliegenden Sorgfaltspflicht hiitte wissen
miissen, daf} seine Vorgangsweise unrechtmiflig ist; blof3 objektive
Rechtswidrigkeit reicht nicht aus; Arb 9082,

1996, 8 Ob S 4/96'%) verlangt der OGH, daB sich der Arbeit-
geber ,,bewuBt* sein muf, den Arbeitnehmer in seinen ge-
setzmiBigen Entgeltanspriichen zu schmilern. Auch diesbe-.
ziiglich kommt es nur darauf an, ob dem spéteren Gemein-
schuldner zur Zeit des Vorenthaltens der Bezahlung bewuft
war, daB er den Arbeitnehmer in seinen gesetzmifigen Ent-
geltanspriichen schmilert; das durch die Konkurserdffnung
ausgeloste, in der Sphire des Arbeitgebers liegende Zah-
lungsverbot kann daran nichts dndern. Dal} der Massever-
walter riickstindiges Entgelt nicht ,,bewuf3t* vorenthalten
kann, ist daher irrelevant.

Daraus folgt: Der rechtswidrige Dauerzustand, der da-
durch ausgelost wird, daB der spitere Gemeinschuldner als
Arbeitgeber das gebithrende Entgelt bei Filligkeit ohne
Rechtfertigung nicht oder nicht zur Ginze (zumindest) fahr-
lissig nicht bezahlt, dauert ungeachtet der Konkurseroff-
nung fort, solange der Riickstand besteht. Das Austritts-
recht bleibt insoweit gewahrt, als der Arbeitnehmer (zum
Teil) ungesicherte Entgeltforderungen hat bzw als er zwar
gesicherte Forderungen hat, aber eine Zahlung aus dem In-
solvenzausfallgeld-Fonds nur mit - uU mehrmonatiger —
Verspitung erwarten kann'®) und auch eine gegen Abtre-
tung des Anspruchs auf Insolvenz-Ausfallgeld erfolgende
Vorfinanzierung durch eine Bank nicht in Aussicht ist. Nur
im Falle einer in zumutbarer Zeit erfolgenden Zahlung
durch den Fonds oder im Weg einer Vorfinanzierung durch
eine Bank — wobei den Arbeitnehmer aufler der Einrichtung
cines entsprechenden Kreditkontos keine sonstigen Ver-
pflichtungen, insb keine Haftungsrisken treffen diirfen — hat
der Arbeitnehmer kein Austrittsrecht'?”).

3. Nach dem oben!*) Gesagten ist nach allgemeinen kon-
kursrechtlichen Grundsitzen der Zeitpunkt der Begriin-
dung des Beendigungsanspruchs fiir die konkursrechtliche
Einstufung maBgebend. Ankniipfungsmoment fiir die Be-
griindung ist die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses.

Im Fall eines vorzeitigen Austritts aus wichtigen Griinden
liegt die Begriindung eines Beendigungsanspruchs aber
nicht erst in der Erklidrung und im Zugang der Auflgsung'®)
selbst, sondern bereits in der Setzung des Austrittsgrunds
durch den spiteren Gemeinschuldner. Damit ist die mate-
riellrechtliche Grundlage fiir den Beendigungsanspruch ge-
legt; bloB die Durchsetzung obliegt noch dem Arbeitneh-
mer. Vor diesem Zeitpunkt handelt es sich — auch im Falle
der Abfertigung, deren Hohe sich nach der Dauer des Ar-
beitsverhiltnisses bemif3t!!?) — blof3 um einen kiinftigen An-
spruch, fiir den keine Masschaftung besteht!!).

Im konkreten Fall bedeutet das folgendes: Der Sachver-
halt, der den Beendigungsanspruch auslost, ist das Vorent-
halten der Beziige. Blof die Entstehung des Beendigungs-
anspruchs ist durch die Abgabe der Austrittserklirung
bedingt. Dabei erfolgt nur noch die Geltendmachung des

sy ZIK 1996, 131 = WBI 1996, 325.

1) Vel dazu SZ 59/45 = DRAA 1987, 69 = IBI 1986, 740; RAW 1987,
133.

wr) Vgl EvBl 1981/98 = SZ 54/32 = Arb 9956 = ARD 3329/7/81 =
DRdAA 1981, 387 (krit Spielbiichler) = ZAS 1982, 175 (zust Marhold);
DRAA 1983,291 = ARD 3531/9/83 = SozM 1 A/d 1315; Krejci in Rununel,
Rz 50 zu § 1162. Selbstverstiindlich soll damit nicht bekannten Milbriu-
chen das Wort geredet werden.

%) Siehe P VI.C.

) AuBerhalb der Fille einer vorzeitigen Auflésung aus wichtigen ar-
beitsrechtlichen Griinden werden Beendigungsanspriiche mit Erklidrung
(und Zugang) der Auflésung begriindet; vgl oben P VLE.

10y Vgl oben P VLE.

'y Vel oben P VLE.
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bereits ,,im Keim existent gewordenen“i2) (dh: begriinde-
ten) Anspruchs. Dazu kommt, daf es die - so oft erwihnte —
Maxime der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer gebietet,
die Forderungen von Arbeitnehmern, deren Beziige im sel-
ben Zeitraum vorenthalten wurden, im Konkurs gleich zu
qualifizieren. Der eher zufillige Zeitpunkt der Abgabe der
Austrittserkldrung darf nicht ausschlaggebend sein.

Derartige Beendigungsanspriiche sind also iSd § 1 Abs?2
KO Anspriiche, die dem Arbeitnehmer zur Zeit der Konkurs-
eréffnung zugestanden sind. Sie sind somit als Konkursforde-
rungen zu qualifizieren'?), die als bedingte Forderungen gem
§ 16 KO zu behandeln sind. Dal3 die genaue Hohe des Beendi-
gungsanspruchs zur Zeit der Konkurser6ffnung ulU noch nicht
bestimmt ist, hindert eine Qualifikation als Konkursforderung
keineswegs (arg § 14 Abs 1 KO, der auch Forderungen, deren
Geldbetrag unbestimmt ist, bei Erfiillung der sonstigen Vor-
aussetzungen zu Konkursforderungen erklirt)!'+).

Hinsichtlich solcher Beendigungsanspriiche liegt daher
auch keine Gesetzesliicke vor'”). Fiir eine analoge Anwen-
dung des § 25 Abs 1 letzter Satz KOUS), mag sie auch zum
selben Ergebnis fithren, besteht hier daher kein Bedarf.

Die mit der Verwirklichung des Austrittsgrunds begriinde-
ten Konkursforderungen schlagen auch nicht etwa durch ei-
nen , Eintritt des Masseverwalters® in Masseforderungen um.
Eine solche Veridnderung des Charakters einer Forderung ist
zwar grundsitzlich moglich: Diese muf also nicht notwendi-
gerweise nach Konkurserdffnung vollkommen neu ihren Ur-
sprung nehmen, um Masseforderung zu sein. Im konkreten
Fall handelt es sich aber um einen kraft Gesetzes vollziehen-
den Eintritt der Masse in das Dauerrechtsverhiltnis'?); damit
ist keine Anderung des materiellen Gehalts des bereits be-
griindeten Einzelanspruchs verbunden'®). Dieser Eintritt
kann daher keine Masseforderung zum Entstehen bringen.

bb) Handeln des Masseverwalters

Entsprechendes gilt aber auch fiir gerechtfertigte'”) Ent-
lassungen durch den Masseverwalter: Hat ein Arbeitnehmer
vor Konkurseroffnung Entlassungsgriinde gesetzt, so sind
seine Beendigungsanspriiche (Urlaubsabfindung) als Kon-
kursforderungen zu qualifizieren, obgleich hier erst der
Masseverwalter eine Rechtshandlung gesetzt hat, indem er
die Entlassung ausgesprochen hat.

Die Folge ist eine gleichmiBige Behandlung von Austritt
und Entlassung: Arbeitnehmer, die nach der Konkurserdoft-
nung wegen vorkonkurslichen Vorenthaltens von Beziigen
berechtigt austreten und mit ihren Beendigungsanspriichen
auf die Quote verwiesen sind, stehen nicht schlechter als
Arbeitnehmer, die wegen vor Konkurseroffnung verwirk-
lichter Entlassungsgriinde vom Masseverwalter entlassen
werden; auch diesen stehen keine Masseforderungen zu'?),

12) Vgl Liebeg, WBI 1996, 77.
13y So im Ergebnis offenbar auch Griefler, RAW 1996, 270, der aus-
fithrt, es handle sich um Konkursforderungen ,.kraft Gesetzes™.
Wy Vgl Henckel in Jaeger, KO § 3 Rz 38,
15y AM Griefier, RAW 1995, 188; Bauer, ZIK 1995, 46.
19) Dafiir Bauer, ZIK 1995, 461.
17y Vel Bartsch in Bartsch/Pollak, Komm 1 281; zum ex-lege-Eintritt
der Konkursmasse vgl auch unten P VI.G.3.
18y Vgl auch Hisemeyer, Insolvenzrecht 304 {f.
1) Zur ungerechtfertigten Entlassung siche unten P VI.G.3.
120) Ggt im Ergebnis Bauer, ZIK 1995, 46f, die im Wege einer analo-
gen Anwendung des § 25 Abs 1 letzter Satz KO fiir die erstgenannten
. Anspriiche zu Konkursforderungen, fiir Beendigungsanspriiche aus einer
Entlassung durch den Masseverwalter aber zu Masseforderungen gem
§ 46 Abs 1 Z 5 KO gelangt.

52.Jg,H7

Daf} ein anderes Resultat gerade unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung und als Privilegierung eines rechtswidri-
gen Verhaltens der Arbeitnehmer untragbar ist, liegt auf
der Hand. ,

Gegen diese Einordnung spricht auf den ersten Blick al-
lerdings §46 Abs1 Z 5 KO. Dieser erklirt alle Anspriiche
aus Rechtshandlungen des Masseverwalters zu Masseforde-
rungen. Zu bedenken ist aber folgendes: Der Ausspruch ei-
ner Entlassung ist zwar eine Rechtshandlung des Massever-
walters, doch ist dieser Akt in concreto nicht geeignet,
Masseforderungen zu erzeugen. Deutlich ergibt sich diese
Einschriankung bei einer Bedachtnahme auf den Sinn der
Regelung der Z 5 leg cit: Soll der Masseverwalter imstande
sein, die ihm {ibertragene Aufgabe der Masseverwaltung
und -verwertung durchzufiihren, so muf ein Dritter, zu dem
neue Rechtsbeziehungen begriindet werden, sich darauf
verlassen konnen, volle Erfiillung aus der Masse zu erhal-
ten'2!).

Der konkrete Fall ist anders gelagert: Die Berechtigung
zum Ausspruch einer Entlassung aus Verschulden des Ar-
beitnehmers wurde- bereits vor Konkurseréffnung begriin-
det, und zwar mit der Verwirklichung des Entlassungs-
grunds. Dieses , Entlassungsrecht* kann vom verfiigungsun-
fihigen Gemeinschuldner nicht mehr wahrgenommen wer-
den; die Ausiibung muf3 daher dem Masseverwalter oblie-
gen. Gleichzeitig mit der Begriindung des ,,Entlassungs-
rechts” sind auch die Beendigungsanspriiche ,,im Keim
entstanden®. Der Ausspruch der Entlassung durch den Mas-
severwalter bringt daher die materiell bereits begriindeten
Beendigungsanspriiche zum Entstehen, kann aus ihnen aber
keine Masseforderungen machen'?).

Hiingt die Qualifikation der Anspriiche von Arbeitneh-
mern nicht vom Zeitpunkt des Ausspruchs der Entlassung
ab, so wird damit vermieden, daf3 aus dem Zégern des Ar-
beitgebers mit einer moglichen Entlassung konkursrechtli-
che Vorteile fiir einzelne Arbeitnehmer erwachsen. Dies
wiire sachlich nicht zu rechtfertigen.

Die Einstufung der Beendigungsanspriiche als Konkurs-
forderungen geht mit deren Sicherung nach dem IESG ein-
her (§1 Abs2 Z11Vm §3 Abs2 Z 1 lit ¢ IESG), weil das
vorzeitige Losungsrecht wegen vor Konkurserdffnung ver-
wirklichter Griinde jedenfalls im Zeitraum des §3 Abs |
IESG wahrgenommen werden muf3'?).

b) Befristete Arbeitsverhdltnisse

Ahnliches gilt fiir die Beendigung von Arbeitsverhiltnis-
sen, die nach Konkurser6ffnung durch Zeitablauf enden.
Der Abschlufl eines befristeten Arbeitsverhéltnisses vor
Konkurserdffnung enthélt bereits eine antizipierte Auflo-
sungserklirung. Liegt der Zeitpunkt des Fristablaufs nach
Konkurserdffnung, so entstehen damit allenfalls Beendi-
gungsanspriiche. Da die Grundlage fiir deren Entstchung
schon vor Konkurserdffnung gelegt wurde, sind sie als Kon-
kursforderungen zu qualifizieren. '

Es handelt sich aber nicht um Forderungen iSd § 14 Abs 2
KO: Diese Vorschrilt soll nur dem Mangel der Filligkeit,
nicht aber dem Mangel der Entstehung einer Forderung ab-
helfen'>). Dementsprechend erfafit § 14 Abs 2 KO nur be-

121y Vgl schon Pollak, Konkursrecht 279.

1) So fiir das deutsche Recht etwa Kuhn/Uhlenbruck, KO § 59 Rz 6
und 6a.

2 Vel Schwarz/Lischnigg, Arbeitsrecht 561,

12y Vel etwa Kulhin/Ullenbruck, KO § 65 Rz 6.
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tagte Forderungen, also solche, die im Zeitpunkt der
Konkurserdffnung zwar bereits entstanden, aber noch nicht
fillig waren. Forderungen, deren sachliche Voraussetzun-
gen bereits vorliegen, deren Entstehung aber noch vom Ein-
tritt einer — zeitlichen — Voraussetzung abhingt, sind nicht
betagte, sondern im insolvenzrechtlichen Sinn befristete
Forderungen, die gem § 16 KO zu behandeln sind'®). Diese
Losung ist sachgerecht Im hier interessierenden Fall kann
das Arbeitsverhiltnis ja immer liber den Zeltpunkt der Be-
fristung hinaus verlidngert werden'?).

Gerade bei Beendigungsanspriichen aus befristeten Ar-
beitsverhiltnissen ist es wahrscheinlich, daf diese Forderun-
gen zur Zeit der Konkurserdffnung noch unbestimmt sind.
Dies wird vor allem bei Urlaubsentschidigung bzw Urlaubs-
abfindung dann der Fall sein, wenn das Arbeitsverhiltnis
nicht kurz nach der Konkurseréffnung endet. Auch hier gilt,
daB ein Konkursgliaubigerrecht nicht wegen mangelnder Be-
stimmtheit einer Forderung zu verneinen ist, sofern der
Rechtsgrund fiir das Entstehen der Forderung vor Konkurs-
erdffnung gelegt wurde.

SchlieBlich kommt auch hier ein ,,Eintritt des Massever-
walters* iSd § 46 Abs 1 Z 4 KO nicht in Betracht. Dies folgt
zwingend aus der — oben'?’) erwihnten — notwendigen Ab-
grenzung von Dauerschuldverhéltnis und daraus entsprin-
gendem Einzelanspruch: Danach richtet sich die konkurs-
rechtliche Einstufung eines aus einem Arbeitsverhiltnis
entspringenden Beendigungsanspruchs ausschlieflich nach
dem Zeitpunkt, zu dem die Rechtsgrundlage fiir den Been-
digungsanspruch entstanden ist. Liegt dieser vor der Kon-
kurserdfinung, so ist der Beendigungsanspruch Konkursfor-
derung. Das konkursbedingte Ubergehen des Arbeitsver-
hiltnisses auf die Masse stellt den vor Verfahrenserdffnung
begriindeten Beendigungsanspruch auf keine qualitativ
neue Grundlage. Dies gilt unabhiéingig davon, ob das Ende
des Fristenlaufs vor oder nach der begiinstigten Losungs-
moglichkeit des § 25 KO liegt: Die Entscheidung des Masse-
verwalters fir eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers
bis zum Fristende 143t zwar hinsichtlich des laufenden Ent-
gelts Masseforderungen entstehen, kann jedoch ebensowe-
nig eine Modifikation des materiellen Gehalts von bereits
vor Konkurseroffnung begriindeten Beendigungsansprii-
chen bewirken'?),

3. Auflésung nach Konkursersffnung wegen
Umstdanden, die der Konkursersftnung
nachfolgen

Uneinigkeit tiber die Einordnung der Beendigungsan-
spriiche besteht auch, wenn Arbeitsverhiiltnisse auf Grund
von Umsténden, die der Konkurserdffnung nachfolgen, ge-
16st werden,

a) In Betracht kommen mehrere Losungsvarianten, na-
mentlich Kiindigung, vorzeitige Auflosung ohne wichtige
Griinde, vorzeitige Auflésung aus nach Konkurseroffnung
verwirklichten Griinden, Tod des Arbeitnehmers und ein-
verstindliche Losung.

Die derzeit wohl hl. unterscheidet nach der Art der Auflé-
sung. Sie ordnet jedenfalls Beendigungsanspriiche auf Grund
einer Losung des Arbeitsverhiltnisses durch Erklirung des

115} Vgl fiir das deutsche Recht Kuhn/Uhlenbruck, KO § 65 Rz 7.

126) Der damit verbundene grofere Unsicherheitsfaktor weist starke
Parallelen zu einer aufschiebenden Bedingung auf.

127y Vol P VI.C.

1) Vgl dazu Hiisemeyer, Insolvenzrecht 304 ff,

Masseverwalters den Masseforderungen zu'?). Nach einer
Mindermeinung sind sie Konkursforderungen'>).

Sofern die Auflésung nicht durch Rechtshandlung des
Masseverwalters erfolgt, werden die Beendigungsanspriiche
nach einer vereinzelt gebliebenen Auffassung (mangels auf-
findbarer Alternative) als ausgeschlossene Forderungen
eingestuft'?"). Eine andere Meinung ldBt sich generell in
Richtung Masseforderungen deuten'®?). Der OGH stuft nur
,,Beendigungsanspriiche aus Arbeitsverhiltnissen, in die der
Masseverwalter ausdriicklich oder stillschweigend eingetre-
ten ist, weil sie nicht nach § 25 Abs 1 gelost wurden, .. .“!%)
im Konkurs als Masseforderungen ein; andernfalls wendet
er § 25 Abs 1 letzter Satz KO an und gelangt so zu einer Ein-
ordnung als Konkursforderungen'*).

b) Ausgangspunkt fiir eine Qualifikation der Beendi-
gungsanspriiche muf} auch hier das System der Forderungs-
qualifikation der KO sein. Aus diesem 148t sich der Grund-
satz ableiten, daB3 ein mit der Konkursmasse bestehendes,
fortlaufendes synallagmatisches Rechtsverhiltnis  ein
Gleichgewicht im Austausch erfordert, weil ansonsten nie-
mand bereit wiire, solche Rechtsverhéltnisse mit der Kon-
kursmasse abzuschlieBen bzw aufrechtzuerhalten'*). Da der
Abschluf3 bzw die Aufrechterhaltung dieser Rechtsverhilt-
nisse dem Interesse der Konkursglidubiger zugute kommt,
miissen solche Glidubiger auch vorrangig befriedigt werden.

¢) Zu priifen ist, inwieweit die taxative'*) Aufzihlung des
§ 46 KO zur Qualifikation solcher Beendlgungsanspmche
als Masseforderungen fiihrt.

Erfolgt die Auflosung durch Erkldarung des Masseverwal-
ters, so konnten die hiebei anfallenden Beendigungsansprii-
che als Anspriiche aus Rechtshandlungen des Masseverwal-
ters iSd § 46 Abs1 Z 5 KO gewertet werden'”’). Dasselbe
gilt fiir einvernehmliche Losungen an denen der Massever-

walter mitwirkt.

Was ist aber rechtens, wenn der Arbeitnehmer nach Kon-
kurserdffnung berechtigt austritt, kiindigt oder stirbt? Setzt
der Masseverwalter einen Austrittsgrund (etwa indem er
Beziige vorenthilt), so kénnen die bei einem berechtigten
Austritt anfallenden Beendigungsanspriiche wohl ebenfalls
als Anspriiche aus Rechtshandlungen — bzw diesen gleichzu-
haltenden Unterlassungen'*) —iSd § 46 Abs 1 Z 5 KO quali-
fiziert werden. In den anderen Fillen ist eine Subsumtion
unter diesen Tatbestand nicht moglich.

@) Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473; Schwarz/Reissner/Holzer/Hol-
ler, Rechte 63; Bauer, ZIK 1995, 46; WB11996, 76 (Liebeg) = ZIK 1996, 26
= DRdA 1996, 163 = ARD 4745/29/96 = RdW 1996, 279; ZIK 1996, 171.

1) So Liebeg, WBI 1994, 144 FN 11; Frauenberger, ecolex 1994, 336,
die Beendigungsanspriiche im Konkurs generel! als Konkursforderungen
einordnen wollen.

131) Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473.

122) So Griefler, RAW 1995, 190, der nicht klar umschreibt, ob seine
Losung fiir alle in Frage kommenden Beendigungsvarianten Geltung ha-
ben soll.

13) WBI1 1996, 75 (Licbeg) = ZIK 1996, 26 = DRAA 1996, 163 = ARD
4745/29/96 = RAW 1996, 279. Bezeichnend ist auch die Formulierung,
dem Verhalten des Masseverwalters konne rechtsgeschiiftliche Bedeu-
tung hinsichtlich eines Eintritts nach Ablauf der durch § 25 Abs 1 KO
eingeriiumten Frist zur begiinstigten Losung des Arbcitsvcrhiiltnisses ZU-
kommen.

1) RAW 1996, 278 = ARD 4756/42/96 = ZIK 1996, 170; ARD 4773/12/
96 (insoweit nicht verdffentlicht in ecolex 1996, 297); fiir eine analoge An-
wendung Bauer, ZIK 1995, 461

135y Vgl Pollak, Konkursrecht 279; Bartsch/Heil, Grundrif3 Rz 212.

136y Vel statt vieler Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1273.

137y Ebenso Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473; Bauer, ZIK 1995, 46.

%) Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1 280.
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§ 46 Abs 1 Z 6 KO ist nicht cinschligig, weil nur Ansprii-
che aus einer grundlosen Bereicherung der Masse, also
einer Bereicherung ohne rechtlichen Grund unter die-
se Bestimmung fallen'®). Dies ist hier aber nicht der Fall,
weil zwischenzeitig zwischen Masse und Arbeitnehmer ein
Arbeitsverhaltnis besteht.

SchlieBlich kommt eine Zuordnung der Beendigungsan-
spriiche zu § 46 Abs 1 Z 4 KO in Frage. Danach sind An-
spriiche auf Erfiillung zweiseitiger Vertrige, in die der
Masseverwalter eingetreten ist, unbeschadet der Z 3 und des
§ 21 Abs 4 Masseforderungen.

In der Literatur'®) wurde die Anwendung des § 46 Abs 1
Z 4 KO auf die hier zu besprechenden Beendigungsansprii-
che wegen der ,,Parallele zu § 21 KO, der nur fiir noch nicht
angetretene Arbeitsverhéltnisse gilt, abgelehnt. Uberdies
sei eine Eintrittserklirung des Masseverwalters notig. Eine
solche erfolge meist nur im Falle der Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses, nicht aber bei dessen Fortfithrung. Daher

unterliege nur ein noch nicht angetretenes Arbeitsverhéltnis

der Z 4 des § 46 Abs 1 KO.

Allerdings hat der OGH') fiir eine solche Auslegung
Sympathie bekundet. In Anlehnung an Griefier 142) 01_'dnel er
Beendigungsanspriiche dann als Masseforderungen i3d § 46
Abs 1 Z 4 KO ein, wenn der Masseverwalter ausdriicklich
oder stillschweigend (§ 863 ABGB) in das Arbeitsverhiltnis
eingetreten ist; der Masseverwalter sei ,.ein vom Gemein-
schuldner verschiedener Arbeitgeber“. Diesen Auffassun-
gen kann nicht gefolgt werden. Der Gemeinschuldner
verliert mit dem Zeitpunkt der Konkursersffnung die Dis-
positionsfihigkeit iiber das haftungsrechtlich den Konkurs-
gliubigern zugewiesene Vermogen. Damit geht er auch
seiner Arbeitgeberbefugnisse verlustig. An seine Stelle tritt
kraft Gesetzes die rechts- und parteifihige Konkursmasse.

Abzuléhnen ist die Ansicht, es handle sich um eine Ein-
zelrechtsnachfolge des Masseverwalters, die tiberdies nur
stattfinde, wenn sich dieser fiir einen Eintritt in ein Ver-
tragsverhiltnis entscheidet'®). Sowohl nach der in Oster-
reich iiberwiegend vertretenen Organtheorie') als auch
nach der Vertretertheorie') wird der Masseverwalter nie-
mals selbst Vertragspartner und damit Arbeitgeber, sondern
handelt als Organ (als Vertreter) der Konkursmasse. Daher
kann nicht der Masseverwalter, sondern nur die Konkurs-
masse Arbeitgeber sein. Der Masseverwalter iibt im Rah-
men seiner Verwaltungs- und Verfiigungsmacht die Arbeit-
geberbefugnisse fiir die handlungsunfihige Konkursmasse
aus.

) Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1283; das tibersicht Griefler, RAW
1995, 190, der § 46 Abs 1 Z 6 KO heranzichen will.

1) Bauer, ZIK 1995, 451.

1y WBI 1996, 75 (Liebeg) = ZIK 1996, 26 = DRAA 1996, 163 = ARD
4745/29/96 = RAW 1996, 279; in diesem Sinn auch RAW 1996, 278 = ARD
4756/42/96 = ZI1K 1996, 170; ARD 4773/12/96 (insoweit nicht verdffent-
licht in ecolex 1996, 297).

12) RAW 1995, 190; ders, RAW 1996, 269.

14) So Griefler, RAW 1995, 190; ihm offenbar folgend WBI 1996, 75
(Liebeg) = ZIK 1996, 26 = DRAA 1996, 163 = ARD 4745/29/96 = RAW
1996, 279.

1) Btwa: Fasching, Lehrbuch Rz 341; Buchegger, Die Ausgleichser-
fiillung 100; vgl auch Rie/, Die Befugnisse des Masseverwalters im Zivil-
verfahrensrecht 15 ff. Riel (Befugnisse 191l) betrachtet den Masseverwal-
ter als gesetzlichen Vertreter des Gemeinschuldners hinsichtlich des
konkursunterworfenen Vermdgens.

) Btwa: Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 490; Petschek,
Streitfragen 2391f; Petschek/Stagel, Zivilprozef} 148; vgl auch Riel, Befug-
nisse 14f.
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§ 46 Abs 1 Z 4 KO bezieht sich erkennbar auf §§ 21 bis
25a KO, also auch auf § 25 KO, der das Schicksal von bereits
angetretenen Arbeitverhiltnissen zum Regelungsgegen-
stand hat. Anders als in den Fillen des § 21 KO kann der
Masseverwalter bei Arbeitsvertréigen keine auf Vertrags-
tibernahme gerichtete — ausdriickliche oder schliissige — Er-
klarung abgeben, damit diese fortdauern*). Die KO ordnet
vielmehr einen automatischen Eintritt der Konkursmasse'¥)
in den Arbeitsvertrag kraft Gesetzes an'#). Es besteht also
kein Wahlrecht zwischen Eintritt und Nichteintritt?). Der
Konkursmasse bleibt blofl ein auBerordentliches (konkurs-
spezifisches) Losungsrecht (§ 25 KO).

Derartiges wird in der deutschen Lehre heftig kritisiert’™?): Die Re-
gelungen tiber den Einflufl der Konkursersffnung auf Dauerschuldver-
hiltnisse seien mifigliickt, weil dem Verwalter die Entscheidungsbefug-
nis genommen werde, ob er diese Schuldverhiiltnisse tiberhaupt fiir die
Masse nutzen will. Die Masse werde auf diese Weise auch dann in be-
trichtlicher Hohe belastet, wenn ihr aus fortbestehenden Dauerschuld-
verhiltnissen keine Vorteile mehr erwachsen konnen'").

§ 46 Abs 1 Z 4 KO ist daher jedenfalls auch auf solche Ar-
beitsverhéltnisse anwendbar, die vor Konkurserdffnung be-
reits angetreten wurden.

Fraglich ist jedoch, ob § 46 Abs 1 Z 4 KO bereits ab Kon-
kurserdffnung oder erst dann anzuwenden ist, wenn bzw
nachdem das Arbeitsverhiltnis nicht gem § 25 KO gelost
wurde'?). Fiir die erste Variante spricht, dafl nach der Kon-
zeption des Gesetzes ein Eintritt der Masse in das Arbeits-
verhiltnis nicht erst dann vorliegt, wenn bzw nachdem von
der Losungsbefugnis des § 25 Abs 1 KO nicht Gebrauch ge-
macht wurde. Der Eintritt erfolgt vielmehr sofort mit dem
Ubergang der Arbeitgeberfunktion aul die. Konkursmas-
se!®). Andernfalls miite man fragen, zwischen wem nach
der Konkurserdffnung das Arbeitsverhiltnis bestehen bzw
wie dessen rechtliches Schicksal aussehen solle, solange ein
., Eintritt des Masseverwalters® nicht erfolgt ist oder erfol-
gen konnte. Weiters wiire zu kliren, wann ein ausdriickli-
cher oder schliissiger ,,Eintritt des Masseverwalters® anzu-
nehmen ist. Legt man die gesetziiche Konzeption cines
Eintritts kraft Gesetzes zugrunde, so eriibrigen sich auch
Uberlegungen dariiber, ob eine Kiindigung des Massever-
walters iiberhaupt ,rechtlich beachtlich® sei, solange er

- 1) Dabher ist auch die Auffassung Grieffers (RAW 1996, 269) abzuleh-
nen, ein ,,Eintritt des Masseverwalters® in ein Arbeitsverhiltnis sei so zu
werten, als ob er ein neues Rechtsgeschiilt abgeschlossen hiitte.

W) Bereils Petschek (Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 528
FN 42) fiihrt aus, daf} s sich trotz des Wortlauts des § 46 Abs | Z3a aF
KO (diesem entspricht Z 4 idF IRAG 1982) um keinen Eintritt des Mas-
severwalters, sondern nur um einen Eintritt der Masse in den Vertrag
handeln kann. Dementsprechend hatte auch der RefEntw zur KO noch
den Terminus ,,Eintritt der Konkursmasse in zweiseitige Vertragsverhiilt-
nisse* enthalten; vgl auch Bartsch in Bartseh/Pollak, KO 1281 f: | gesety-
licher Eintritt*. :

wy Vel Bartsch in Bartsch/Pollak, KO 1281,

1) Vgl auch den Wortlaut des vom Regelungsgehalt her identen § 59
Abs 1 Nr dKO: , Anspriiche aus zweiseitigen Vertriigen, deren Erfiillung
... fiir die Zeit nach der Eréffnung des Verfahrens erfolgen muf3*; vl
dazu auch Grunsky, Das Arbeitsverhiiltnis im Konkurs- und Vergleichs-
verfahren 3.

150} So vor allem Hisemeyer, Insolvenzrecht 269; ders, Die Gleichbe-
handlung der Konkursgliubiger, KTS 1982, 563; vgl auch Henckel, Mas-
selosigkeit und Masseschulden, in Einhundert Jahre Konkursordnung
1691.

151y Vgl Hisemeyer, Insolvenzrecht 269.

12y Vel Griefier, RAW 1996, 2691,

13) Barischin Bartsch/Pollak, KO T281; Rintelen, Handbuch 325; Lef-
mann, Kommentar 1 387; in diesem Sinne auch Petschek/Reimer/Schie-
mer, Insolvenzrecht 527.
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noch nicht ,eingetreten® ist'™). Die Kiindigung des Masse-
verwalters, der als Organ bzw Vertreter der Konkursmasse
agiert, ist demnach auf jeden Fall rechtlich erheblich'®).

Insgesamt ldge somit die Vermutung nahe, daf alle An-
spriiche aus der Auflosung von Arbeitsverhéltnissen nach
Konkurseroffnung wegen Umstinden, die der Konkurser-
offnung nachfolgen, Masseforderungen gem § 46 Abs 1 Z 4
KO sind, sofern sie nicht unter die Spezialvorschrift des § 25
Abs 1 KO fallen. Dagegen spricht jedoch der Normzweck
des § 46 Abs 1 Z 4 KO: Dieser besteht in der Festlegung des
Prinzips des Gleichgewichts im Austausch. Kommt der Mas-
se die volle Leistung aus einem zweiseitigen Vertrag zu, so
muf auch die Gegenseite die volle Leistung erhalten. Fiir
zweiseitige Vertrige 1Sd §§ 21f KO ist diese Regelung nicht
weiter problematisch.

Fir Arbeitsverhiltnisse ist jedoch folgendes zu beachten:
Soll das Schuldnerunternehmen zwar nicht geschlossen wer-
den, im Interesse einer Reorganisierung jedoch ein Arbeits-
krifteabbau erfolgen, so kann der Masseverwalter gem § 25
Abs 1 Z 2 KO erst innerhalb des dritten Monats nach Kon-
kurserdffnung begiinstigt 16sen. Nach der vorhin dargeleg-
ten Variante wiirden die anfallenden Beendigungsansprii-
che erst bei einer begiinstigten Losung zu Konkursforderun-
gen zuriickgestuft. Kiindigt in der Zwischenzeit ein Arbeit-
nehmer, so kénnte der Masseverwalter das Entstehen von
Masseforderungen nicht vermeiden, weil er den Eintritt der

Masse in das Arbeitsverhiltnis nicht von vornherein ableh-

nen kann und vom Gesetz auf die zu spét kommende begiin-
stigte Losungsmoglichkeit des § 25 KO verwiesen ist. Derar-
tige Schulden wiirden also der Masse ,,aufgezwungen* bzw
,oktroyiert“. Solche Erwigungen treffen nach der Riickver-
lagerung des begiinstigten Losungsrechts durch das IRAG
1994 sogar in verstidrktem Ausmal zu. Die Massearmut wiir-
de gesteigert.

Dazu kommt, daf3 das Prinzip des Gleichgewichts im Aus-
tausch nur dann zum Tragen kommen kann, wenn sich der
Masseverwalter nach einer moglichen (und nicht wahrge-
nommenen) konkursspezifischen Losung eines Dauer-
rechtsverhéltnisses dafilir entschieden hat, dieses fiir die
Masse ~ und damit im Dienste der Konkursgliubiger — wei-
terzufithren. Zuvor handelt es sich bloff um ein durch den
Dauerrechtscharakter bedingtes Hinausschieben des Auflo-
sungszeitpunkts. ,

Dem Masseverwalter muf3 es daher zugebilligt werden,
daBl er sich fiir ecine Fortfiihrung der Arbeitsverhiltnisse
zum Vorteil der Konkursmasse entscheiden oder die Ar-
beitsverhéltnisse begiinstigt 16sen kann. Erst nach einer —
ausdriicklich oder schliissig erfolgenden — Entscheidung fir
die Nutzung der Arbeitsverhéltnisse zugunsten der Masse
konnen anfallende Beendigungsanspriiche Masseforderun-
gen'*) sein'¥’).

159y So.die Fragestellung bei Liebeg, WBI 1996, 77.

155) Ansonsten wiire es im ibrigen auch problematisch, tiber e¢ine ana-
loge Anwendung von § 25 Abs 1 letzter Satz KO zur Annahme von Kon-
kursforderungen zu gelangen: Liebeg, WBI 1996, 77, erortert zwar die
- Problematik, die sich aus einer Einstufung des Masseverwalters als ,,ein
vom Arbeitgeber verschiedener Dritter” ergibt, lehnt aber in der Folge
eine analoge Anwendung von § 25 Abs 1 letzter Satz KO nur aus Griin-
den der ,,Systemwidrigkeit* ab; aul den hier angesprochenen Aspekt
wird nicht eingegangen. '

15} So auch Konecny, ZIK 1996, 147; nur im Ergebnis iibereinstim-
mend Griefier, RAW 1996, 270 mit génzlich abweichender Begriindung.

57) Entsprechendes mufy auch im Ausgleichsverfahren gelten. Auch
hier bedeutet das Verstreichen der Losungsirist des § 20c Abs 3 AO die
Entscheidung fiir die Nutzung der Arbeitsverhiltnisse zum Vorteil der

Daraus folgt, dafl der Wortlaut des § 46 Abs 1 Z 4 KO zu
weit ist und um solche Beendigungsanspriiche, die bei ciner
Losung des Arbeitsverhéltnisses in der ,,Schwebezeit (dh
bis zum Ablauf der fiir eine begilinstigte Losung offenste-
henden Frist) anfallen, teleologisch reduziert werden muf;
diese sind keine Masseforderungen.

Da diese Beendigungsanspriiche nicht vor Konkurseroff-
nung begriindet wurden, kommt nach dem allgemeinen Sy-
stem der Forderungsqualifikation der KO auch eine Einstu-
fung als Konkursforderungen nicht in Betracht. Daraus
miiBite folgen, daf3 diese Anspriiche ausgeschlossene Forde-
rungen®) sind. Hiebei wiirde aber das Prinzip des Gleichge-
wichts im Austausch génzlich vernachlédssigt. Nach dem
System der KO ist es nicht denkbar, da3 der Konkursmasse
die volle Leistung aus einem Arbeitsverhiltnis zugekom-
men ist bzw zukommt, der Leistende (hier der Arbeitneh-
mer) aber mit einem Teil seiner Gegenleistung von der
Teilnahme am Konkurs ausgeschlossen sein soll (und sich
daher nur an das konkursfreie Vermogen des Gemein-
schuldners halten kann)!%),

Hinsichtlich solcher Forderungen ergibt sich mithin eine
Gesetzesliicke. Sie ist durch analoge Anwendung des § 25
Abs 1 letzter Satz KO auszufiillen'®). :

Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung ist diec Ver-
gleichbarkeit der Beendigungsvarianten des § 25 Abs 1 KO
mit jenen, die von § 25 Abs 1 KO nicht erfafit sind'¢'). Diese
Voraussetzung liegt vor: Wesentlich hiefiir ist, dafi in beiden
Fillen (noch) keine ausdriickliche oder schliissige Entschei-
dung fiir die Nutzung der Arbeitsverhdltnisse fiir die Kon-
kursmasse erfolgt ist. Die hier angesprochenen Beendi-
gungsvarianten sind daher mit der Auflésung von Arbeits-
verhiltnissen nach § 25 Abs 1 letzter Satz KO ausreichend
vergleichbar'e?).

Beendigungsanspriiche auf Grund ciner nicht begiinstig-
ten Losung von Arbeitsverhiltnissen, die bis zum Ablauf
der Frist zur begiinstigten Losung nach § 25 Abs 1 KO an-
fallen, sind somit — auch bei Auflosung des Arbeitsverhélt-
nisses durch Rechtshandlung des Masseverwalters — auf
Grund dieser Analogie'®) als Konkursforderungen einzu-
stufen's).

Ausgleichsglaubiger; danach begriindete Beendigungsanspriiche sind be-
vorrechtete Forderungen iSd § 10 Abs 4 AQO; aA Griefier, RAW 1996,
270, mit der Begriindung, im Ausgleichsverfahren komme es zu keiner
dem ,Vertragseintritt des Masseverwalters” entsprechenden Rechts-
handlung. Dabei wird jedoch nicht bertcksichtigt, daf3 im Konkursver-
fahren die Konkursmasse kraft Gesetzes in die Arbeitsvertréige eintritt.
Dem ungendiitzten Ablauf der Frist fiir die begiinstigte Losung kommt da-
her in Konkurs und Ausgleich dasselbe Gewicht zu. :

13%Yy So Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473.

139) Dazu kommt, daf} bei der Annahme ausgeschlossener Forderun-
gen eine Geltendmachung durch den Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds frag-
wiirdig ist; Bauer, ZIK 1995, 46.

190} So auch Bauer, ZIK 1995, 46f.

) Bauer, ZIK 1995, 46.

%) Vgl dazu auch Bauer, ZIK 1995, 46f mit anderer Begriindung.

13) Der OGH gelangt in seiner E RAW 1996, 278 = ARD 4756/42/96 =
ZIK 1996, 170 und ARD 4773/12/96 (insoweit nicht veroffentlicht in eco-
lex 1996, 297) fiir den Fall des — kurz nach Konkurseroéffnung erklidrten —~
berechtigten Austritts eines Arbeitnehmers aus arbeitsrechtlichen Griin-
den auch zu einer Einstufung als Konkursforderungen, spricht sich je-
doch (wie erwihnt) fiir eine wortliche Anwendung des § 25 Abs 1 letzter
Satz KO aus.

159) Durch eine Einstufung dieser Beendigungsanspriiche als Kon-
kursforderungen wird das gesetzgeberische Ziel der Entlastung des
IAGF (ErldutRV 1384 BlgNR 18. GP 8) nicht beeintrichtigt: Solche Be-
endigungsanspriiche sind ja bereits nach geltender Rechtslage gesichert;
vgl auch Bauer, ZIK 1995, 47.
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H. Das Arbeitsverhaltnis wird durch den
Masseverwalter neu begriindet und
in weiterer Folge aufgelost

‘Hier ist die konkursrechtliche Einstufung allenfalls anfal-
lender Beendigungsanspriiche unproblematisch: Diese sind
Masseforderungen, weil sie Rechtshandlungen des Masse-
verwalters iSd § 46 Abs 1 Z 5 KO entspringen'®).

VIl. Zusammenfassung

1. § 25 KO ist berichtigend auszulegen: Sowohl dem Mas-
severwalter als auch den Arbeitnehmern mulf fiir die Ent-
scheidung, ob von den Rechten des §25 KO Gebrauch
gemacht werden soll, jedenfalls ein Uberlegungszeitraum
von mindestens einem Monat zur Verfiigung stehen. Daher
koénnen sowohl der Masseverwalter als auch die Arbeitneh-
mer dann, wenn eine UnternehmensschlieBung erst im zwei-
ten Monat nach Konkurserdffnung bewilligt bzw angeord-
net wird, das begiinstigte Losungsrecht bis zum Ende des
dritten Monats nach Konkurseréffnung ausiiben.

2. Im Konkurs eines Nichtunternehmers kénnen Arbeits-
verhéltnisse ausschlieBlich innerhalb der ersten beiden Mo-
nate nach der Konkurserdffnung begiinstigt (§25 KO)
gelost werden.

3. Der dem SchlieBungstatbestand zugrunde liegende
Unternehmensbegriff (§25 Abs1 Z 1, § 114 Abs 3, § 115
KO) ist dahin auszulegen, daB er alle selbsténdig lebensfihi-
gen wirtschaftlichen Einheiten, also auch abgegrenzte Un-
ternehmensteile erfaf3t. Ihre SchlieBung ist daher bewilli-
gungspflichtig. Arbeitsverhéltnisse zu Arbeitnehmern, die
in solchen abgegrenzten Unternehmensteilen beschiftigt

sind, konnen nach Anordnung bzw Bewilligung der Schlie-

Bung sofort begiinstigt gelost werden. Betriebseinschrén-
kungen, die nicht mit der Schliefung (zumindest) eines
abgegrenzten Unternehmensteils einhergehen, begriinden
im Konkurs kein sofortiges begiinstigtes Losungsrecht.

4. Fur Anspriiche auf laufendes Entgelt gelten § 1 Abs 2
und § 46 Abs 1 Z 3 KO. Demnach sind alle Anspriiche auf
laufendes Entgelt, die fiir Arbeitsleistungen vor Konkurser-
6ffnung gebiihren, Konkursforderungen. Nur solche Ent-
geltanspriiche, die fiir Arbeitsleistungen nach Konkurser-
offnung zustehen, sind Masseforderungen. Dies gilt auch fir
Remunerationsanspriiche: Der bei Losung eines Arbeits-
verhiltnisses erworbene aliquote Teil einer noch nicht falli-
gen Sonderzahlung ist fiir die Zeit vor Konkurserdffnung
Konkursforderung, fiir die Zeit nach Konkurseroffnung
Masseforderung. Im AnschluBkonkurs ist der Zeitpunkt der
Ausgleichseroffnung ausschlaggebend; daher sind die An-
spriiche auf laufendes Entgelt fiir nach Ausgleichserffnung

105) HA; vgl etwa WB11996, 75 (Liebeg) = ZIK 1996, 26 = DRAA 1996,
163 = ARD 4745/29/96 = RAW 1996,279; RAW 1996, 278 = ARD 4756/42/
96 = ZIK 1996, 170; ARD 4773/12/96 (insoweit nicht veréffentlicht in eco-
lex 1996, 297); Holzer/Reissner, DRAA 1994, 473; Bauer, ZIK 1995, 46;
Griefier, RAW 1996, 269, aA Frauenberger, ecolex 1994, 336; Licbeg, WBI
1994, 144 FN 11, die Konkursforderungen annchmen.
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erbrachte Arbeitsleistungen (einschlieBlich aliquoter Son-
derzahlungen) Masseforderungen (§ 46 Abs 2 KO iVm § 23
Abs1Z3 A0). '

5. §46 Abs1 Z 3 KO enthilt keine Aussagen iber die
Einordnung von Beendigungsanspriichen. § 25 Abs 1 letzter
Satz KO regelt nur die Einstufung von Anspriichen aus ei-
ner konkursspezifischen Auflésung von Arbeitsverhiltnis-
sen. Beendigungsanspriiche, die bei einer Aufiosung auBer-
halb des § 25 Abs 1 KO anfallen, sind nach dem allgemeinen
System der KO einzuordnen. Nach diesem ist fiir die kon-
kursrechtliche Qualifikation einer Forderung der Begriin-
dungszeitpunkt entscheidend: Sofern daher keine Ausnah-
meregelung besteht, kann nur eine vor Konkurserdffnung
begriindete Forderung Konkursforderung sein.

6. Wird ein Arbeitsverhéltnis vor Konkurser6ffnung auf-
gelost und beendet, so sind die Beendigungsanspriiche Kon-
kursforderungen.

7. Erfolgt die Auflosung eines Arbeitsverhiiltnisses vor
Konkurseroffnung, so sind die anfallenden Beendigungsan-
spriiche Konkursforderungen, auch wenn das Arbeitsver-
hiltnis erst nach Konkurseroffnung endet.

8. Werden vom Gemeinschuldner begriindete Arbeits-

" verhiltnisse nach Konkursertffnung aufgeldst, so ist zu un-

terscheiden:

a) Beendigungsanspriiche, die bei einer begiinstigten Lo-
sung gem § 25 Abs 1 KO anfallen, sind gem § 25 Abs 1 letz-
ter Satz KO Konkursforderungen.

b) Erfolgt die Auflésung eines unbefristeten Arbeitsver-
hiiltnisses wegen allgemeiner arbeitsrechtlicher Griinde, die
vor Konkursersdffnung verwirklicht wurden, so sind die an-
fallenden Beendigungsanspriiche Konkursforderungen.
Dasselbe gilt fiir Beendigungsanspriiche aus befristeten Ar-
beitsverhiltnissen, die nach der Konkurserdffnung durch
Zeitablauf enden.

¢) Fir die Auflosung von Arbeitsverhiltnissen wegen all-
gemeiner arbeitsrechtlicher Griinde, die der Konkursersff-
nung nachfolgen, gilt folgendes: Hat sich der Masseverwal-
ter (ausdriicklich oder schliissig mangels Losung gem § 25
Abs 1 KO) dafiir entschieden, die Arbeitsverhiltnisse zum
Vorteil der Konkursmasse zu nutzen, so sind die danach an-
fallenden Beendigungsanspriiche bei Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses durch Rechtshandlung des Masseverwal-
ters (daher auch bei einvernehmlicher Losung!) Massefor-
derungen gem §46 Abs1 Z5 KO; bei anderen Beendi-
gungsvarianten (Kiindigung durch den Arbeitnehmer, vor-
zeitige Auflosung durch den Arbeitnehmer aus nach Kon-
kurserdffnung verwirklichten Griinden, Tod des Arbeitneh-
mers) sind sie Masseforderungen gem § 46 Abs 1 Z 4 KO.

Vor diesem Zeitpunkt anfallende Beendigungsanspriiche
sind — auch bei Auflosung des Arbeitsverhiltnisses durch
Rechtshandlung des Masseverwalters — Konkursforderun-
gen (§ 25 Abs 1 letzter Satz KO per analogiam). ,

9. Beendigungsanspriiche aus Arbeitsverhiltnissen, die
der Masseverwalter neu begriindét hat und dic in weiterer
Folge aufgelost werden, sind Masseforderungen gem § 46
Abs 1 Z 5KO.



