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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber als Vorsitzenden und durch die Hofrite des Obersten
Gerichtshofes Dr.Petrag und Dr.Adamovic sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr.Vesely und Dr.Wladar
als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Helmut R***** kaufminnischer Angestellter,
##%4% vertreten durch Dr.Christoph Eibensteiner, Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fiir Oberosterreich, Linz,
Volksgartenstraf3e 40, dieser vertreten durch Dr.Peter Keul und Dr.Alexander Burkowski, Rechtsanwilte in Linz,
wider die beklagte Partei Hans St***** Handels-Ges.m.b.H., ***** vertreten durch Dr.Erich Proksch und
Diethard Schimmer, Rechtsanwilte in Wien, wegen 74.972,66 S brutto sA, Revisionsinteresse 74.972,66 S
brutto abziiglich 10.000 S netto, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 9.November 1995, GZ 11 Ra 65/95-13,
womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Linz als Arbeits- und Sozialgericht
vom 27.April 1995, GZ 8 Cga 44/95s-7, teilweise abgeédndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluf3
gefal3t und zu Recht erkannt:

Spruch
Der Antrag auf Anberaumung einer miindlichen Revisionsverhandlung wird zuriickgewiesen.
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, dem Klager die mit 4.871 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin
811,80 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Kldger war vom 2.5.1990 bis 31.3.1994 als AuBendienstmitarbeiter in der Verkaufsabteilung der Hans
St¥*#*%* OHG beschiftigt. Dieses Unternehmen vertrieb Parfumerie- und Friseurbedarfsartikel. Der Kldger
bildete gemeinsam mit zwei weiteren AuBendienstmitarbeitern die gesamte Verkaufsabteilung dieses
Unternehmens. Er war fiir die Bundeslidnder Kérnten, Salzburg, Tirol und Vorarlberg zustindig, die anderen
AuBlendienstmitarbeiter arbeiteten in den Bundeslindern. Im Dezember 1993 erwog der Gesellschafter der
St¥#*** QHG, Johann St***** sein Unternehmen zu reduzieren und eventuell sogar zu schlielen. Er teilte dies
seinen Auflendienstmitarbeitern auch mit und kiindigte deren Dienstverhiltnis mit Schreiben vom 16.12.1993
zum 31.3.1994 auf. Er erklirte seinen Aufendienstmitarbeitern auch, daB er die Kiindigungen vorsorglich
ausspreche, er sie aber wieder einstellen konne, wenn der Betrieb weitergefithrt werde, und daB er auch
versuchen werde, das Unternehmen zu verkaufen, wobei er sich dann bemiihen werde, daBl die
AuBendienstmitarbeiter beim Kédufer wieder unterkommen konnten. Am 21.1.1994 fiihrte Johann St**%** mit
dem nunmehrigen Geschiftsfithrer der beklagten Partei, Dkfm. Viktor F**#** erste Gespriche iiber einen
eventuellen Unternehmensverkauf an diesen. Dkfm F**#%* war zum damaligen Zeitpunkt Geschiftsfithrer der
Viktor F*#*#* GesmbH, die Haarbiirsten erzeugte und vertrieb. Etwa Mitte Mirz 1994 fanden tiber Vermittlung
von Johann St***** erste Gespriche zwischen Dkfm.F***** und dem Kldger sowie den beiden anderen
AuBlendienstmitarbeitern der St***** OHG iiber eine Tatigkeit bei der beklagten Partei statt. Am 28.3.1994
wurde der Gesellschaftsvertrag fiir die beklagte Partei unterzeichnet und die beklagte Partei im Firmenbuch des
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Handelsgerichtes Wien protokolliert. Dkfm.Viktor F#***#** gschlof mit Johann St***** einen
Unternehmenskaufvertrag mit dem Inhalt, "da er das Unternehmen der St***** OHG ohne Arbeitnehmer
tibernehme, es ihm aber frei stehe, diese Arbeitnehmer weiter zu beschiftigen". Von der Hans St***** OHG
tibernahm die beklagte Partei die Kundenkontakte und einen Teil des Anlagevermogens. Die Biiro- und
Verwaltungsagenden der beklagten Partei wurden von Mitarbeitern der Firma Viktor F*#*#* GesmbH
durchgefiihrt. Nur fiir die Auftragserfassung und Fakturierung der vertriebenen Produkte wurde ein Mitarbeiter
neu aufgenommen. Herr Z***** ein Angestellter der Viktor F***** GesmbH, wurde zwar nach dem
Unternehmenskauf nicht Angestellter der beklagten Partei, ist aber auch bei dieser fiir den Verkauf zustindig. In
einem von Dkfm. F***** verfafiten Schreiben wurden die Kunden der Hans St***** OHG im Mirz 1994 vom
Unternehmenskauf informiert. Der Klédger erhielt von der Hans St***** OHG zum 31.3.1994 eine vollstindige
Endabrechnung und ein Dienstzeugnis; auch die Abfertigung wurde ihm ausbezahlt. Ende Mirz 1994 schlof die
beklagte Partei mit Wirkung vom 1.4.1994 mit dem Klidger und den beiden anderen Auendienstmitarbeitern der
St¥***%* OHG neue Dienstvertrige ab. Der Kldger wurde in Verwendungsgruppe 4 mit Anrechnung von
Vordienstzeiten wie bei der St¥**** OHG von: a) Einstufung 18 Jahre, b) fiir den Urlaub ab 2.5.1990
(Urlaubsmal 25 Werktage) und c) fiir die Abfertigung ab 1.4.1994 ab Dienstbeginn eingereiht. Sein monatliches
Provisions-Akonto betrug wie bei der St***** OHG S 22.530,-- 14 x jédhrlich. Den neuen befristeten
Dienstvertrag bei der beklagten Partei unterschrieb der Kliager deshalb, weil er froh war, dal er wieder eine
Arbeit hatte. Er und seine beiden Arbeitskollegen im Auflendienst betreuten mit Ausnahme der Firma Sch**##**
dieselben Kunden wie zuvor bei der St¥**** OHG. Die beklagte Partei hat auch die betriebszugehérigen
Kraftfahrzeuge der drei Auflendienstmitarbeiter von der St***** OHG iibernommen; ebenso das Restlager an
Waren; sie vertrieb dieselben Produkte weiter wie zuvor die St¥**** OHG, sogar unter demselben
Markennamen "G*****" Den Kunden wurden von der beklagten Partei dieselben Konditionen gewihrt wie
frither den Kunden der St***** OHG. Die Firma der Hans St***** OHG wurde von der beklagten Partei mit
dem Zusatz "Hans St***** Handels-GesmbH" weitergefiihrt, obwohl Hans St***** weder Gesellschafter noch
Organ der beklagten Partei ist. Neben den drei AuBlendienstmitarbeitern ibernahm die beklagte Partei von der
St¥**%* OHG auch zwei Mitarbeiter des Expedits, die librigen Expeditmitarbeiter wurden nicht tibernommen.
Am 28.6.1994 teilte Herr Z***** dem Klager telefonisch mit, dal er am néchsten Tag nach Wien kommen und
das Auto abgeben soll. Auf Nachfragen des Klidgers bestitigte er, dies bedeute, daf3 der Kldger gekiindigt sei. Die
beklagte Partei wollte den zum 30.6.1994 befristeten Dienstvertrag mit dem Klidger nicht weiter verlangern, weil
der GrofSkunde Sch***** weggefallen war, es aber trotz Arbeitszeitgewinn fiir den Kliger zu keiner
Umsatzausweitung gekommen war. Der Klidger erhielt von der beklagten Partei eine Endabrechnung, in der
irrtiimlich ein ihm von der beklagten Partei Anfang April 1994 gewihrter Didtenvorschufl von S 10.000,-- nicht
riickverrechnet wurde. Der Kliger hatte seine Belege iiber die Didten monatlich zur beklagten Partei geschickt,
und es waren ihm dann seine Didten entsprechend ausbezahlt worden. Dem Kldger war bewuft, da3 mit dem
Akonto von S 10.000,-- letztlich aufgerechnet wird. Die St***** OHG iibt seit 1.4.1994 keine Tétigkeit aus, das
Gewerbe ist aber nicht ruhend gemeldet.

Der Klédger begehrt die der Hohe nach auf3er Streit stehende Kiindigungsentschéadigung (fiir zwei Monate und die
Differenz zwischen Urlaubsentschiddigung und ihm ausbezahlter Urlaubsabfindung) mit dem Vorbringen,
zufolge des Betriebsiiberganges von der St***** OHG auf die beklagte Partei sei seine Kiindigung geméal §§ 3
Abs 1 und 8 (nunmehr § 11) AVRAG iVm Art 4 Abs 1 der Betriebsiibergangsrichtlinie 77/187/EWG nichtig.
Die beklagte Partei sei als Betriebsnachfolgerin in das ex-lege iibergegangene Arbeitsverhiltnis als
Arbeitgeberin eingetreten. AnldBlich eines Betriebsiiberganges sei die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
unzulédssig, weshalb die Vereinbarung eines Probemonates und eines anschlieBenden befristeten
Arbeitsverhiltnisses nichtig sei. Die Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses zum 30.6.1994 unter Hinweis auf
die vermeintlich wirksame Befristung sei rechtswidrig, so daf ihm eine Kiindigungsentschidigung gebiihre.

Die beklagte Partei bestritt das Klagsvorbringen, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und brachte vor,
der behauptete Eintritt ihrerseits in das zwischen dem Klédger und seiner fritheren Arbeitgeberin bestehende
Arbeitsverhiltnis sei nicht erfolgt. Dieses frithere Arbeitsverhiltnis sei von der fritheren Arbeitgeberin im
Dezember 1993 zum 31.3.1994 gekiindigt worden. Aufrechnungsweise werde ein Didtenvorschufl von 10.000 S
(netto) eingewendet, dessen Verrechnung bei der Endabrechnung des Kligers versehentlich unterlassen worden
sei (AS 27).

Letzterem Vorbringen erwiderte der Kliger, er habe den genannten Betrag gutgldubig verbraucht (AS 29).

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fiihrte in
rechtlicher Hinsicht aus:

§ 3 Abs 1 AVRAG bestimme fiir den Fall, dal ein Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil auf einen neuen
Inhaber iibergehe, daB dieser als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintrete. Diese mit 1.7.1993 in Kraft getretene Bestimmung entspreche der EG-
Richtlinie 77/187/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Wahrung von
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Anspriichen der Arbeitnehmer bei Ubergang von Unternehmen, Betrieben und Betriebsteilen. Zur Auslegung der
osterreichischen Gesetzesbestimmungen sei daher auch die Rechtsprechung des EuGH heranzuziehen. Bei
Anwendung der vom EuGH entwickelten Grundsitze iiber den Ubergang von Betrieben oder Betriebsteilen
ergebe sich, dal die Verkaufsabteilung der St***** OHG, bestehend aus den 3 AuBendienstmitarbeitern, als
Betriebsteil anzusehen sei, der auf die beklagte Partei tibergegangen sei. Ausgehend vom Wortlaut des § 3 Abs 1
AVRAG gingen zum Ubergangszeitpunkt bestehende Arbeitsverhltnisse kraft Gesetzes iiber und es trete der
Ubernehmer in diese Arbeitsverhdltnisse ein. Bestinden zum Ubergangszeitpunkt keine aufrechten
Arbeitsverhiltnisse mehr, weil etwa der Ubergeber seine Arbeitnehmer rechtzeitig gekiindigt habe, konne es zur
Eintrittsautomatik nicht kommen. Es sei aber zu priifen, ob die Kiindigung nicht rechtsunwirksam gewesen sei,
weil etwa der Ubergeber damit den ex-lege-Ubergang der Arbeitsverhiltnisse verhindern und damit die
zwingenden Bestimmungen des AVRAG umgehen habe wollen. Diese Bestimmungen stellten ndmlich keinen
Kiindigungsschutz bei Arbeitgeberkiindigung wegen des Betriebsiibergangs dar. Das Arbeitsvertragsrecht sei,
soweit nicht in den §§ 3-6 AVRAG Sonderregelungen getroffen worden seien, grundsitzlich durch das
Inkrafttreten des AVRAG nicht gedndert worden. Dies bedeute, dal sowohl dem VerduBerer als auch dem
Erwerber die bestehenden Moglichkeiten zur Abdnderung oder Auflosung des Arbeitsvertrages zur Verfiigung
stiinden. Seine Grenze finde dieses Gestaltungsrecht dort, wo mit bestimmten Mafinahmen eine Umgehung der
Bestimmung des AVRAG beabsichtigt werde. Unter diesem Gesichtspunkt sei der vorliegende Fall zu
beurteilen. Die Kiindigung des Klédgers durch die St***** OHG sei nicht wegen des Betriebsiibergangs erfolgt,
sondern deshalb, weil die St***** OHG erwog, das Unternehmen entweder zu verkleinern, zu verkaufen oder
vollig zu schlieBen. Hinter der Kiindigung durch die St***** OHG sei keineswegs die Absicht gelegen, die
zwingenden Bestimmungen des AVRAG zu umgehen. Daf} das Unternehmen nachtriglich doch verkauft worden
sei, schade nicht, weil es nur auf eine allfdllige Umgehungsabsicht zum Zeitpunkt des Ausspruches ankomme.
Die im Urteil des EuGH 101/87 vom 15.6.1988 gedufierte Ansicht, da} zur Entscheidung, ob die Kiindigung
entgegen der Richtlinie allein durch den Ubergang begriindet war, nur die objektiven Umstinde der Kiindigung
zu beriicksichtigen seien, erscheine zu weit gefalit, weil auch subjektive Momente bei einer festzustellenden
Umgehungsabsicht von entscheidender Bedeutung seien. Allein die Tatsache, daf die Kiindigung im
Ubergangszeitpunkt wirksam geworden sei und die betroffenen Arbeitnehmer vom Erwerber wieder eingestellt
worden seien, reiche nicht aus. Selbst wenn man im vorliegenden Fall von einer nichtigen "vorsorglichen
Kiindigung" ausginge, wirke die Nichtigkeit nur relativ, soda3 der Arbeitnehmer die Kiindigung gegen sich
gelten lassen konne, womit ihm Anspriiche aus der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zustiinden. Der Klidger
habe die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses widerspruchslos zur Kenntnis genommen und die Abfertigung
erhalten. Weiter stelle sich die Frage, binnen welcher Frist sich der Arbeitnehmer auf die Nichtigkeit seiner
Kiindigung wegen des Betriebsiibergangs berufen miisse. Unter Beriicksichtigung der einschldgigen gesetzlichen
Geltendmachungsbestimmungen in den positivierten Fillen einer Kiindigung aus verpontem Motiv (§§ 105 Abs
4 ArbVG, 10b GleichbG 8 Abs 2 und 9 Abs 2 AVRAG) treffe den Arbeitnehmer jedenfalls eine
Aufgriffsobliegenheit, die er unverziiglich zu erfiillen habe. Als absolute Obergrenze fiir den rechtzeitigen
Aufgriff sei ein Zeitraum von 6 Monaten ab dem intendierten Ende des Arbeitsverhiltnisses gerechtfertigt. Der
Klidger habe sich aber erstmals mit Schreiben vom 29.9.1994 wegen der klagsgegenstindlichen Forderung an die
beklagte Partei gewendet. Von einem unzuldssigen Kettendienstverhiltnis konne nicht die Rede sein, weil der
Klidger seine beiden Dienstverhéltnisse mit verschiedenen Arbeitgebern abgeschlossen habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klégers teilweise Folge; es stellte die Klagsforderung mit dem der
Hohe nach auBer Streit stehenden Betrag von 74.972,66 S brutto sowie die Gegenforderung von 10.000 S (netto)
jeweils als zu Recht bestehend fest und verpflichtete demzufolge die beklagte Partei zur Bezahlung von
74.972,66 S brutto abziiglich 10.000 S netto sA; das Mehrbegehren von 10.000 S netto wurde abgewiesen. Das
Berufungsgericht billigte die Feststellungen des Erstgerichtes als Ergebnis eines mingelfreien Verfahrens. In
rechtlicher Hinsicht fiihrte es aus, die vom Erstgericht als wesentlich angesehene subjektive Absicht, zwingende
Bestimmungen des AVRAG zu umgehen, sei unerheblich, fiir die Rechtswidrigkeit des Umgehungsgeschiiftes
geniige der objektive Verstol gegen den Zweck einer Norm. Die Bestimmungen des AVRAG seien
richtlinienkonform unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zu Art 4 Abs 1
der Richtlinie 77/187/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer bei Ubergang von Unternehmen, Betrieben und Betriebsteilen auszulegen. Die
vorsorgliche Kiindigung des Klédgers verstoe gegen das Kiindigungsverbot nach Art 4 Abs 1 der Richtlinie und
damit auch gegen die richtlinien-konform auszulegende Bestimmung des § 3 Abs 1 AVRAG. Diese Norm
bestimme, daB3 bei Ubergang eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteiles auf einen anderen Inhaber
(Betriebsiibergang) der neue Betriebsinhaber als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt
des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintrete; dies gelte nicht im Falle des Konkurses des
VerduBerers. Durch eine vorsorgliche Kiindigung wegen des bevorstehenden Betriebsiiberganges durch den
friiheren Betriebsinhaber wiirde der ex lege-Ubergang des Dienstverhiltnisses verhindert und die in § 3 Abs 1
AVRAG angeordnete Rechtsfolge vereitelt. Eine Kiindigung in zeitlicher Nihe zum Betriebsiibergang, fiir die
aber der Betriebsiibergang unerheblich sei, werde durch das AVRAG nicht verhindert. Nur die wegen des
Betriebsiiberganges erfolgte Kiindigung widerstreite dem Grundsatz des ex lege-Uberganges des
Arbeitsverhiltnisses. Fiir die Annahme einer wegen des Betriebsiiberganges erfolgten Kiindigung sei es
erforderlich, daf3 sie zum Betriebsiibergang in einem zeitlichen Zusammenhang stehe. Wenn ein solcher
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Zusammenhang zwischen Kiindigung und Betriebsiibergang bestehe, insbesondere wenn durch die Kiindigung
das Dienstverhiltnis genau zum Tag der Betriebsiibernahme gelst werde, sei der innere Zusammenhang mit
dem Betriebsiibergang zu vermuten und der Beweis des ersten Anscheines fiir das Vorliegen einer Kiindigung
wegen des Betriebsiiberganges als erbracht anzusehen. Dem Arbeitgeber stehe dann die Moglichkeit offen, seine
Kiindigung dahin zu rechtfertigen, sie sei nicht wegen des Betriebsiiberganges erfolgt (Holzer DRdAA 1995, 375
mwN). Das Berufungsgericht gelange rechtlich zum Ergebnis, die Kiindigung des Kligers sei wegen des
beabsichtigten Betriebsiiberganges erfolgt. Wenn auch bei Ausspruch der Kiindigung Johann St***** diese
gegeniiber den betroffenen Arbeitnehmern damit begriindet habe, er erwige, den Betrieb einzuschrinken oder
stillzulegen oder zu verkaufen, habe sich schlielich durch den Verkauf eines Grofteils des Unternehmens an die
beklagte Partei ergeben, dafl tatsdchlich dies der Grund firr die Kiindigung des Klédgers und der anderen
AuBendienstmitarbeiter gewesen sei. Dafl Johann St*****, unabhidngig von seinen Bemiihungen, einen Kaufer
fiir das Unternehmen zu finden, konkrete Mafnahmen fiir eine Betriebseinschrinkung oder Stillegung getroffen
hitte, sei weder vorgebracht worden noch gebe es hiefiir Anhaltspunkte. Die schon zur Zeit des
Kiindigungsausspruches beabsichtigte und mit Ablauf der Kiindigungsfrist auch realisierte Betriebsiibergabe sei
daher als Grund fiir die Kiindigung des Klédgers und der iibrigen Auflendienstmitarbeiter anzusehen. Durch eine
Kiindigung wegen Betriebsiibergabe werde der Regelungszweck des § 3 Abs 1 AVRAG unterlaufen, der einen
ex lege-Ubergang des Dienstverhiltnisses auf den Betriebsiibernehmer verlange. Als Sanktion komme nur eine
Rechtsfolge in Betracht, die diesem Gesetzeszweck zum Durchbruch verhelfe; da eine Kiindigungsanfechtung
dem Gesetzeszweck nicht vollig zum Durchbruch verhelfe, sei als Sanktion die Nichtigkeit der vorsorglichen
Kiindigung geboten, auf die sich der gekiindigte Arbeitnehmer berufen konne (Holzer aaO 378; Grillberger WBI
1993, 307; Tinhofer WBI1 1994, 329). Wenn nun der frithere Betriebsinhaber den Dienstnehmer wegen der
Betriebsiibergabe vorsorglich gekiindigt habe und der Dienstnehmer ein Anbot auf Abschlufl eines neuen
Dienstverhiltnisses mit dem Ubernehmer annehme, konnte darin ein Verzicht auf die Geltendmachung der
Rechte aus § 3 Abs 1 AVRAG erblickt werden. Ein solcher wire allerdings nur dann anzunehmen, wenn das
Gesamtergebnis des Kiindigungs- und Neuanstellungsvorganges fiir den Arbeitnehmer im Sinne von § 11
AVRAG giinstiger als die gesetzliche Regelung des ex-lege-Uberganges wire. Eine Neueinstellung durch den
Ubernehmer zu schlechteren Bedingungen belasse es bei der Rechtsfolge der Nichtigkeit der vorsorglichen
Kiindigung. Der gekiindigte Arbeitnehmer miisse die Nichtigkeit der wegen des Betriebsiiberganges
ausgesprochenen Kiindigung geltend machen. Ihn treffe insoweit eine Aufgriffsobliegenheit, die er unverziiglich
zu erfiillen habe (Holzer aaO, 379 mwN in FN 35). Die Unterlassung der unverziiglichen Berufung auf die
Nichtigkeit der Kiindigung wegen Betriebsiiberganges miisse allerdings durch den Dienstgeber eingewendet
werden und sei nicht von Amts wegen wahrzunehmen. Da die beklagte Partei nicht eingewendet habe, der
Kliger hitte die Ungiiltigkeit der Kiindigung durch die St***** OHG verspitet geltend gemacht, sei auf diese
Frage, ab wann die Frist fiir die Geltendmachung der Nichtigkeit der Kiindigung beginne und welche Frist dem
Dienstnehmer einzurdumen sei, nicht weiter einzugehen. Es sei daher auch belanglos, ob sich der Klédger auf die
Unwirksamkeit der Kiindigung durch die St***** OHG erstmals mit Schreiben vom 29.9.1994 oder schon
frilher berufen habe. Die Rechtsfolge des ex-lege-Uberganges des Dienstverhiltnisses mit allen Rechten und
Pflichten auf den Betriebsiibernehmer sei fiir den Kldger jedenfalls giinstiger als der unmittelbar nach
Beendigung des Dienstverhiltnisses mit der St***** OHG abgeschlossene Dienstvertrag mit der beklagten
Partei, weil dieser eine Probezeit und eine Befristung enthalte, wihrend zum fritheren Betriebsinhaber ein
unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestanden habe. Es bleibe daher wegen der Neueinstellung zu schlechteren
Bedingungen bei der Nichtigkeit der vorsorglichen Kiindigung. Auszugehen sei daher davon, dal wegen der
Nichtigkeit der Kiindigung durch die St***** OHG das Dienstverhiltnis des Kldgers mit allen Rechten und
Pflichten, also als ein unbefristetes, auf die beklagte Partei als Betriebsiibernehmerin iibergegangen sei. Die von
ihr am 28.6.1994 dem Klédger gegeniiber gemachte Erkldrung, das Dienstverhiltnis ende mit 30.6.1994, sei eine
fristwidrige Kiindigung, die einen Anspruch des Klédgers auf Kiindigungsentschidigung rechtfertige.

Die aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung aus dem Didtenvorschuf} sei berechtigt; auf Vorschiisse
kidmen die Grundsitze des Judikates 33 neu nicht zur Anwendung.

Gegen das berufungsgerichtliche Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus den Griinden der
Mangelhaftigkeit sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, in einer miindlichen
Revisionsverhandlung die unrichtigen Feststellungen des Berufungsgerichtes zu berichtigen, weiters das
angefochtene Urteil abzuidndern und das Klagebegehren - durch Herstellung des Urteils erster Instanz - zur
Giinze abzuweisen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klédger beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist gemil3 § 46 Abs 3 Z 1 ASGG "jedenfalls" zuldssig, sie ist aber nicht berechtigt.
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Die Anberaumung einer miindlichen Revisionsverhandlung steht im Ermessen des Obersten Gerichtshofes
(Kodek in Rechberger, ZPO Rz 1 zu § 509; JBI 1994, 185). Wegen der erschopfenden Aufzidhlung der
Revisionsgriinde in § 503 ZPO besteht keine Moglichkeit, durch eine Beweisergiinzung angeblich unrichtige
Feststellungen des Berufungsgerichtes zu berichtigen.

Die Revisionswerberin riigt Mingel des Berufungsverfahrens, denn das Berufungsgericht sei ohne
Beweisaufnahme von Feststellungen des Gerichtes erster Instanz abgewichen; auch habe das Berufungsgericht
die Parteien durch eine bis dahin nicht erorterte Rechtsansicht "tiberrascht”. Aus dem zeitlichen Zusammenhang
zwischen der Kiindigung des Klédgers und den spiter begonnenen Verhandlungen zur Unternehmensverduflerung
konne nicht geschlossen werden, die Kiindigung sei wegen des Betriebsiiberganges erfolgt, zumal der beklagten
Partei keine Moglichkeit zum Vorbringen eingerdaumt worden sei, dafl die Kiindigung auf anderen Griinden
beruhe.

In der Rechtsriige fiihrt die Revisionswerberin aus, gemidfl Art 7 EWR-Abkommen ergebe sich lediglich eine
Verbindlichkeit fiir die Mitgliedstaaten; § 3 Abs 1 AVRAG enthalte kein Kiindigungsverbot. Die gegenteilige
Ansicht des Berufungsgerichtes bedeute ein systemwidriges Kiindigungsverbot, wodurch der Erwerber eines
Unternehmens schlechter gestellt wiirde als dessen VerdufBerer. Die Kiindigung des Kldgers sei nicht von der
beklagten Partei als Erwerberin des Unternehmens ausgesprochen worden, sondern von der VerduBerin (St#***%*
OHG). Der Kliger hitte dieser gegeniiber die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend machen miissen. Er habe
seine Endabrechnung und die Abfertigung angenommen. Gegen die ihm nachteiligen Abreden beim
"Neuabschlufl des Arbeitsvertrages" habe er sich gemill § 3 Abs 6 AVRAG innerhalb einer Monatsfrist wenden
miissen.

Diesen Ausfithrungen kommt keine Berechtigung zu.

Das Berufungsgericht hat die Lehre und Rechtsprechung zu § 3 AVRAG bzw zur Richtlinie 77/187/EWG des
Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer bei Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen vom 14.2.1977 (Amtsblatt der
europdischen Gemeinschaften Nr L 61 vom 5.3.1977, S 26), richtig dargestellt und demzufolge die Kiindigung
des Klégers als nichtig im Sinne des § 879 Abs 1 ABGB beurteilt.

Wegen des Fehlens von Judikatur zur Auslegung des § 3 AVRAG ist es geboten, zu den Revisionsausfithrungen
ausfiihrlicher (als durch einen Hinweis auf § 48 ASGG) Stellung zu nehmen.

GemiB Art 7 des EWR-Abkommens (BGBI 909/1993) und den Anhingen zum EWR-Abkommen ist Osterreich
verpflichtet, den EG-Rechtsbesitzstand ("acquis communautaire") fiir den innerstaatlichen Bereich unter
Beachtung des Vorranges der EU-Rechtsakte durchzufiihren (Kuras, EWR-Organisation und Auswirkungen auf
die juristische Praxis - Aspekte einer kommenden EU-Mitgliedschaft, Heft 65 der Schriftreihe der
niederdsterreichischen juristischen Gesellschaft, 12 f; Fischer/Kock-Europarecht2, 92). GemiB Art 2 der EU-
Beitrittsakte, BGBI1 45/1995, sind die urspriinglichen Vertrige und die vor dem Beitritt erlassenen Rechtsakte der
Organe fiir die neuen Mitgliedsstaaten verbindlich und gelten in diesen Staaten nach Maflgabe der genannten
Vertridge und dieser Akte. Da sich das EWR-Abkommen und der EU-Beitrittsvertrag in gleicher Weise auf die
Richtlinie 77/187/EWG beziehen und das am 1.7.1993 in Kraft getretene AVRAG (§ 14 Abs 1 AVRAG BGBI
459/1993; abgesehen von den erst spiter gednderten §§ 8 bis 10) in seinen §§ 3 ff eben der Durchfiihrung dieser
Richtlinie dient, ist der unterschiedliche Geltungsgrund und der unterschiedliche Zeitpunkt des Inkrafttretens
durch den EWR- und EU-Beitritt (1.1.1994 bzw 1.1.1995) unerheblich.

Die vorgenannte Richtlinie wurde somit insbesondere durch die §§ 3 bis 6 des Bundesgesetzes BGBI 1993/459,
mit dem arbeitsvertragsrechtliche Bestimmungen an das EG-Recht angepallit wurden (Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz-AVRAG), in das Osterreichische Arbeitsrecht tibernommen. Nach den EB zur RV des
AVRAG sollte die Formulierung des § 3 Abs 1 AVRAG Art 1 und Art 3 Abs 1 der Richtlinie und die des § 4
Abs 1 AVRAG dem Art 3 Abs 2 der Richtlinie entsprechen (1077 BlgNR 18. GP 8, 10 und 12). Gemil § 3 Abs
1 AVRAG tritt bei einem Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen der neue Inhaber als
Arbeitgeber in die im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden Arbeitsverhiltnisse mit allen Rechten und
Pflichten ein (9 Ob A 97/95).

Neben der Rechtswirkung der Richtlinie binden Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofes die Gerichte
der Mitgliedstaaten auch fiir andere Fille (Mayer-Maly aaO 2; Kuras aaO 12), so daB insoweit § 12 ABGB
eingeschrinkt ist. "Die Richterspriiche (des EuGH) schaffen objektives Recht" (Mayer-Maly aaO). Daher ist fiir
diese Arbeitsrechtssache insbesondere auch die Entscheidung des Europidischen Gerichtshofes Rs 101/87 zur
Richtlinie 77/187/EWG fiir die richtlinienkonforme Auslegung des § 3 AVRAG maf3geblich.
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§ 3 AVRAG enthilt zwar nicht eine ausdriickliche Bestimmung iiber das Kiindigungsverbot wie Art 4 der
Richtlinie (1. Unterabsatz: "Der Ubergang eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteiles stellt als solcher
fir den VerduBerer oder den Erwerber keinen Grund zur Kiindigung dar. Diese Bestimmung steht etwaigen
Kiindigungen aus wirtschaftlichen, technischen oder organisatorischen Griinden, die Anderungen im Bereich der
Beschiftigung mit sich bringen, nicht entgegen"; dhnlich § 613a Abs 4 BGB). Dennoch geht die dsterreichische
Lehre unter Bedachtnahme auf den Vorrang des EU-Rechtes (EuGH Rs 6/64: Costa/ENEL zum sogenannten
Souverinitidtsverlust der Mitgliedstaaten) und des Gebotes der richtlinienkonformen Auslegung (8 ObA 258/95;
8 ObS 37/95) von der Ansicht aus, daf ein Kiindigungsverbot iiber ein Verschlechterungsverbot hinausgehend
zur Erreichung des Schutzzieles der Richtlinie geboten ist. Es ist in bezug auf den VerduBerer unschidlich, dafl
der Osterreichische Gesetzgeber ein ausdriickliches Kiindigungsverbot nicht vorgesehen hat. Der Schutzzweck
des § 3 Abs 1 AVRAG mit der Anordnung der Vertragsiibernahme - Automatik schlieft ohnehin von
vorneherein aus, dafl der Betriebstibergang das ausschlaggebende Motiv fiir die ausgesprochene Kiindigung
bildet. Eine derartige Gesetzesumgehung durch Arbeitgeberkiindigung (und allfillige Wiedereinstellung zu
schlechteren Arbeitsbedingungen beim Erwerber) ist daher auch auf der Grundlage des AVRAG von Nichtigkeit
bedroht. Es gilt hier genauso wie auch in den sonstigen Fillen des besonderen Bestandschutzes das
"Unwirksamkeitsprinzip", weil die Schadenersatzlosung dem Arbeitnehmer zu wenig Schutz bieten wiirde
(Binder, Die 0sterreichische Betriebsiibergangsregelung - eine gegliickte Bedachtnahme auf die
europarechtlichen Vorgaben? DRAA 1996, 1, insbesondere 9 f, ebenso Holzer, Kiindigung bei
Betriebsiibergidngen, DRAA 1995, 375, 378 f; Mayr, Kiindigung im Betriebsiibergang, ecolex 1995, 499, 501). In
diesem Sinn hat auch der erkennende Senat schon ausgesprochen, dal Arbeitnehmer, deren Arbeitsvertrag vor
dem Ubergang unter VerstoB gegen das Kiindigungsverbot der Richtlinie beendet worden sei, als noch bei dem
Unternehmen beschiftigt anzunehmen seien, was zur Folge habe, dal ihnen gegeniiber bestehende
Arbeitgeberpflichten kraft Gesetzes vom VerduBlerer auf den Erwerber iibergehen (E vom 12.10.1995, 8 Ob
15/95).

Der Giinstigkeitsvergleich (friiher § 8 AVRAG; nach Einfithrung der gednderten §§ 8 bis 10 durch BGBI
450/1994 nunmehr § 11 AVRAG) zwischen dem unbefristeten Arbeitsvertrag des Klidgers mit dem Verduferer
und dem befristeten Arbeitsvertrag mit dem Erwerber macht die Losungserklarung des Erwerbers des Betriebes,
der beklagten Partei, zu einer rechtswidrigen, sodal dem Kliger die der Hohe nach aufler Streit stehenden
Anspriiche - nach Abzug des Vorschusses - wie bei einer fristwidrigen Kiindigung (mit den Rechtsfolgen einer
unberechtigten Entlassung) zustehen (vgl den rechtsihnlichen Fall einer vermeintlichen "Auslaufmitteilung”
durch den Arbeitgeber, die nach dem redlichen Empfiangerhorizont des Arbeitnehmers als sofortige Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses im Falle eines Kettendienstvertrages anzusehen war: ZAS 1974/8, 57). Die
Benachteiligung des Klidgers durch ein befristetes Arbeitsverhéltnis mit Probemonat gegeniiber einem
unbefristeten ist offensichtlich.

Auf die subjektive Umgehungsabsicht des Verduflerers kommt es nicht an, da keine betriebs-, verhaltens- oder
personsbedingten Griinde fiir die Kiindigung des Klédgers geltend gemacht wurden. Die urspriingliche Absicht
auch einer Betriebsstillegung hat sich durch die nachfolgenden Verhandlungen, die zum Betriebsiibergang
fiihrten, als nicht verwirklicht erwiesen. Die Absicht der Vertragsparteien ist fiir das Umgehungsgeschiift, das
der Rechtsnorm unterliegt, die auf das in Wahrheit beabsichtigte Rechtsgeschift anzuwenden ist (SZ 60/158 =
EvBI 1988/10, 84), nicht maf3geblich.

Ein Abweichen von den Feststellungen des Erstgerichtes ist dem Berufungsgericht daher nicht vorzuwerfen,
wenn es nicht von der Absicht des Altarbeitgebers bei der Kiindigung zum 31.3.1994 ausging; vielmehr ist nur
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zum neuen Arbeitgeber unter schlechteren Bedingungen, die dann den
neuen Arbeitgeber zur unberechtigten Annahme veranlaBten, er konne wegen einer Befristung durch bloBe
Auslaufmitteilung das Arbeitsverhéltnis beenden, entscheidend. Eine die Parteien iiberraschende Rechtsansicht
liegt nicht vor, vielmehr wurde schon in der Klage die maligebliche Rechtsfrage des § 3 AVRAG ausdriicklich
erwahnt und es hat die beklagte Partei es sodann unterlassen, irgendwelche Kiindigungsrechtfertigungsgriinde
geltend zu machen, wodurch der Anschein einer rechtswidrigen Umgehung des ex-lege-Uberganges des
Arbeitsverhiltnisses hitte vermieden werden konnen.

Vor dem 30.6.1994 bestand fiir den Kliger kein Grund, die Nichtigkeit der dem ex-lege-Ubergang des
Arbeitsverhiltnisses entgegenstehenden Vereinbarung geltend zu machen; bis dahin durfte er annehmen, daf3 das
Arbeitsverhiltnis rechtméBig als auf unbestimmte Zeit eingegangen fortgesetzt werde. Die Auszahlung einer
Abfertigung als Abschlagszahlung bedeutet nicht, dal der Klidger die Wirkungen einer Kiindigung zum
31.3.1994 hingenommen hitte, zumal sie geeignet war, den VerduBerer von seiner Mithaftung im Sinne des § 6
AVRAG zu befreien und eine vorzeitige Filligkeit (im Vergleich zu § 23 Abs 4 AngG) fiir den Arbeitnehmer
nur giinstiger sein kann als die zwingende Gesetzesbestimmung des § 40 AngG. Aus der Entgegennahme der
Abfertigung darf daher nicht ohne Zweifel darauf geschlossen werden, der Kldger habe sich mit einer gegen § 8
AVRAG (nunmehr § 11 AVRAG) verstolenden und ihn benachteiligenden Vorgangsweise abgefunden, zumal
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die Rechte des Arbeitnehmers selbst durch ausdriicklichen Arbeitsvertrag weder aufgehoben noch beschriankt
werden konnen (§ 11 AVRAG).

Die Ausfithrungen der Revisionswerberin, der Kldager hitte innerhalb von Monatsfrist (vgl § 3 Abs 4 bis 6
AVRAG) gegeniiber dem fritheren Arbeitgeber die Unwirksamkeit geltend machen miissen, sind verfehlt. Diese
Monatsfrist soll lediglich den Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den grundsitzlichen Ubergang des
Arbeitsverhiltnisses unter bestimmten Voraussetzungen ermoglichen.

Aus diesen Erwigungen erweist sich die Revision als nicht berechtigt.

Die Entscheidung tiber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf die §§ 41, 50 ZPO.
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