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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrite des Obersten
Gerichtshofes Dr.Langer und Dr.Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Othmar Roniger und Erich
Huhndorf als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Karl P*****  vertreten durch
Dr.Georg GrieBer und Dr.Roland Gerlach, Rechtsanwilte in Wien, wider die beklagte Partei R***#**
reg.Gen.mbH, ***** vertreten durch Dr.Josef Bock, Dr.Thomas Wiesinger, Rechtsanwilte in Wien, wegen
Feststellung (Feststellungsinteresse S 300.000,-), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 11. Dezember 1996, GZ
8 Ra 281/96v-56, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien
vom 9. Mai 1996, GZ 14 Cga 297/94m-50, bestitigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu
Recht erkannt:

Spruch

1.) Der Antrag der beklagten Partei gemid3 Art 177 EG-Vertrag eine Vorabentscheidung des Europdischen
Gerichtshofes zur Frage einzuholen, ob Art 4 Abs 1 der Richtlinie des Rates vom 14.2.1977 (77/187/EWG) im
nationalen Rechtsbereich unmittelbar anwendbar ist, wird

zuriickgewiesen.
2.) Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeédndert, daf3 dem Klagebegehren stattgegeben und festgestellt
wird, dafl das Arbeitsverhiltnis der klagenden Partei zur beklagten Partei iiber den 31.3.1995 hinaus aufrecht
fortbesteht.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 180.328,40 (darin S 26.681,40 Umsatzsteuer und
S 20.240,- Barauslagen) bestimmten Kosten der Verfahren aller drei Instanzen binnen 14 Tagen bei Exekution
Zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Kldger war seit 14.9.1987 bei einem Unternehmen (im folgenden kurz: Verduflerer) beschiftigt, das in der
Zeit vom 1.2.1994 bis 1.1.1995 alle Betriebsteile an die Beklagte iibertrug. Das Arbeitsverhiltnis des Kldgers
wurde mit Schreiben des VerduBerers vom 14.12.1994 zum 31.3.1995 gekiindigt.

Unternehmensgegenstand des VerduBerers war der einer Ein- und Verkaufsgenossenschaft. Der Kldger war in
der EDV-Abteilung als Operator und Systembetreuer auf einen proprietiren Computersystem der Marke HP
3000 beschéftigt. Er fithrte das gesamte System Operating durch, schrieb selbstindig Prozeduren und erstellte
auf Anforderung der Fachabteilungen spezielle Jobs. Er betreute die einzelnen PC's und fiihrte bestimmte
Servicearbeiten durch. Aufier dem Kldger waren noch drei weitere Mitarbeiter in der EDV-Abteilung
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beschiftigt. Durch die Mitarbeiter der Abteilung wurde simtliche Fachabteilungen im Bereich Warenwirtschaft
betreut, das Rechnungswesen gehorte nicht zum Tétigkeitsbereich.

Die Beklagte wurde im September 1993 gegriindet, um sidmtliche Aufgabenbereiche des VerduBerers zu
tibernehmen. Die einzelnen Abteilungen des VerduBerers gingen zu folgenden Zeitpunkten auf die Beklagte
iber: Transporte-Logistik: 1.1.1995, Saatgut: 1.9.1994,

Diingemittel: 1.2.1994, Getreide, Futtermittel: 1.1.1995, Landtechnik:
1.4.1994, Marketing-Werbung: 1.4.1994, EDV-Rechnungswesen,
Buchhaltung und Personalverwaltung: 1.1.1995.

Die Abteilungen EDV, Rechnungswesen und Personalverwaltung des VerduBerers waren auch fiir verschiedene
Tochterfirmen titig, wobei der Umfang der Arbeiten fiir die Tochterfirmen insgesamt gro3er war als jener fiir die
einzelnen Abteilungen des VeriduBerers.

Die EDV des VerduBerers wurde mit 1.1.1995 von der Beklagten zwar teilweise iibernommen, jedoch am
27.2.1995 vollig umgestellt. Von urspriinglich zwei Maschinen HP 3000 wurde nur eine behalten und danach die
Hardware auf ein neues Computersystem umgestellt. Der EDV-Bereich der Beklagten ist in drei Teile gegliedert:
1.) Bereich Projekte, 2.) Lagerhausbetreuung und AuBenstelle und 3.) Bereich Systeme. Die Qualitit der
Systembetreuung hat sich durch den Einsatz der neuen Anlage grundlegend geédndert. Die Betreuer miissen iiber
ein umfangreicheres Wissen verfiigen und iiberdies auch Kenntnisse von der organisatorischen Seite her haben.
Die frithere Operating-Tétigkeit an der HP 3000 ist nun am neuen System notwendig. Wihrend in der EDV-
Abteilung des VerduBerers die Operator-Tatigkeit sich lediglich auf die Bedienung des Computersystems bezog,
muf} der Systemverwalter im EDV-Organisationsbereich der Beklagten iiber organisatorische Abldufe Bescheid
wissen. Die Trennung in Fachabteilung und eine EDV-Mannschaft ist nicht mehr gegeben, sondern besteht eine
Uberlappung zwischen Systembetreuung und Sachbearbeiter. Alleinige Operator-Titigkeit ist nicht mehr
erforderlich. Durch die Umstellung auf das neue System waren Personaleinsparungen moglich, insbesondere
wird weniger Operator-Personal benétigt, weil auch weniger Maschinen eingesetzt werden.

Der Kldger war in verschiedenen Berufen titig, und begann beim Verduflerer als Mitarbeiter im Postexpedit. Im
Jahre 1989 wurde er in die EDV-Abteilung versetzt und besuchte zweimal Kurse im Zusammenhang mit
Systemoperator-Schulung. Weitere Schulungen waren fiir seine Tétigkeit nicht erforderlich. Innerhalb des EDV-
Systems der Beklagten verfiigt der Kldger fiir den Bereich Projekte, im Vergleich zu den eingesetzten
Mitarbeitern, nicht tiber ausreichende Vorkenntnisse, um ihn wirtschaftlich dafiir einzuschulen. Im Bereich
Lagerhausbetreuung und AufBenstellen ist eine Schulung des Klédgers nicht sinnvoll, weil er nie mit derartigen
Aufgaben betraut war. Im Bereich Systeme konnte der Kldger auf Grund seiner Qualifikation lediglich im
Rechenzentrum eingesetzt werden. Dort arbeiten auch seine ehemaligen Kollegen in der Systembetreuung der
weiterverwendeten Maschine HP 3000. Fiir alle anderen Titigkeiten im letztgenannten Bereich bediirfte es einer
zeit- und kostenaufwendigen (bis S 250.000,-) Ausbildung des Kldgers, welche mit dem Risiko verbunden wire,
dal das angestrebte Ziel nicht erreicht werden konnte. Dies vor allem deshalb, weil der Kldger als
Systemoperator fiir ein nach festen Abldufen arbeitendes EDV-System ausgebildet ist, nunmehr jedoch kaum
gesicherte Abldufe vorliegen und zum Teil ein Erfahrungswissen erforderlich ist, das weit iiber dem
Ausbildungsgrad des Klagers liegt.

Im Zeitpunkt der Kiindigung des Klédgers war bereits bekannt, daf bei der Beklagten die dislozierten EDV-
Systeme auf einen Platz zusammengefithrt wiirden und daf es zu einer Umstellung auf ein neues
Computersystem kommen werde, durch welches Personaleinsparungen ermoglicht werden. Der Kldger wurde
vor dem Ausspruch der Kiindigung nach seinem Interesse, sich umschulen zu lassen, befragt, welche Frage er
bejahte. Dann teilte ihm sein Vorgesetzter jedoch mit, da3 er zwar die gleiche Qualifikation wie die anderen
Systemoperatoren habe, jedoch ein anderer Abteilungsleiter darauf bestehe, seine bisherigen Mitarbeiter
"mitzunehmen". Der Betriebsrat, dem die Kiindigungsabsicht am 9.12.1994 mit der Begriindung mitgeteilt
wurde, es bestehe fiir den Kldger ab Februar 1995 am neuen Firmensitz kein Bedarf mehr, gab schriftlich
bekannt, dall er keine Stellungnahme abgeben werde. Im Zuge des Betriebs- iiberganges war ein Sozialplan
erstellt worden, worin keine Kiindigungsquote festgelegt war. Von den zirka 100 Mitarbeitern des VerduBerers
wurden nach dem Sozialplan 3 Mitarbeiter gekiindigt, darunter der Kldger.

Mit seiner Klage begehrt der Klédger die Feststellung, daf3 infolge Rechtsunwirksamkeit der vom VerdufBerer mit
Schreiben vom 14.12.1994 ausgesprochenen Kiindigung das Arbeitsverhiltnis des Klidgers zur Beklagten iiber
den 31.3.1995 hinaus aufrecht fortbestehe. Er brachte vor, daf3 im Laufe des Jahres 1994 alle wesentlichen
Bereiche des VerduBerers an die Beklagte iibergegangen seien, sodal} er seine EDV-Titigkeit seitdem auch nicht
mehr fiir den VerduBerer sondern fiir die Beklagte erbracht habe. Diese sei daher in seinen Arbeitsvertrag
nachgefolgt, weshalb die Kiindigung schon deshalb verfehlt sei, da sie nicht vom nunmehrigen Arbeitgeber des
Kligers stamme. Auch sei die Kiindigung des Kldgers ausschlieBlich auf Grund des Betriebsiiberganges erfolgt,
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weil sein Arbeitsplatz nicht weggefallen sei und die Beklagte sdmtliche Titigkeitsbereiche des VerdufBerers
tibernommen habe. Durch die Kiindigung werde gegen die Bestimmungen des § 11 AVRAG iVm § 3 AVRAG
iVm Art 4 Abs 1 der Richtlinie 77/187/EWG verstoen, weshalb sie unzulissig sei. Die Kiindigung des Klagers
stelle einen geradezu klassischen Umgehungsfall des Schutzzweckes dieser Bestimmungen dar. Aus Griinden
anwaltlicher Vorsicht habe der Klidger auch eine Kiindigungsanfechtungsklage nach § 105 ArbVG gegen den
VerduBerer eingebracht.

Die Beklagte wendete dagegen ein, dal Arbeitgeber des Kldgers im Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindigung
noch der VerduBerer gewesen sei, weil der Teilbetrieb des Klidgers erst am 1.1.1995 auf die Beklagte
tibergegangen sei. Die EDV-Abteilung sei eine eigene Teilorganisation gewesen und fiir sich allein
existenzfihig. Der Klidger sei wegen seines zu geringen Ausbildungsstandes fiir den Posten nicht mehr geeignet
gewesen. Die Kiindigung sei auch nicht sozialwidrig erfolgt, weil der Klidger in seinem Alter in diesem Sektor
ohne weiteres eine gleichwertige Arbeit finden konne. Art 4 Abs 1 der Richtlinie stehe Kiindigungen aus
wirtschaftlichen, technischen und organisatorischen Griinden, die Anderungen im Bereich der Beschiftigung mit
sich bringen, nicht entgegen. Die Beklagte habe in der EDV-Abteilung hoher qualifizierte Arbeitnehmer benotigt
als der Klidger gewesen sei. Die Kiindigung des Klédgers sei sohin nicht auf Grund des Betriebsiiberganges
erfolgt, sondern aus wirtschaftlichen und Rationalisierungsgriinden. Neue Arbeitskrifte seien lediglich in den
Bereichen aufgenommen worden, fiir die der Kldger nicht geeignet gewesen sei. Im iibrigen sei die Richtlinie
nicht innerstaatliches Recht, weshalb allfdllige Schiden, die Dienstnehmern dadurch entstehen, gegeniiber der
Republik Osterreich geltend gemacht werden miiften.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fiihrte in
rechtlicher Hinsicht aus, dal das Dienstverhiltnis des Kldgers zum Verduferer im Kiindigungszeitpunkt noch
aufrecht gewesen sei. Der Ubergang des Teilbetriebes EDV sei erst mit 1.1.1995 erfolgt. Aus § 3 Abs 1 AVRAG
iVm § 879 ABGB gehe hervor, daBl eine Kiindigung jedenfalls dann nichtig sei, wenn sie vom VerduBerer
lediglich im Hinblick auf den bevorstehenden Betriebsiibergang vorge- nommen werde. Dies ergebe sich auch
aus Art 4 Abs 1 der Richtlinie, wonach der Ubergang eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteiles als
solcher fiir den VerduBerer oder den Erwerber keinen Grund zur Kiindigung darstelle. Nicht beriihrt von dieser
Bestimmung seien Kiindigungen aus wirtschaftlichen, technischen oder organisatorischen Griinden die
Anderungen im Bereich der Beschiftigung mit sich brichten. Diese Richtlinie sei zwar nicht ins sterreichische
Recht iibernommen worden, miisse jedoch zur richtlinienkonformen Interpretation der Bestimmungen des
AVRAG herangezogen werden. Das Beweisverfahren habe ergeben, daf die Entscheidung, den Klidger zu
kiindigen, nicht ausschlieSlich im Hinblick auf den Betriebsiibergang erfolgt sei. Vielmehr seien wirtschaftliche
technische und organisatorische Griinde, die Anderungen im Bereich der Beschiftigung des Kldgers mit sich
gebracht haben, ausschlaggebend gewesen. Das Klagebegehren sei daher abzuweisen gewesen. Im Rahmen eines
betriebsverfassungsrechtlichen Kiindigungsanfechtungsverfahrens werde dem Klidger jedoch die Moglichkeit
geboten, die Kiindigung aus dem Grunde der Sozialwidrigkeit anzufechten.

Das Gericht zweiter Instanz bestitigte dieses Urteil in der Hauptsache und sprach aus, dafl die ordentliche
Revision zuldssig sei. Aus Art 189 Abs 3 EGV iVm Art 5 EGV sei abzuleiten, daf3 die zur Umsetzung von
Richtlinien getroffenen Maflnahmen richtlinienkonform auszulegen seien. Wenn nach der Rechtsprechung des
EuGH sogar eine nicht in innerstaatliches Recht umgesetzte Richtlinie unmittelbare Wirkung zwischen den
Biirgern zu entfalten vermoge, miisse dies umsomehr fiir eine Richtlinie gelten, die bereits in einer nationalen
Bestimmung ihren Niederschlag gefunden habe. Ohne daf} es einer Vorabentscheidung durch den EuGH bediirfe,
konne daher gesagt werden, daf3 die Bestimmung des § 3 AVRAG im Sinne des durch Art 4 Abs 1 der Richtlinie
normierten Kiindigungsverbotes auszulegen sei.

Fiir den Ubergang von Arbeitsverhiltnissen komme es darauf an, ob die Abteilung, der der Arbeitnehmer
angehore und die den organisatorischen Rahmen bilde, innerhalb dessen sich sein Arbeitsverhiltnis
konkretisiere, iibertragen worden sei. Zur Feststellung ob der Arbeitsvertrag iibergegangen sei, geniige es daher
zu priifen, welchem Betriebsteil der betreffende Arbeitnehmer angehore. Es sei nicht darauf abzustellen, ob der
Beschiftigte in einer Verwaltungsabteilung des Unternehmens, die selbst nicht tibertragen wurde, Téatigkeiten fiir
den iibertragenen Teil des Unternehmens verrichtet habe. Im Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindigung sei
daher der VerduBerer noch Dienstgeber des Kldgers und somit zu dieser MafSnahme berechtigt gewesen.

Mit der Frage, ob die Kiindigung sozialwidrig sei, habe sich das Gericht ausschlieflich im
Kiindigungsanfechtungsverfahren nach § 105 ArbVG auseinanderzusetzen. Das gegenstindliche Verfahren
betreffe nur die Frage, ob die Kiindigung des Kldgers auf Grund des Betriebsiiberganges ausgesprochen worden
sei und weder technische noch organisatorische oder wirtschaftliche Griinde diese rechtfertigen konnten. Die
Kiindigung des Kligers erscheine gerechtfertigt, weil der neue Aufgabenbereich eine ausfiihrliche Umschulung
erfordern wiirde, die nicht nur teuer sondern auch zeitaufwendig wire. Der Kliger verfiige iiber eine deutlich
schlechtere Ausbildung als die iibrigen Arbeitnehmer. Lediglich im Bereich Rechenzentrum konnte er ohne
weiteres weiterhin eingesetzt werden. Vergleiche man den Lebens- und Ausbildungslauf des Klidgers mit jenem
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der iibrigen Arbeitnehmer ergebe sich, da} die Kiindigung auf wirtschaftliche Griinde - somit solche, die gemal
Art 4 Abs 1 der Richtlinie zulédssig seien - zuriickzufiihren sei. Mogen zwar auch die Maschinen HP 3000 noch
zum Teil in der neuen EDV-Organisation Verwendung finden, so bendtige ein Mitarbeiter nunmehr deutlich
mehr Erfahrung und Wissen als der Kldger habe. Auch das Argument des Klidgers, der nach den Feststellungen
erforderliche Aufwand an Ausbildungskosten sei der Beklagten zumutbar, gehe fehl, weil dabei die
Ausbildungsdauer iibersehen werde, welche es erforderlich mache, die Arbeit des Klidgers vorerst durch einen
anderen Dienstnehmer verrichten zu lassen.

Nach der Begriindung der Kommission zum Entwurf der Richtlinie solle nach dem Sinn der Bestimmung Art 4
Abs 1 der Richtlinie jedenfalls dem VerduBerer und Erwerber der fiir betriebliche Reorganisations- und
Rationalisierungsmafnahmen nétige Spielraum in dem Male zur Verfiigung stehen, wie er auch fiir
Umstrukturierungen ohne Betriebsiibergang bestehe. Der Personalabbau stelle im Zusammenhang mit
RationalisierungsmaBnahmen ein allgemeines Problem dar, das nicht unmittelbar mit einem Arbeitgeberwechsel
in  Verbindung stehen miisse. Dem  VerduBerer miisse im  Hinblick auf bevorstehende
RationalisierungsmafSnahmen der notige Spielraum eingerdumt werden, weshalb die Kiindigung des Kligers
nicht als grundlos angesehen werden konne. Anders verhielte es sich, wenn der VerduBerer den Kldger gekiindigt
hitte, in weiterer Folge der Arbeitsplatz des Kligers jedoch nicht weggefallen wire. Gerade dies sei jedoch nicht
geschehen sondern wiirden in den neuen EDV-System grofteils dem Klidger fremde Maschinen verwendet und
reiche seine Erfahrung und sein Ausbildungsstand nicht aus, um diese bedienen zu konnen. Die Bestimmung des
Art 4 Abs 1 der Richtlinie sei im Lichte des Betriebsiiberganges zu sehen. Der VerduBerer diirfe so viele
Arbeitnehmer kiindigen, als organisatorisch und wirtschaftlich fiir die zukiinftige Betriebsorganisation nétig sei.

GemiB § 109 ArbVG sei der Betriebsrat in die Entscheidung iiber eine Kiindigung einzubinden. Es sei daher zu
erwarten, daf} sich die Vertretung der Arbeitnehmerschaft mit den Fragen der Folgen des Betriebsiiberganges fiir
das zu kiindigende Arbeitsverhiltnis und der Sozialwidrigkeit der Kiindigung auseinandersetzt.
Dementsprechend werde die Stellungnahme des Betriebsrates ausfallen. Der Betriebsrat miisse in der Lage sein,
eine inhaltliche Uberpriifung der Auswirkungen des bevorstehenden Betriebsiiberganges vorzunehmen, weshalb
er sich auch allenfalls ausdriicklich gegen die Kiindigung hitte aussprechen konnen. Dies habe er allerdings hier
nicht getan.

Aus den Feststellungen des Erstgerichtes ergebe sich insgesamt, daB die Kiindigung des Klidgers aus
wirtschaftlichen wie auch organisatorischen Griinden im Sinne des § 3 AVRAG iVm Art 4 Abs 1 der Richtlinie
gerechtfertigt gewesen sei. Die Uberpriifung einer allfilligen Sozialwidrigkeit der Kiindigung habe nicht hier
sondern im Kiindigungsanfechtungsverfahren nach § 105 ArbVG zu erfolgen.

Rechtliche Beurteilung

Die Beklagte hat in ihrer Revisionsbeantwortung den Antrag gestellt, der Oberste Gerichtshof wolle das
Verfahren unterbrechen und gemi Art 177 EG-Vertrag beim EuGH eine Vorabentscheidung zur Frage
einholen, ob Art 4 Abs 1 der Richtlinie unmittelbare Auswirkungen im nationalen Rechtsbereich hat. Dieser
Antrag ist zuriickzuweisen, weil nach stindiger Rechtsprechung eine Partei weder befugt ist zu begehren, der
Oberste Gerichtshof moge beim Verfassungsgerichtshof den Antrag auf Aufhebung eines Gesetzes wegen
Verfassungswidrigkeit stellen, noch er moge den EuGH nach Art 177 EG-Vertrag anrufen (SZ 68/89; 4 Ob
1043/95; SZ 68/249 u.a.). In beiden Fillen hat das Gericht allein von Amts wegen dariiber zu befinden, ob die
Voraussetzungen fiir die Einleitung eines entsprechenden Verfahrens gegeben sind. Wie noch auszufiihren sein
wird, besteht zu einem derartigen amtswegigen Vorgehen kein Anlal3.

Die Revision des Kldgers ist gemdB § 46 Abs 3 Z 1 ASGG jedenfalls zuldssig. Es kommt ihr auch Berechtigung
Zu.

Das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) regelt in seinem § 3 den Ubergang von Unternehmern,
Betrieben oder Betriebsteilen auf einem anderen Inhaber. Gemifl Abs 1 der genannten Gesetzesstelle tritt im
Falle des Uberganges eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteiles auf einen anderen Inhaber dieser als
Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden
Arbeitsverhiltnisse ein. Diese Bestimmung entspricht Art 3 Abs 1 der Richtlinie des Rates der europdischen
Gemeinschaften vom 14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmern, Betrieben oder Betriebsteilen
(77/187/EWG). Aus der Priambel zu dieser Richtlinie ergibt sich, daB Anderungen in den
Unternehmensstrukturen, die sich unter anderem aus den Ubergang von Unternehmern, Betrieben oder
Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber durch vertragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung ergeben,
Bestimmungen erforderlich machen, die die Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel schiitzen und insbesondere
die Wahrung ihrer Anspriiche gewdhrleisten. Die Tragweite der Betriebsiibergangs-Richtlinie kann nach der
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Rechtsprechung des EuGH (EuGHSIg 1991, 4.105) nicht allein auf Grund einer wortlichen Auslegung bestimmt
werden. Entscheidend ist vielmehr der Zweck, welcher darin besteht, die Aufrechterhaltung der Rechte der
Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Unternehmensinhabers so weit wie moglich zu gewihrleisten, indem sie
den Arbeitnehmern die Moglichkeit einrdumt, ihr Beschiftigungsverhiltnis mit dem neuen Inhaber zu denselben
Bedingungen fortzusetzen, die mit dem VerduBerer vereinbart waren (EuGHSIlg 1987, 5.465; EuGHSIg 1988,
3.057; Tomandl, Arbeitsrechtliche Konse- quenzen beim Ubergang eines Betriebsteiles, ZAS 1993, 194;
Runggaldier, Betriebsiibergang und Ubergang der Arbeitsverhiltnisse, RAW 1992, 377).

Ob die Voraussetzungen fiir die Annahme eines Betriebsiiberganges vorliegen, ist auf Grund der den
betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsichlichen Umstinde zu beurteilen, wie etwa der Ubernahme der
materiellen und immateriellen Aktiva, des GroBteiles der Belegschaft, des Uberganges der Kundschaft, des
Grades der Ahnlichkeit zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten Titigkeit und der Dauer einer
eventuellen Einstellung dieser Titigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang (EuGHSlg 1986, 1.119; Tomandl
aa0O 195). Das Bundesarbeitsgericht (BAG) judiziert zu dem insoweit vergleichbaren § 613a BGB, daB ein
Betriebsiibergang dann vorliege, wenn der neue Inhaber mit den iibernommenen sachlichen und immateriellen
Betriebsmitteln und mit Hilfe der Arbeitnehmer bestimmte arbeitstechnische Ziele erreichen konne. Es komme
auch darauf an, ob die immateriellen Betriebsmittel wie Marktstellung, Kundenkontakte und Auftragsbestand
tibernommen werden (NJW 86, 451). Kein Betriebsiibergang liegt vor, wenn lediglich Arbeitnehmer von einem
Betrieb zum anderen wechseln, ohne dal3 gleichzeitig die organisatorische und wirtschaftliche Einheit, in die
diese arbeitsmifig eingebunden waren, mitiibergeht. Das Arbeitsverhiltnis wird ndamlich inhaltlich durch die
Verbindung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Unternehmen gekennzeichnet, dem der Arbeitnehmer zur
Erfiillung seiner Aufgaben angehort (Tomandl aaO 198).

Gemil § 34 Abs 1 ArbVG gilt jede Arbeitsstitte als Betrieb, die eine organisatorische Einheit bildet, innerhalb
derer eine physische oder juristische Person oder eine Personengemeinschaft mit technischen oder immateriellen
Mitteln die Erzielung bestimmter Arbeitsergebnisse fortgesetzt verfolgt, ohne Riicksicht darauf, ob
Erwerbsabsicht besteht oder nicht. Der Betriebsbegriff der Betriebsverfassung findet im Arbeitsrecht zwar keine
schematische bzw generelle Anwendung, es kommt ihm jedoch grundsitzliche Bedeutung dort zu, wo dies die
nach der Gesetzes- und Interessenlage vorzunehmende Wertung gebietet (ArbSlg 10.672; Schwarz/Loschnigg
Arbeitsrecht5, 189). Dem eingangs dargestellten Schutzzweck der Richtlinie des Rates der europdischen
Gemeinschaft und des AVRAG entspricht es ohne weiteres, diese Definition auch bei Priifung der Frage des
Betriebsiiberganges und dessen Auswirkungen im Sinne von Gesetz und Richtlinie zugrundezulegen (SZ
68/187). Auf einen moglichen Widerspruch zur Rechtsprechung des EuGH, welcher nicht den Ubergang einer
organisatorischen sondern (weitergehend) einer wirtschaftlichen Einheit unter Identititswahrung als
ausschlaggebend erachtet (EuGHSIg 1986, 1.119) und damit schlieBlich zur bloBen Funktionsausgliederung als
anspruchsbegriindend in EuGHSIlg 1994, I-1321 ff [Christel-Schmidt] gelangte (vgl hiezu Joost in FS Wlotzke,
Betriebsiibergang und Funktionsausgliederung, 691 ff) mufl hier mangels Entscheidungsrelevanz nicht nédher
eingegangen werden. Dies deshalb, weil die EDV-Abteilung des VerduBerer unstrittig iiber eine eigene
Leiterstruktur sowie iiber eigene (in der Folge auch iibergegangene) Betriebsmittel verfiigte und somit als
organisatorische Einheit angesehen werden kann, jedenfalls aber nach den Feststellungen ein mit eigener
Identitiit ausgestatteter unternehmerischer Tétigkeitsbereich (vgl Joost aaO 690) war und somit auch eine
wirtschaftliche Einheit darstellte.

Grundproblem jeder der Zentralverwaltung eines Unternehmens angehorenden Abteilung, wie etwa EDV,
Rechnungswesen, Personalangelegenheiten, ist, da sie nicht als Selbstzweck besteht sondern fiir die tibrigen
Abteilungen - manchmal sogar disloziert innerhalb derselben - titig ist. Entgegen der vom Revisionswerber
vertretenen Ansicht erfolgt aber bei mehreren zeitlich gestreckten Betriebsteiliibergiingen der Ubergang der
Arbeitsverhiltnisse der Arbeitnehmer dieser Zentralverwaltungsstellen so lange nicht mit den von ihnen
teilweise oder ausschlielich betreuten Abteilungen als sie organisatorisch und funktionsmiflig der Zentralstelle
weiterhin klar zuordenbar bleiben. Bei mehrfachen und sich iiberschneidenden Tétigkeitsbereichen entscheidet
das Uberwiegen (Wagnest, Die Haftung bei Ubergang eines Unternehmens oder Betriebes, 80). In diesem Sinne
legt auch der EuGH die Richtlinie aus (EuGHSIg 1985, 519).

Der Oberste Gerichtshof hat dementsprechend in seinem Erkenntnis DRAA 1996, 523 entschieden, dafl die in
einem Unternehmen bestehende durch eine organisatorische Klammer zusammengehaltene Funktionseinheit
Hauszustellung einen eigenen Betriebsteil darstelle, welcher im Falle seiner Ausgliederung den Ubergang der
dort begriindeten Arbeitsverhiltnisse nach sich ziehe. Nicht anders ist die Position des Klidgers beim VerduBerer
zu beurteilen, welcher - neben externen Kunden - verschiedene Fachabteilungen des Unternehmens zu betreuen
hatte, jedoch funktions- und organisationsméBig immer klar der EDV-Abteilung zugeordnet blieb. Sein
Arbeitsverhiltnis ging daher nicht zu den Zeitpunkten der Ubernahme der Fachabteilungen durch die Beklagte
auf diese iiber, sondern erst im Zeitpunkt der Ubernahme der EDV-Abteilung. Der vor diesem Zeitpunkt
liegende Ausspruch der Kiindigung des Dienstverhiltnisses des Kldgers durch den VerduBerer erfolgte daher
durch den dazu berechtigten Dienstgeber.
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Durch die Kiindigung wird das Dienstverhiltnis in das Auflosungsstadium versetzt und von einem auf
unbestimmte Zeit eingegangenen in ein solches auf bestimmte Dauer - bis zum Ende der Kiindigungsfrist -
umgewandelt (ArbSlg 9.189; ArbSlg 9.471; SZ 53/131; SZ 64/115 u.a.). Da die Beklagte gemil3 § 3 Abs 1
AVRAG als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Uberganges bestehenden
Arbeitsverhiltnisse eingetreten ist, wird die Wirksamkeit der Auflosung des Dienstverhiltnisses nicht durch die
Tatsache beeinfluBt, daB wesentliche Teile der Kiindigungsfrist im Unternehmen der Beklagten verbracht
wurden und diese somit zumindest fiir diesen Zeitraum Dienstgeberin des Klidgers geworden ist.

Allerdings stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage der Passivlegitimation. Eine in Umgehung der
Bestimmung des § 3 Abs 1 AVRAG ausgesprochene Kiindigung ist nichtig im Sinn des § 879 ABGB (DRdA
1996, 513). Nach der zu § 613a BGB ergangenen Rechtsprechung des BAG ist die Klage, mit der die
Unwirksamkeit der Kiindigung geltend gemacht wird, grundsitzlich gegen den Arbeitgeber zu richten, der diese
ausgesprochen hat. Ist somit einem Arbeitnehmer vor Betriebsiibergang gekiindigt worden, so ist der bisherige
Arbeitgeber auch dann passiv legitimiert, wenn Streitanhédngigkeit erst nach Betriebsiibergang eintritt (NJW
1984, 627; Richardi in Staudinger12, KommzBGB12 Rdz 220 zu § 613a; Schaub, Arbeitsrecht Handbuch8,
1037). Allerdings rdumen die vorgenannten Kommentatoren ein, da auch eine Klage gegen den
Betriebserwerber nicht ausgeschlossen sei. Dieser Rechtsansicht scheint auch das BAG in seiner Entscheidung
NZ 1994, 260 zu folgen, wo es allerdings nur dariiber abgesprochen hat, dal die gegen VerduBerer und
Ubernehmer eingebrachte Klage zwischen diesen Arbeitgebern keine notwendige Streitgenossenschaft
begriindet. Auch Krejci im Betriebsiibergang, Grundfragen des § 3 AVRAG, 83 geht davon aus, dal3 der
Arbeitnehmer korrekterweise die Nichtigkeit der Kiindigung gegeniiber dem VerduBerer und die Feststellung des
Fortbestandes des Arbeitsverhiltnisses nach § 3 Abs 1 AVRAG gegeniiber dem Erwerber geltend machen sollte,
jedoch auch nur der Betriebsnachfolger auf Feststellung des Fortbestandes des Arbeitsverhiltnisses geklagt
werden konne, womit schliissig die Nichtigkeit der Kiindigung durch den VerduBerer geltend gemacht werde.

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichts hofes sind

einzelne Elemente eines Rechtsverhaltnisses nicht f eststellungsféhig
wie sich aus der Formulierung des § 228 ZPO ("..... .. Feststellung

des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverha Itnisses oder
Rechtes.......... ") ergibt. Rechtshandlungen - wie etwa die Kiindigung

eines Arbeitsverhdltnisses - sind daher nicht feststellungsfihig, sondern ist ihre Wirksamkeit lediglich als
Vorfrage im Verfahren iiber den Bestand des Rechts- verhiltnisses zu kldren. Das Feststellungsbegehren des
gekiindigten Arbeitnehmers kann daher lediglich das Fortbestehen des Arbeitsverhiltnisses zum Gegenstand
haben (SZ 52/191; RAW 1991, 55; 8 ObA 2319/96d u.a.). Ausgehend davon erscheint die Klage gegen den
kiindigenden VerduBerer immer dann problematisch, wenn der Arbeitnehmer gerade nicht das Fortbestehen des
Dienstverhiltnisses ihm gegeniiber festgestellt wissen will. Hiezu kommt, da8 die Klage gegen den VerduBerer
zwar die Nichtigkeit der Kiindigung kliren kann, der Ubernehmer jedoch gegen den gesetzlichen Ubergang des
Arbeitsverhiltnisses andere Einwendungen vorbringen konnte, wie etwa die einvernehmliche Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses oder einseitigen Verzicht oder Widerspruch des Arbeitnehmers. In diesem Falle wire er
daher zur Fiithrung eines weiteren Prozesses gezwungen, was jedenfalls durch die sofortige Inanspruchnahme des
Ubernehmers vermieden wird.

Die Passivlegitimation der Beklagten ist daher zu bejahen.

GemiB Art 4 Abs 1 der Richtlinie stellt der Ubergang eines Unternehmens, Betriebes oder Betriebsteiles als
solcher fiir den VerduBerer oder Erwerber keinen Grund zur Kiindigung dar. Der europdische Gerichtshof
judiziert hiezu (EuGHSIg 1985, 457; EuGHSIg 1988, 3.057), daB nur diejenigen Arbeitnehmer Anspriiche aus
der Richtlinie herleiten konnen, deren Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis zum Zeitpunkt des Uberganges
bestehe. Ob zu diesem Zeitpunkt das Arbeitsverhiltnis aufrecht sei, sei nach den innerstaatlichen Recht der
Mitgliedsstaaten zu beurteilen. Dabei seien aber die zwingenden Vorschriften der Richtlinie iber den Schutz der
Arbeitnehmer gegen eine wegen des Uberganges erfolgte Kiindigung zu beachten. Arbeitnehmer, deren
Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis vor dem Ubergang unter Versto gegen das Kiindigungsverbot der
Richtlinie beendet worden sei, seien zum Zeitpunkt des Uberganges als noch bei dem Unternehmen beschiiftigt
anzusehen, was zur Folge habe, daf3 die ihnen gegeniiber bestehenden Arbeitgeberpflichten kraft Gesetzes vom
VerduBerer auf dem Erwerber iibergehen. Obwohl das AVRAG keine ausdriickliche Bestimmung iiber das
Kiindigungsverbot im Sinne des Art 4 der Richtlinie enthilt, ist es in Osterreich bei weitem iiberwiegende
Lehrmeinung (Schrank, Probleme der Kiindigung im Zusammenhang mit einem Betriebs(Teil)tibergang, in Der
Betriebs(Teil)Ubergang im Arbeitsrecht [Hrsg. Tomandl] 71 ff;

Wagnest, Die Haftung bei Ubergang eines Unternehmens oder Betriebes, 23; Krejci, Betriebsiibergang,
Grundfragen des § 3 AVRAG, 82;
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Grillberger, Betriebsiibergang und Arbeitsverhiltnis - Neuregelung durch das AVRAG, WBI 1993, 307; Holzer,
Kiindigung bei Betriebsiibergiingen, DRAA 1995, 375 u.a.) und nunmehr auch gesicherte Rechtsprechung (SZ
68/187; DRAA 1996, 513), da} aus dem Sinn des gemafl § 11 AVRAG relativ zwingenden § 3 Abs 1 AVRAG
ein Verbot nicht richtlinienkonformer Kiindigungen, welche durch den allgemeinen Kiindigungsschutz nicht
generell verhindert werden konnen, abzuleiten ist. Derartige Kiindigungen sind nichtig im Sinne des § 879 Abs 1
ABGB (DRdA 1996, 513). Man wird immer davon ausgehen konnen, dafl eine Kiindigung "auf Grund des
Ubergangs” erfolgt und folglich als unwirksam anzusehen ist, wenn der Ubergang nicht nur der #uBere AnlaB
sondern der tragende Grund fiir die Kiindigung ist (von Alvensleben,

Die Rechte der Arbeitnehmer bei Betriebsiibergang im europdischen Gemeinschaftsrecht, 251). Je néher die
Kiindigung oder deren Beendigungswirkung beim Ubergangszeitpunkt liegt, desto naheliegender ist die
Vermutung der Gesetzesumgehung, desto stdrker werden die Anforderungen an die ausreichend sachliche
Entkréftung der Umgehungsvermutung sein (Schrank aaO, 78). In einem derartigen Fall tragen der Verduferer
bzw der Erwerber die Beweislast dafiir, daB die Kiindigung nicht allein auf Grund des Ubergangs, sondern aus
betriebsbedingten oder auch aus personen- oder verhaltensbedingten Erfordernissen erfolgte (von Alvensleben
aa0, 251).

GemiB Art 4 Abs 1 der Richtlinie stellt zwar der Ubergang als solcher fiir den VeriuBerer oder den Erwerber
keinen Grund zur Kiindigung dar, es sind jedoch Kiindigungen aus wirtschaftlichen, technischen oder
organisatorischen Griinden die Anderungen im Bereich der Beschiftigung mit sich bringen zulissig. Wie bereits
das Gericht zweiter Instanz zutreffend ausfiihrte, sollte durch diese Einschrénkung fiir Verdulerer und Erwerber
ein weiterer Spielraum fiir betriebliche Reorganisation- und Rationalisierungsmaflnahmen geschaffen werden.
Dies @ndert allerdings nichts daran, dal der VerduB3erer, selbst wenn er bereits an einen Betriebsiibergang denkt,
zwar seinen Betrieb den wirtschaftlichen, technischen oder organisatorischen Anforderungen gemif} umgestalten
kann, die Betriebsbedingtheit allerdings nicht allein oder iiberwiegend im Umstand des Betriebsiiberganges
liegen darf, etwa, weil der VerauBerer dem Nachfolger, der an der Ubernahme der bisherigen Belegschaft nicht
interessiert ist, entgegenkommen will (Krejci aaO, 84). Der EuGH judiziert in diesem Zusammenhang
(EuGHSIg 1991, 1-4.105; EuGHSIlg 1995, 1-4.321), da3 Vereinbarungen, wonach "iiberzihlige" Arbeitnehmer
im Falle des Betriebsiiberganges im Unternehmen des VerdufBerers verbleiben sollten, unzuldssig seien, weil die
Richtlinie dem Erwerber gestatte, nach Maflgabe der nationalen Bestimmungen "die mit der Beschiftigung der
tiberzdhligen Arbeitnehmer verbundenen Lasten zu mindern oder auszuschalten". Das BAG hat in ilterer
Rechtsprechung (siche NJW 1984, 627 mwH) entschieden, da Rationalisierungsmanahmen beim Erwerber
eine betriebsbedingte Kiindigung durch den VerduBerer rechtfertigen konnen. Dies setze allerdings voraus, daf3
die zwischen VerduBerer und Erwerber abgesprochene Umstrukturierung schon bei Ausspruch der Kiindigung
greifbare  Formen angenommen habe, und vom Gericht iiberpriift werden konne, ob die
Beschiftigungsmoglichkeit mit dem Ubergang des Betriebes tatsichlich wegfalle oder nicht. Auch stehe dem
VerduBerer ein betriebsbedingter Kiindigungsgrund in diesen Fillen nur dann zu, wenn die
Beschiftigungsmoglichkeit fiir bestimmte Arbeitnehmer auf Grund eines Konzeptes des Erwerbers wegfalle, das
auch der bisherige Arbeitgeber bei eigener Fortfiihrung des Betriebes ebenfalls hitte durchfithren konnen. Das
Kiindigungsrecht des VerduBlerers diirfe namlich nicht um Griinde erweitert werden, die allein in der Sphére des
Erwerbers liegen und von diesem erst mit dem Betriebsiibergang auf Grund einer weitergehenden
betriebsiibergreifenden unternehmerischen Planung verwirklicht werden konne. Diese Entscheidungslinie wurde
in der Lehre (Palandt56 § 613a Rdz 27; Richardi in Staudinger12 aaO, § 613a Rdz 215) ablehnend besprochen.
Abgesehen davon, dafl im hier zu entscheidenden Fall entsprechendes ProzeBvorbringen fehlt und somit selbst
bei Zugrundelegung der genannten Entscheidungslinie die Einwidnde der Beklagten nicht durchschlagen
konnten, ist im Lichte der dargestellten EuGH-Entscheidungen festzuhalten, dafl das Risiko eines
Betriebsiiberganges nicht auf die Arbeitnehmer abgewilzt werden darf. Das Konzept des Erwerbers kann daher
nicht den Grund dafiir geben, daf} bereits der VerdufBerer eine betriebsbedingte Kiindigung aussprechen kann.

Zusammenfassend ist daher zu sagen, dafl die Abgrenzung, ob eine durch den VerduBerer ausgesprochene
Kiindigung betriebs- oder iibergangsbedingt war, danach zu treffen ist, ob er sie auch ohne Ubertragung des
Betriebes auf einen anderen ausgesprochen hitte. Hat man dies zu verneinen, so beruht die Kiindigung auf dem
Betriebsiibergang, erfolgt also wegen desselben (Richardi in Staudinger12 aaO, Rdz 215). Vorsorgliche
Rationalisierungskiindigungen, um dem Erwerber neue Strukturierungen oder Einsparungen zu ermdglichen,
sind daher unzuldssig (vgl auch Schaub aaO, 1038). In diesen Fillen kann erst der Erwerber in den Grenzen des
§ 105 ArbVG die Kiindigung aussprechen, weil nur er die Erfordernisse in seinem Betrieb verld3lich abschitzen
und im Prozef unter Beweis stellen kann.

Werden somit - wie im gegenstindlichen Fall - die Rationalisierungsma3nahmen nicht durch den VerdufBerer
sondern erst durch den Erwerber durchgefiihrt, oder ist der Standard des Unternehmens des Erwerbers hoher als
jener des Unternehmens des VerduBerers und kann somit ein Teil der vom Betriebsiibergang betroffenen
Arbeitnehmer beim Ubernehmer nicht mehr sinnvoll eingesetzt werden, kann ausschlieflich der Ubernehmer
diese Dienstverhiltnisse im Rahmen der sonstigen arbeitsverfassungsrechtlichen Kiin-
digungsschutzbestimmungen aufkiindigen.

www.ris.bka.gv.at Seite 7 von 8



OGH 28.08.1997

RIS

Die Tatsache schlieBlich, dafl der Kldager im Zuge eines Sozialplanes gekiindigt wurde und offenbar die ihm
danach zukommenden Leistungen in Empfang genommen hat, kann nicht zu dem Schluf§ fithren, der Kliger
habe sich mit der gegen § 3 AVRAG verstolenden und ihn benachteiligenden Vorgangsweise abgefunden,
zumal gemid § 11 AVRAG die Rechte des Arbeitnehmers selbst durch ausdriicklichen Arbeitsvertrag weder
aufgehoben noch beschriankt werden konnen. Auch darauf, ob auf Seiten des VerduBerers tatsichlich die Absicht
bestand, zwingende Gesetzesbestimmungen zu umgehen oder lediglich eine rechtlich schwierige Materie falsch

beurteilt wurde, kommt es nicht an (DRdA 1996, 513).

Der Revision ist daher Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 50, 41 ZPO.
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