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Betrxebsubergang durch ,,Vertragsnachfolge“

Vor RA Dr. Georg Schima

1. Prﬂblem'steiiung.

Nicht ganz drei Jshre ist in Osterreich das Arbeits-
Vertragsrechts -Anpassungsgesetz (AVRAG)) in Kraft
Der nur vier Paragraphen umfassende , Kerninhalt” des
Gesetzes ~ der Ubergang von Arbeitsverhilthissen bei
Unternehmens-, Betriebs- und Betriebsteiltibergang ~ hat
seither im Schriftum lebhafte Resonanz erfahren?) und
kiirzlich auch zu den ersten beiden Entscheidungen des
OGH?) gefiihrt,

Per Befﬂnd von Ho!zer“) daff dle durch das AVRAG
geschaffene Rechtstage in der Praxis nur . Zogernde
Akzeptanz® erfahre, ist aus der Sicht des mit der prak-
tischen Anwendung des Gesetzes hefaBien Verfassers
jedenfails insoweit richtig, als das Gesetz — freilich nicht
ganz zu Unrecht — als Faktor betrachtet wird, der Unter-
nehmens- und Betrelbs{tﬁ,li)uber’tragungen zwar Kaum
verhindert, wohl aber gelegentlich’ betrichtlich erschwert
und fast immer verteuert, sodaf} ,,V{:me;dungsstmtegzen“
der untersch:edhch%en Art gesucht werden

'}y BGB1'1993,'459 idF BGBI 1994, 450.

7y Ohne Anspruch auf Vellstindigkett vgl G. Schima, Automa-
tischer Ubergang. von Arheitsvertrigen bei Betriebsinhaberwech-
sel; Neue Rechtslage — Vorsicht bein Untemchmenskauf, RAW
1993, 216 ff: Kdck, Widerspruch des Arbeitnehmers bei’ Be-
tricbstibergang, ecolex 1993, 547 ff; Schrank, Eintrittsautomatik
bei Betriebstibergang, ecolex 1993, 541 ff, 622 I Schrank, Be-
triebsvereinbarungen bei Betriehstibergang, ecolex 1993, 614 8
Tomandl, Arbeitsrechfliche Konsequenzen beim Ubergang eines
Betriebsteiles, ZAS 1993, 193 {f; Grillberger, Betriebsiibergang
und Arbeitsverhiltnis -~ Neuregelung durch das AVRAG, WBJ
1993, 305 ff; Wiesinger, Partielle Gesamtrechtsnachfolge und Ar-
beitsverttag, ecolex 1993, 619 ff; Andexlinger-Spirzi, Betriebsii-
bérgang und Bestandschutz, RAW 1994, 404 £, Windisch-Gretz,
Ubertragung von Ordinationen, RAM 1994, 111 f Erase, Arbeits-
vértragsitbergang . beglinstigter Behinderter im- Rahmen des
AVRAG, DRAA 1994, 475 fF F. Harrér, Aktuelle Anpassungs-
probleme imi Unternchivens- und Geecllschaftqrecht WEBl 1994,
361 1, Gahleitner; Arbeitgeberhaftung bei Betriebsiibergang, eco-
lex 1994, 604-f: Oppitz, Dienstwolinung und Betriebstibergang,
ecolex 1994, 699 ff; Wiesinger; Haftung fir Betriebspensionen
und- Abfertigunigen beim Betriehsitbergang, ecolex 1994, 702 £
Tirhofer, Betriebsiibérgang and Kiindigurg - keine Neuregelung
durch das AVRAG?, WBI 1994, 321 ff: Waay, Betricbsiibergang
durch ,,Funktxonsnachfolge“‘7 EuZW 1994, 528; Tomand! {Hrsg),
Der Betriebs{teil)iibergang i’ Arbeitsrecht [1995);, Andexlinger,
Folgeptlicht bei Betriebsverfegung, ecolex 1995, 45 ff; Peschek,
Die Nachwirkung von Kollektivvertriigen beim Betriebsiibergang,
RdW 1995, 1831}, Rabianser, Betricbsrat und Betriebsvereinba-
rung bei' Befriebs(teiDibergang, WBI+ 1995, 173 ff; Schiramimel,
Rechtsfragen des Betrighsithérganges, ZAS 1995, 6 ff; Kock, Be-
triebsteiliibergang durch ,,Funktionsrachfelge’, ecolex 1994, 777
f; Windisch-Graets, Zwischenabfertigung bei Betriebsiibergang,
ecolex 1994, 773 ff Gakleitner, Arbeitskriftetiberiassung und Be-
triebstibergang, DRAA1994, 380 ff) Kirschbaum, Anm zu BuGH
14, April 1994, C-392/92 — Christel Schmidt, DRAA 1994, 353;
Holzer; Kiindigungen bei Betriebsiibergingen, DRdA 1993, 3753
Ty Lengauer, Kindigung im Betriebsitbergang ~ Staatshaftung?,
ecolex 1996, 30 i, Binder, Die dsterreichische Betriebsiibergangs-
regelung — Fine gegliickte Bedachtnahme auf die europarechili-
chen Vorgaben?, DRAA 1996, 1 ff; Tinkofer, Der Wechsel des Ver-
triebshindlers als Betriebsiibergang, RAW 1996, 211 ff,

N, OGH 11. 10. 1995, 9 Ob A 97/95, RdW 1996, T4 1, .OGH
12, 10. 1995, 8 Ob A 15/95, RdW 1996, 71 ff.

) DRdAA.1995, 380.

Darliber hinaug-ist - vor allem beim ,kleinen” Unter-
nehmenskauf — das blofle Faktum der Geltung der durch
das AVRAG: geschaffenen Rechitslage noch keineswegs
durchgiingig bekannt, sodaB sich in der anwaltlichen
Beratung verstirkt das — vom OGH schon gelegentlich
behandelte ~ Problem der Aufklirungspflicht auch gegen-
uber der Gegenpartei verstirkt stellr,

Gleichwoh! - sind die durch das' AVRAG hervorgeru—
fenen Schwierigkeiten beim ,klassischen® Betriebs- und
Unternchmenskauf, bei dem ein VeriuBerer und ein Fr-
werber durch ein zwischen ihnen geschlossenes Rechis-
geschdft eine organisatorisch abgegrenzte und aus mate-
riellen wie immateriellen Betriebsmitteln bestehende
wirtschaftliche Finheit ubem'agen im Regelfai} 21 mei-
stern.

In mrer Vielfalt fast unuberwmdlxche und vor allem
vertraglich ad hoc weitgehend nicht regelbare Probleme
entstehen jedoch i jénem Bereich, fiir den — befrachtet
man die Rsp des BuGH — sowohl die Betriebsiibergangs-
Richtlihie®) als auch das AVRAG zumindest dem Grond-
satz nach ebenfalls gilt bzw gelten kann: Die Beendigung
eines zwischen zwel (physischen oder juristischen) Per-
sonen bestehenden Veitragsverhiiltnisses (Dauerschuld-
verhiiltnisses}, dessen Inhalt die Wahrnehmung bestimm-
ter Titigkeiten durch den- einen’ Vertragspartnér (man
nenne ihn, Vertragsnehmer'™) im Auftrag und Intercsse
des anderen Vertragspartners' {,Vertragsgeber') bildet
und der anschlieBende Neuabschluf eines Vertrages iiber
dieselben, -gleichartige oder dhnliche Titigkeiten zwiz
schen dem Vertragsgeber und einem anderen’ Vertrags-
nehmer, typischerweise einem \/Iltbewerber des erstern
Vertragsnehmers.

Zu denken ‘ist in erster Linie an 'Pachtvér%iéltﬂis'sé,
Vertriebsvertrige der unterschiedlichsten Art, wie Han-
delsvertreter-, Vertragshindler odér Franchisingverttiige,
Tankstellenvertriige, Objektbewachungsvertrige,  sowie
an die Vergabe von Reinigungs- und Wartungsarbeiten
oder EDV-Dienstleistungen durch ein Unternelimen etc®).

Alle diese Fille weisen die Besonderheit auf, dafi
zwischen dem ersten und dem zweiten ,, Verfragsnehimer
zindchst keine wie immer geartefen rechtsgeschiftlichen
Beziehungen bestehen (solche konnen freilich i Zuge
der , Neuvergabe™ des Vertrages ~ 50 zB duich kaufweisen
Erwerb von Befrigbsmitteln ~ eigens begriindet werden);
denkbar ist sogdr, daf erster Vertragsnehmer und zweiter
Vertragsnehmer voneinander gar keine Kenntnis besitzen.

Einige Beispiele mégen verdentiichen, worum es geht:
Ein Mineralotunternehmen Iost den mit einem Tankstel-

*) Richelinie 77/187/EWG des Rates zor Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beiim 1/ ‘bergang vos Unternehmen,
Betrieben eder Betricbsteilen v 14. 2. 1977, ABINr L 61, 75.

%} Bei der Neuvergabe einés Vertrages betreffend die Reini-
gung von Geschirr und Besteck in der krankenhauseigenen Zen-
tralspiile durch ein Krankenhaus an ein Konkurrenzunterneh-
men des fritheren Betreibers hat das deutsche BAG in concreto
allerdings keinen Betriebsiibergang erblickt: vgl BAG AP Nr 88
zu § 613a BGB; vgl auch Tomandl, ZAS 1993, 196.
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leninhaber abgeschlossenen (meist sowohl Elemente eines
Handelsvertreter- als atch eines’ Vertragshdndlervertrages
aufweisenden)’) Vertrag mit sofortiger Wirkung auf, weil
der Tankstelleninhaber unzuldssigerweise nicht mit dem
Mineraldlunternehmen verrechnete Bigengeschifte ge-
titigt. hat.. Die- Arbeitnehmer des Tankstelleninhabers
stehen. auf dem Standpunkt, durch die vorzeitige Auf-
lésung sefen ihre Arbeitsverhiltnisse gemiB. § 3 Abs 1
AVRALG. auf das Mineraldlunternehmen ubergegangen
{(Fall.1).

Eine Gesellschaft die mehrere Krankenhauser betresbt
{mit, der Betriebsfihrung dieser Krankenhiuser betraut
ist), vergibt aus: Kosteneinsparungsgriinden den Aufirag
zur Reinigung der. Krankenhauswische neu. Der Auf-
tragsumfang. wird dabei erheblich eingeschriinkt. Als die
bisher damit befaBte Wischerei erfihrt, dafl ihr Vertrag
aufgeldst und. die Arbeiten an ein Konkurrenzunterneh-
men vergeben werden, 19st die Wischerei die Dienstver-
hiltnisse sdmtlicher mit der Vertragsabwicklung befa8ter
Arbeitnehmer . vorsichtshalber” auf. Die Arbeitnehmer,
vertreten durch die Gewerkschaft, pochen auf § 3 Abs 1
AVRAG und bekimpfen jhre’ Kiindigungen als nichtig.
Dem halt das nunmehr beauftragte Wischereiunterneh-
men zwei. Argumente entgegen: Einerseits sei der Ver-
tragsumfang so erheblich emgeschrankt worden, daB zur
Durchfuhrung der Arbeiten nur mehr maximal die Hilfte
des friiher, beschaftlgten Personals erforderlich sei, sodaf}
die bislang beauftragte ‘Wiischerei selbst dann, wenn sie
den Auftrag in verkleinerter Form wieder erhalten hiitte,
zum- Ausspruch zahlreicher Kiindigungen gendtigt gewe-

- sen;wire. Andererseits verfiige man liber grofe personelle
Kapa21£aten aus. dem’ eigenen Beschiftigtenstand, weil
gerade ein: anderer Wiischerei-GroBauftrag verloren ge-
gangen. wiire, Fs konne von einem Arbeitgeber nicht ver-
‘Tangt werden, -eigenes; jahrelang eingeschuites und mit
" dent’ Besonderhieiten des Unternehmens vertrautes Perso-
- mabinur deshaltb zu kiindigen, weil das Gesetz dem Ar-
beitgeber fremdes Personal aufdréinge (Fall 2).

Ein Tankstelleninhaber zmhat sxc,h altersbedingt in den
Ruhestand zuriick und st seinen Vertriehsvertrag unter
Einhaltung der Kiindigungsfrist auf. Das Mineralélunter-
nehmen bemiiht sich intensiv um einen Nachfolger, was
jedoch — da es sich um cine etwas entlegene Tankstelle
handelt — nicht sofort gelingt. Nach Ablauf der Kiindi-
gu_ng§fr1_st dés alten Tankstellenvertrages ist das Mineraloi-
unternehmen daher gendtigt, die Tankstelle sechs Wochen
lang selbst zu betréiben, wobei daflir zwei der vom
frithéren Tankstelleninhaber beschiiftigen Arbeitnehmer
(die. ubr:gen Arbezmehmer gingen anderswo ein Arbeits-
verhilinis ein) und drei eigene, sonst nicht im Tankstel-
lenbereich beschaftigte Mitarbeiter herangezogen wer-
den.” Danach’ iibernimmt gin neuer Tankstelleninhaber
die “Tankstelle und stellf auch dié zwei beim fritheren
Tankstelleninhiaber beschiftigten Dienstnehmer an. Wenig
spiiter machen diese beiden Arbeitnehmer riickstindige
Entgeltanspriiche (2B fur geleistete Uberstunden etc) so-
wohl gegen den nenen Tankstellenintiaber als’ ‘auch gegen
das Mmeraioluntemehmen ge}tend Letzterem gegeniiber
argumentieren sie damit, daB durch die sechs. Wochen
dauemde Beireibung der Tankstelle durch das Mineralol-

= 7) Vgl Runggala’zer/(} Schtma Der Tankstellenmhaber un-
verOff GA (1986) 24 ff, 47 ff.

umtermnehmen die Arbeitsverhiltnisse zundchst gemil § 3

© Abs 1 AVRAG auf dieses und erst danach auf den neupen

Tankstelleninhaber ibergegangen seien (Fall 3).

Wie dic Beispiele zeigen, sind einige der aufgeworfe-
nen Probleme nur in den Fillen der:,, Vertragsnachfolge®)
denkbar (vgl die Fille 1 und 3). Andere Schwierigkeiten
— zB im Zusammenhang mit betricbsbedingten oder
betriebsiibergangbedingten Kiindigungen —~ kénnen sich
jedoch bei Betriebstibergingen im allgemeinen stellen,
treten bei der |, Vertragsnachfolge® allerdings in beson-
ders heikler Form auf (vgl den Fall 2).

2. Vorliegen eines Betriebsiiberganges

Wernn eingangs gesagt wurde, daf die Betriebsiiber-
gangsrichtlinie und das Osterreichische Umsetzungsge-
setz AVRAG grundsdtzlich mich auf Falle der ,, Vertrags-
nachfolge” anzuwenden sind, so dndert dies nichts daran,
daB mE gerade bei solchen Fallkonstéllationen besonders
genau gepriift werden muf, ob iiberhaupt ein Betriebs-
(teil)iibergang vorliegt. Besonders genau zu priifen ist
dies’ gerade wegen des Fehlens besonderer vertraglicher
Beziehungen zwischen erstem und zweitern Vertragsneh-
mer®). Den zweiten Vertragsnehmer (zB° Nachpichter)
mit den Rechtsfolgen des AVRAG zu belasten, ist ein
ganz besonders schwerer Eingriff in dessen Rechtsposition,
wetl fiir ihn (jedenfalls-gegeniiber dem ersten Vertrags-
nehmer) keinerlei Moglichkeit der vertraglichen Absmhew
rung und Ris;kovertexlung besteht”’) :

®) Dieser hier verwendete Begriff wiire von der ,,Funktions-
nachfolge™ abzugrenzen. Unter letzterer versteht das Schrifttum
(vgl fir die BRD 2B JH. Bauer, Outsourcing out?, BB. 1994,
1433 ff in Ablehnung des ,,Christel-Schmidi-Erkenntaisses” des
EuGH; Kdck, ecolex 1994, 777 f; vgl auch Andexfinger, ecolex
1994, 708; Waas, Betnebsubergang durch ,,Funkt;onsnachfol—
ze™?, BuZW 1994, 528) die blofe Uberiragung einer betrieb-
Hchen Funktion (zB Reiniguagsarbeiten) ohne (ins Gewicht fal-
lendes) materielles und immaterietles (organisatorisches) Sub-
strat. Bei der ,,Funktionsnachfolge® — insbesondere in Form des
kiassischen Outscurcing — besteht regelmiBig zwischen  Ver-
#uflerer und Erwerber ein vertragliches Verhiltnis. (darauf weist
auch Kirschbaum [DRAA 1994, 3531 hinsichtiich der Christel-
Schmidt-Entscheidung des EuGH hin). Die ,,Vertragsnachfolge™
ist dagegen dadurch gekennzeichnet, daB zwischen VerduBerer
und Erwerber kein rechtsgeschiftliches Verhiilinis besteht, wo-
bei Fille existieren, in denen ein — typischerweise allerdings
vort Dritten (ndmlich vom ,,Vertragsgeber” im Sinne der obigen
Terminologie) stammendes — materiefles und organisatorisches
Substrat iibergeht (zB die Neuvergabe von Tankstellenvertrigen
in jener Ausgestaltungsform, in der das Mineraldlunternehmen
{iber die Tankstelle samt Aniagen verfiigt), andererseits aber
auch Fille denkbar sind; in denen fatsdchlich nur ein Vertrags-
verhilltnis @bertragen wird (ein typischer Fall ist die jingste
EuGH-Entscheidung vom 7. 3. 1996, C-171/94, C-172/94 —
Ford gegen Merckx und Neubuys, RAW 1996, 214 {; dazv un-
ten). .

Man konnte daher sagen: Jede ,,Vemagsnachfolge weist
gleichzeitig Wesensmerkmale einer ,Funktionsnachfolge™ auf,
dochi nicht in jeder ,,Fﬂnktionsnachfotge“ ist eine ,,Vertrags-
nachfolge™ zu erblicken. :

*y Unten (3.) wird zu priifen sein, ob in bestimimten Fillen
der Vertragsgeber als — w~Zwischengestalteter' — Betriebserwer—
ber in Betracht komimt.

) Gegeniiber dem Vertragsgeber (zB Verpichter) besteht
eine solche Mdoglichkeit dem Grundsatz nach natiirlich schon;
ein addquater Ersatz ist diese Mdglichkeit aber nicht unbedingt,
weil der Vertragsgeber seinerseits wenig Moglichkeit hat, auf
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- Dieses Problem erkannte das deutsche BAG schon vor
lingerem, als es in einer Bntscheidung aus dem Jahre
1981") erstmals die Frage zu beurteilen hatte (und sie
letztlich. bejahte) ob ein Pichter, der einen Betrieb im
- Anschlufl an die beendete Pacht eines fritheren Pichters
“pachtet, in die Rechte und Pflichten der mit dem ersten
Pidchter bestehenden Arbeitsverhiltnisse nach § 613a
BGB eintriti'®). Das BAG fibrte damals aus, dafl es nicht
verkenne, ,.daf es fiir den zweiten nachfolgenden Péch-
- ter haftungsrechiliche Probleme geben kann®. Letztlich
-~ pflichtete das BAG aber. dem. Berufungsgericht bei, daf
atich. in jenen Fillen; wo keine unpmitielbaren rechisge-
schiftlichen-Beziehungen zwischen dem bisherigen und
dem. neuen Betriebsinhaber existierten, “ausreichende
“Absicherungsmdglichkeiten bestehen®, weil der nachfol-
-gende Pdchter zum einen sich gegeniiber dem Verpichter
Rechte. fiir den Fall der., . [nanspruchnahme wegen Lohn-
riickstdnden” vorbehalten und zum anderen sich vor Ab-
schlufl des Pachtvertrages dariiber informieren kénne, ob
“solche Lohnriickstiinde bestiinden®™).
“Wie heikel die Problematik nach Auffassung der dent-
schen Hochstgerichte nach wie vor ist; zeigt ein jlingstes
Vorabentscheidungsersuchen . des BAG vom 21. Mirz
1996, dem. zu. entnehmen. ist, dall dem BAG offenbar

- Zweifel kamen, ob in Fillen der ,,Vertragsnachfolge™ im

“hier beschriebenen Sinne éiberhaupt von einem Betriebs-

S

~Bei der ,,Neuverga von Pacht-, Veririebs- oder Ge-
“schiiftsbesorgungsvertrigen jedweder Art kommt es nicht
selten. zu einer erheblichen Anderung des Vertragsumfan-
“ges. Interessant-in diesemn Zusammenhang sind insbe-
sondére Einschrinkungen- des Vertragsumfanges, dh des
“AusmaBes der vorm Vertragsnehmer zu erbringenden Lei-
stungen. Solche mégen aus Einsparungsgriinden {vgl den
Fall.3) oder deshalb erfolgen, weil die bislang durch einen
Vertragsnehmer erbrachten Leistungen nunmehr auf zwel
oder mehrere Vertragsnehmer aufgeteilt werden. Rein
quantitative  Verinderungen .. (insbesondere . Einschriin-
-kungen) werden - stellt man nicht die Rsp des BEuGH zur
;Funktionsnachfolge” grundsitzlich in Frage™) - aller-
-~ dings nur schwer dazu geeignet sein, das Vorliegen eines
- Betriebs(tfeiliberganges tiberhaupt zu vemeinen. In Betracht

‘den: scheidenden : Vertragsnehmer Druck auszuiiben, sofemn er
-nicht den Fall des Betriebsiiberganges im Vertrag eigens ge-
regelt hat, was insbesondere bei vor Inkraftireten des AVRAG
a%}geschlossenen Vertrigen so gut wie nie vorkam.
Y BAG 25. 2. §9SI AP Nr 24 zu § 613a BGB rmt Anm v
Liike.
<y Anf deémi Boden der deutschen Rechtstage hat die Konstel-
Iation der ., Vertragsnachfolge' deshalb zusiitzliche Brisanz, weil
- §.613a Abs 1 BGB nur den Betriebs{teilyitbergang durch Rechis-
geschift erfaBt und zwischen dem ersien und dem zweiten
Pachter shen kein Rechtsgesuhaft besteht.
"3} 'Eine befriedigende vertragliche Rlslkcvertmiung kann,
wie schon in FN 10 angedeutet, allerdings damit allein regel-

.- miBig nicht erreicht werden, weil eine solche auch die Einbe-

* ziehung des ersten Vertragstehmers (Vorpichters) voraussetzen
wiirde,

Sy Vgl BAG 21. 3 19986, DB 1996 736 das LAG Hamm als
2. Instanz bejahte {anders als die 1. Instanz) einen Beiriebsiiber-
-gang (DB 1995, 881 ff-mit abl-Anm von Schiefery.
~ 1) Des tun insh antérinstanzliche deutsche Gerichte freilich
in sher mutiger Form und mit beachtlichen, ja griBtenteils liber-
zeugenden Argumenten (vgl zB LAG Diisseidorf 9. 11. 1994,
DB 19935, 275 #f mit Anm v Schiefer).

%) Vgl LAG Diisseldorf 10,

kommt dies nur dann, wenst— neben einer quantitativen Ver-
#nderung oder auch ohne eine solche — sich die Ast der vom
neuen Vertragsnehmer zu erbringenden Leistungen von je-
nen des alten Vertragsnehmers nach der Verkehrsauffassung
erheblich unterscheidet. Auch eine quantitativer Einschrin-
kung kann.aber uU gleichzeitig als Betriebs(ieil)stillegung
hinsichttich des eingeschriinkten Teiles angesehen werden.
Beschliefit zB ein grofies Unternehmen, den Pachtver-

trag tiber die Fiihrung des im Verwaltungsgebiude des
Unternehmens - untergebrachten Restauramts aufzuldsen
und mit einem neuen Pidchier einen Vertrag abzusch-
lieBen, wober dieser Pachter statt der bisher als Selbstbe-
dienungsbetrieb mit durchauas bodenstidndigem Speisern-
angebot gefihrten [ Kantine” ein auf Bedienungsbasis
eingerichtetes Restaurant mit breitem Speisenangebot
unter Einschlull von Reformkostgerichten; einer Salatbar
sowie einer deutlich verinderten Getrinkeauswahl eroff-
net, dann:kann von Betriebsidéntitdt mE selbst dann
nicht gesprochen werden, wenn der neue Pichier 2B ein-
zelne Kiichenaggregate des Vorpichters dibernimmt™).

“Bei der Béantwortung der Frage, ob die ,, Vertragsnach-
folge™ von ‘einem Betriebs{teil)iibergang begleitet ist,
kommeder Unterscheidung - in standortgebundene und
nicht standortgebundene Vertriige Bedeutung zu.

Besteht die vertragliche Lemtung des Vertragsnehimers
darin, das Verwaltungsgebdude des” Vertragsgebers zu
réinigen oder 70 bewachen (Objektbewachutigsvertrag)
oder schuldet der Vertragsnehmer zB die Fihrurig einer
vom Vertragsgeber zur Verfiigung gestellten Tankstelle,
dann hat der neue Vertragsnehmer naturgemih keine an-
dere Moglichkeit als seine vertragliche Leistung am sel-
ben Standort wie der frihere Vertragsnehmer und regel-
miBig auch unter iberwiegender Verwendung derseiben
Betriebsmittel  (ziunindest soweit sie mit Grund und
Boden fest verbunden sind) ~ ja ull sogar in den’ Be-
triebsriumlichkeiten "des Vertragspebers (zB bei einem
Reinigungsvertrag wie im ,,Christel Schmidt-Fall™) — er-
bringen. In solchen Fillen sprechen schon aufgrund der
Standortgebundenheit - gewisse Indizien fiir die Fort-
fithrung der betrieblichen Titigkeit des fritheren Ver-
tragsnehmers, sodal wesentliche Anderungen in der Art
der vom- Vertragsnehmer zu erbringenden Leistungen
vorliegen miilten, um einen Betriebsiibergang doch zu
verneinen'®). Allérdings kénnte man aus dem Umstand,
dal} die Titigkeit des Vertragsnehmers threr Art nach nur
in den betriecblichen Raumlichkeiten des Vertragsgebers
ausgelibt werden kann, ull auch gegen das Vorliegen ei-
nes Betriebes (Betriebsteiles) sprechende Indizien gewin-

5. 1995, BB 1993, 2172 (Umbau
eines , guthiirgeriichen deutschen™ Restaurants in ein arabisches
Spezialititenrestaurant. Qb dies der EuGH auch so sihe, ist in
Anbetracht seiner jingstenn Erkenntnisse (siehe im folgenden)
itberaus fraglich; ungeachtet der MaBgeblichkeit der EuGH-
Judikatur ‘auch fiir die Anwendung der dsterreichischen Um-
setzungsvorschriften sollte man sich aus innerstattlicher Sicht
allerdings vor dem allza gebannten Blick nach Luxemburg
hiiten, weil man sonst Gefahr luft, vor der wohl wesentlichsten
Axnfgabe der Jurisprudenz zu kapitulieren: Dem Erforschen von
Sinn und Zweck eines Gesetzes.

*y In der bloBen Umstellung einer Bedienungstankstelle auf
Selbstbedienungsbetriet durch’ den neuen Tankstelleninhaber
wird — per se — eine Durchbrechung der Betriebsidentitit sicher
nicht zu erblicken sein,
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nen'”). Siehit'man vom Sonderfall der Tankstellenvertrige
und steht'marn von solchen Franchise-Vertrigen ab, die in
durch den Franchisegeber nach Lage und Beschaffenheit
ausgesuchten: ~Geschiftslokalen abgewickelt werden,
dann sind Vertriebsvertrige (inshesondere Handelsvertre-
ter- und- Vertragshiindlervertrige) threr Art nach regel-
méBig nicht standortgebunden, kinnen vomi neuen Ver-
tragsnehmer (Absatzmittler) daher regelmaBig an einem
anderen Unternehmensstandort als dem vom fritheren
Vertragsnehmer benutzten ausgeiibt werden®™). Geht aber
nur eine vertragliche Position ~ 2B das Recht zum (aus-
schiieBlichen) Veitrieb bestimmter Waren und Dienstlei-
stungen in einem bestimmten: Gebiet — auf -einen. neuven
Vertragsuehmer iber, ohne dafl dieser irgendein {ins Ge-
wicht: fallendes) sonstiges materielles oder immaterielles
betriebliches Substrat niitzt, das:avch der Vorginger bei
Auwsiibung seiner Tatigkeit niitzte, dann sollte man richti-
gerweise mE den Tatbestand des Betriebs(teil}iiberganges
im Zweifel nicht als.erfiiilt sehen.'™). .

In"diesem: Zusaminenhang ist dig jiingste Entscheldtmg
des. EuGH- zur Betriebslibergangsproblematik zu erwih-
nen™). - In. dieser. Entscheidung: war — soweit ersichtlich,
erstmals - eine.,, Vertragsnachfolge’!. im hier verwendeten
Wortsinn zu beurteilen. Die Ford Motors Company Belgi-
um SA Iosie einen Vertricbsvertrag (Eigenhindlervertrag)
mit’ einer Konzemgeselischaft auf, liquidierte diese und
ubertrug die vertraglichen Rechte einer anderen, nicht it
der’-Vertragsgeberin verbundenen Gesellschaft, die ihre
Titigkeit von einer anderen Betriebstitte aus und ohne Ver-
wendung irgendwelcher sachlicher Betriebsmittel ausiibte.
Die neue Vertragshandienﬁ tibernahm allerdings 14 von
den ehemals: 60: seiteris. der fritheren Vertragshandierm
beschiiftigen Arbeifnehmern. Zwei Arbeinehmer weiger-
ten sich, der von der neven Verir&gshandlenn ausgespro-
chmen Aufforderung zum Arbeitsantritt Folge zu leisten
und argumentierten es lige kein Bemebsubergdng VOr.

Der EuGH bejahte das Vorliegen eines Betriebsiiber-
ganges und sprach aus, daB. angesichts der Art der aus-
getibten Tatigkeit: die ,,Ubertragung von Aktiva™ fiir die
Frage, - ob die betroffene Einheit . ihre  wirtschafiliche
Identitit bewahrt habe, nicht ausschiaggebend sei. Dabei
berief sich der EuGH auf das — sowohl in Osterreich, als
‘auchi in der. BRD-(zu Recht) heftig kritisierte — ,,Christel
Schimidi-Erkenntnis® vom 14. April 1994%),

Das bemerkenswerteste an der Enischeidung des EnGH
in: der Sache Ford Merckx/Neuhuys: ist (abgesehen von
den - verwirrenden: Ausfithrungen - zum- Widerspruchs-
recht)’™) aber wohl'der Umstand; daly der Gerichishof die

) Vgi die Frage'1 des BAG an den EuGH aus demn Vorab-
entscheidungsessuchen vom 21. 3. 1996, DB 1996, 736..
¥y Damit grundsitzlich nichts zu nin hat die Frage nach dem
vom Vertragsnehmer betreuten ,,Vertragscrebret“ !

1% Diese Frage ist in der BRD zerade. hefilg umstrztten {vgi
die von Schiefer [DB 1995, 883] gebildeten Fallgruppen),

19) EuGH'] 3.1996, C- 171, 172/94. Ford gg Merckx/Neuhuys,
abgedruckt in RAW 1996, 214 if, o
oWy BuGH 14: 4. 1994, ¢- 392/92; dies ist auch deshalb inter-
ebbdnt weil ‘aus demn vor einigen Monaten ergangenen E des
EuGH vom 19, 9. 1995, C-48/94 (Ole Rygaard - {Ubemahme ei-
ner Baustelle} SchiuBfolgerungen betreffend eine mogliche Ab-
schwichung der in der Sache Christel Schmidt gedufierten The-
sen gezogen werden konnten{vgl Tinhofer, RAW 1995, 430 1),

)} Vgl dazu Tinhofer. RAW 1996, 21111, 213.

Tatsache, daB der neue Vertragshiindler einen Teil der
Belegschatt tibernahm, offenbar als Indiz fiir das Vorlie-
gen eines Betriebsiiberganges wertete. Dies scheint der
deutschen und 8sterreichischen Sichtweise diametral zu
widersprechen, wonach der Ubergang der Arbeitsverhiilt-
nisse nicht Tatbestandsvoraussetzung fiir den Betriebsii-
bergang, sondern vielmehr dessen Rechisfolge ist™),

- Einen moglichen , Brickenschlag® zwischen den bei-
den — bei erster Betrachtung miteinander unvereinbaren —~
Sichtweisen enthilt freilich eines der beiden bisherigen
Erkenntnisse des OGH zu den Betriebsiibergangsvorschrif-
ten des AVRAG. In seiner Entscheidung vom 12. Oktober
1995%) sprach das Hochstgericht aus, dafl dem AVRAG
der Betriebsbegriff des § 34 ArbVG zugrundezulegen
sei. Dieser Begriff werde demn Schutzzweck sowohl der
Richtlinie als auch des AVRAG durchans gerecht. Der
traditionellen dsterreichischen Doktrin’ zum' betriebsver-
fassungsrechtlichen Betriebsbegriff entspricht es aber,
auch- die Belegschaft (neben dem Betricbsinhaber, dem
auf Dauer angelegten Betriebszweck und der einheit-
lichen Betriebsorganisation) als ein Wesenskriterium und
Element des Betriebsbegriffes zu betrachten®):.

So'gesehen, wiire die Uberlegung des FuGH keineswegs
so abwegig und kbnnte in das Gsterreichische Rechtssy-
stern ulJ eingebettet werden. Dennoch miissen Vorbehalte
angertieldet werden. Wenn eine Pritfung des Sachverhaltes
ergibt, dafi ein Betriebs(teil)ibergang nichr vorliegt, dann
kann die bloBe Tatsache, daBl der , Erwerber' Arbeimeh-
mer des ,;Verdiuflerers” weiterbeschiftigt (neu anstellt), fiir
sich allein das Ergebnis der Beurteilung nichr dndern, weil
an der ,konditionalen Logik™ der Betriebsiihergangsricht-
linie und des AVRAG (Betriebs[teil]itbergang als Tatbe-
stand - und  Arbeitsvertragsiibergang  als - Rechtsfolge)
tatsichlich nicht geriittelt werden kann. .

Méoglicherweise sah sich'der BuGH, dessen Ausfuhrun—
gen - wie'so-oft — sehr-spirlich’ ausfielen, deshalb dazu
verantlaf¢; das Faktum der {Tbernahme eines Teiles der
Arbeitnétimer als zusitzliches Kritertum fiir das’ Vorlie-
gen eines Betriebsiiberganges heranzuziehen, weil diese
Asbeitnehmer vonr neven Vertragshindler wegen ihrer
besenderen' Kenntnisse wund Fihigkeiten  (Know-how)
iibernommen- wurden™}. ‘Sollte dies zutreffen, dann lige
in diesem besonderen — durch die Belegschaft verkorper-
ten - Know-how ein (immaterielles) Betriebsmittel, des-
sen Ubergang — anders als das blofie Faktum der Uber-
nahsite von Arbeitnehmern ~ grundsitzlich dazu geeignet
erscheint, als Argument fiir das Vorliegen eines Betriebs-
(teil}tiberganges herangezogen zu werden.

In.den Fillen der bloBen Funktions- oder Vertragsa
nachfolge wo idR kaum ein betriebliches Substrat iiber-
geht, spricht das Faktum der Nichtiibernahme der Beleg-
schaft (oder ifires wesentlicheén Teiles) in der Tat gegen
das Vorliegen eines Betriebs{teil}itberganges, die Uber-
nahme dagegen tendenziell dafiir™).

) Vgl 2B BAG 14. 7. 1994, ArbuR 199_5 134 ff _
2y R Ob A 15/95, RAW 1996, 71 £f. _ '
) Vgi fiir alle FlorettalSpielbiichler/Strasser H‘ 255

*) Festgesteilt wurde dies in der E allerdings nicht. Vgl auch
Tinhofer, RAW 1996, 212..

¥y Auch-in . dem der ,,Chnstel Schmuﬁ: E* des EuGH zu-
grundeliegenden Fall wurde die einzige Mitarbeiterin des Be-
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3. Veréiuﬁ?erer und Erwerber

3.1. Liickenlose Vertragsnachfalge _

In den bislang vorliegenden Entschexdungen des EuGH
sowie des deutschen BAG wurde nicht in Frage gesteilt,
dafi zumindest bei ,,nahtloser’ Vertragsnachfolge der neue
Vertragsnehmer den Betrieb direkt vom alten Vertrags-
nehmer ,.erwirbt”, der alte Vertragsnehmer daher als Ver-
HuBerer und der neue als Erwerber zu betrachten ist™).

Man kénnte nun auf die Idee verfallen, dem ,.Manko
des Fehlens vertraglicher Beziehungen zwischen erstem
und zweitem Vertragqnehmer dadurch abzuhelfen, daf}
-+ gewissermaBen innerhalb einer | Jogischen Sekunde®
ein Betriebsiibergang auf. den. Vertragsgeber (zB Ver-
péchter) mit unmittelbar anschlieBendem, nochimaligem
Befriebsiibergang auf den neuen Vertragsnehmer unter-
stelit wird?). .

- Bei Niahe besehen wiire dadurch dem oben aufgezelg-
ten Vertragsregelungsdefizit allerdings kaum abgeholfen.
Es.wiirde sich ndamlich nichts daran dndern, daB die Be-
endigung des ersten Vertragsverhiltnisses, welches regel-
mifig ein Dauerschuldverhilnis semn wird, hiufig und
typischerweise durch einseitige Erkldrung (Kiindigung
oder vorzeitige Auflosung) eines Vertragsteiles bewirkt
wird™), Im Verhilinis zwischen Vertragsgeber und altem
Vértragsnehmer ergibt sich daher fiir die Mehrzahl der
Fille keine verbesserte Regelungsmiglichkeit. Der Ab-
schiufl des Vertrages mit dem neuen Vertragsnehmer be-
ruht aber ohnehin auf einer Willenseinigung zwischen

- den Parteien, die von der Aufnahme entsprechender ver-
tragiicher Regelungen zur Begrenzung des ,,Betrisbsii-
bergangsrisikos™ fiir den neuven Vertragsnehmer abhiingig
gemacht werden kann.

~IMe Sitvation des neuen Vertragsnehmeﬁ als des Er-
werbers wiirde sich durch die ,,Zwischenschaltung® des
Vertragsgebers als Ersterwerbers typischerweise nicht
indern.

Der neue Vertragsnehmer wird besonders daran interes-
‘siert sein, nur das von ithm tatsdchlich benitigte Personal
iibernehimen zu missen, was vor allem dann von Relevanz
ise, wenn der Umfang des neuen Vertrages gegeniiber dem
alfen. eingeschrinkt wurde, ohne dafl aber deshalb schon
das Vorliegen eines Betriehs(teil)liberganges verneint wes-
den kann. Bei der Durchsetzung dieser Interessen kdnnte
ihm der: Vertragsgeber nicht behilflich werden, wenn und

- trigbsteiles ,Reinigung” itbernommen. Wer weiB, wie der BuGH
entschieden hdtie, wenn dies nicht der Fall gewesen wire.

S ) Vgl BAG AP Nr 24 zu § 613a BGB; EuGH 10. 2. 1988,
- €-324/86, Sig 1988, 739 Daddy s Dance Hall (Neuverpachtung
eines Restaurants). Auch die E vom 13. 6. 1988, Slg 1988, 3057
- Bork International liegt micht abseits dieser Linie, weil dort
der Eigentiimer das, Unternehmen voriibergehend selbst iiber-
nahm, um es sodann an einer Drittén zu verkaufen. Hier ginen
~Zweistufigen” Ubergang anzunehmer, ist konsequent. Ebenso
- verhilt s sich mit der E des BAG vom 27. 4. 1995 (BB 1995,
1800 F, weil auch dort die verpachtende Brauerei das Restau-
rant. zurlicknabhm®™, weil die Veriragsverhandlungen mit einem
neven Pichter noch andaverten (vgl aber FN 36a}. *

] Nach Abschluff der Rohfassung: des Mamusknp{es wurde

" diese Frage in Osterreich tatsichlich ,brandaktuel* im Zusam-

- menhang mit der Aufkiindigung des Speisewagen-Bewirtschaf-
tungsvertrages zwischen den OBB und Wagons Lits.

*} Die ~ natiirlich immer mogliche — einvernehmliche Ver-
tragsauflosung wird nicht den Regelfall bilden.

weil dieser nur fir eine , Jogische Sekunde™ Erwerber {und
gleichzeitig VeriuBerer gegeniiber dem neuen Vertrags-
nehmer) und als solcher nicht einmal in der Lage wire,
jene vom: ersten Vertragsnehmer kraft Betriebsiiberganges
auf den Vertragsgeber lbergegangenen Arbeiinehmer zu
kiindigen; die fir die Erbringung der kiinftig anfallenden
Leistungen durch den neuen Vertragsnehmer betriebswirt-
schaftlich nicht erforderdich sind. Wie kiindigt man inner-
halb einer ,logischen Sekunde?

Die entscheidenden Bedenken gegen die Konstruktion
eines zwischengeschalteten Betriebserwerbers in der Ge-
stalt des Vertragsgebers selbst bei zeitlich liickenloser
Vertragsnachfolge bestehen aber darin, daf eine derartige
Sichtweise diametral dem sowohl die Betriebsiibergangs-
richtlinie als auch das tsterreichische AVRAG prigen-
den Grundsatz zuwiderliefe, dal Erwerber des Betriebes
(Betriebsteiles) sein soll, wer tatsiichlich die betriebliche
Tétigkeit austibt und iiber die Beiriebsmittel (nicht not-
wendigerweise als Figentiimer) verfiigt. Deshalb ist auch
die deutsche Sichtweise: grundsétzlich tberzeugend, daf}
bei der Ermittlurig- des Zeitpunktes des Betriebsiiber-
ganges auf den Ubergang der tatsichlichen Verfiigungs-
macht abzustellen ist und es darauf ankommt, wann der
Erwerber die Leitungsmacht im Betrieb im Einverneh-
men mit dem VerduBerer auszuiiben vermag®). _

Im iibrigen wiirde mittels der — in Wahrheit durch nichts
begriindbaren — Hilfskonstruktion eines ,,Zwischenerwerbs
innerhalb einer logischen Sekunde™ die - gegebenenfalls
rechtspolitisch zu kritisierende, jedenfalls aber bewuBt er-
folgte™) — Entscheidung des Osterreichischen Gesetzgebers
unterlaufen werden, dafi bei einem Betriebs(teil)itbergang
nicht nur keine rechtsgeschiiftlichen Bezichungen zwi-
schen VeriiuBerer und Brwerber bestehen milssen® 3, son-
dern es vielmehr iiberhaupt nicht der Existenz vertraglicher
Bezichungen bedarf, um von einem Betriebé(téil)iibergang
sprechen zu kénnen. Auch der gesetzliche Erwerb®) cines
Betriebes fillt grundsatzhch unter das AVRAG. |~

3.2 Ver-tragsnachfolge mit zeitlicher Liicke

Ist somit die These vom ,zweistufigen™ Betriebstiber-
gang durch Zwischenschaltung des Vertragsgebers zu
verwerfen, erhebt sich die weitere Frage; wie es beil der
zeitlich nicht ganz Hhickenlosen Vertragsnachfolge aus-
sieht™). Diese Frage stellt sich zB in den beiden oben als
JFall 1° und . Fall 3 bezeichneten Sachverhalten.

#¥) BAG NZA 1992, 217; BAG NZA 1993, 643; zustimmend
jitngst auch M. Binder, DRdAA 1996, & Freilich darf dieser
Grundatz mE nicht iiberdehnt werden. Vertraglich vorgesehenen
Stichtagen (nicht allerdings den aus steuérrechtlichen Griinden
normierten und regelmiifig zurtickwirkenden Stichtagen} wird
zumindest im Zweifel enischeidende ‘Bedeu{ung beigemessen
werden kénnen, weil zu vermuten ist, dafl in jenem Zeitpunke,
in dem die Vertragsparteér die Ubernatime der Verfiigungs-
macht durch den Erwerber vorsehen, letzterer die Verfiigungs-
macht auch tatsfichiich erhdlt. Das Gegenteil miifite beweisen,
wer sich zu seinen Gunsten darauf beruft.

¥y Vgl EBRV 1077 BigNR XVIIL GP 110,

) So legt auch das BAG zB § 613a Abs 1 BGB aus.

2y VeljlingstzB §§ 3 Abs 1, 13, 14 Abs 2iVin § 46 Abs lu 2
TabMG 19986,

) Diese Frage wurde vom BAG in seiner ersten Entschei-
dung zur Vertragsnachfolge durch Neuverpachtung (RAG AP
Nr 24 zu § 613a BGB) offen gelassen (vgl Lidke in der Anm zu
diesem Erkenninis).
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. Soll es tatsachlich so sein, daB die vorzeitige Aufldsung
des Pachi-, Handelsvertreter- oder Vertragshiindlervertra-
ges aus wichtigem Grund durch einen. Vertragsteil auto-
matisch zum Ubergang der Arbeitsverhilmisse. auf den
Vertragsgeber. fihrt, wenn und weil dieser nicht in der
Lage ist;.sofort einen Nachfolger zu finden? Wenn dem
so wire, miibte zusitzlich zwischen der berechtigien und
der unberechtigten vorzeitigen Auflosung unterschieden
werden, weil die die arbeitsrechtliche Judikatur seit Jahr-
zehnten prigende . Schadenersatzitsung”, wonach auch
ungcrcchtfertlgte vorzeitige Losungserklirungen das Ar-
beitsverhiiltnis rechtswirksam beenden, auf anders Dauer-
schuldverhilinisse nicht {ihertragbar ist, einer ungerecht-
fertigten vorzeitigen Auflésung daher keine Beendigungs-
wirtkung zukommi. Die Arbeitnehmer des bisherigen Ver-
tragsnehmers werden die. Frage. der. RechimiBigkeit der
Aufldsung: jedoch im. Regelfall nicht beurteilen kdnnen
und befinden sich dann in einemn tiberaus. problematischen
- durch eineén vielleicht jahreldngen Rechtsstreit geprig-
ten — Schwebezustand, wihrend dessen dte F’rage der
Arbeitgebersteliung vollig ungeklart wire.

“Richtigerweise darf der Zeitpunkt: der Vertragsauﬂosung
it dem ‘méglichen Betriebsiibergangszeitpunkt auf keinen
Fall schlechthin gleichgesetzt ‘werden™). Dies LiBt sich
leicht erkenneft, wenn man den, . Fall 1 etwas hodifiziert
bzw erginzt und davon ausgeht, daf} der Tankstelleninha-
ber - die vorzeitige Vertragsautlosung des Mineraltlunter-
nehmeéns ’ mit: Klage (als “unwirksam) bekimpft' und
withrend des Rechtss_treltes die Tankstelle weiter befreibt,
weil das Minetaldluntérnehmen keinerlei Anstalten unter-
nimmt, den’ Tankstelleninhaber zu- ,entfernen ). Nie-
- mand wird in einem solchen Fall daran zweifeln, daf der
. klagende Tankstellenirihaber vorerst. Arbeitgeber bleibt
und die Arbe:tgeberstelEUﬁg seibstverstandhch auch dann
aicht riickwirkend verliert, wenn letztlich seiné’ Klage
rechtqkrafng abgeWIe‘;en und die Beret,htzgung und Wirk-
samkeit der vorzeitigen Venragsauﬁosung durch das Mi-
neraldiunternehmen festgestellt wird. Erst die ~ zB in Er-
filllung eines derartigen Gerichisurteiles = tatsiichlich be-
wirkte: Réumung. der Tankstelie kann in solchen. Fillen
dazu:geeignet sein, einen Betriebs-und damit auch: Ar-
beitsvertragsiibergang (auf-wen immer) herbeizufiihren, -

Wenn nun’~ wm den Fall I nochmals zu variieren —
nicht ‘das Mineralslunternehitien, sondern der Tankstel-
leninhaber dus (taiséchlich oder vermeintlich) wichtigem
Grund das Vertraggverhiltnis auflist und gleichzeitig
die Tankstelle verliBt, dann muf es richtigerweise vom
Verhalten des Vertragsgeberq (Mineralgtunternehmens)
abhzmgen ob dieser (dieses) die Rechtssteﬂung eines Be-
trichserwerbers und damit Arbengebers der bislang beim
ausscheidenden Vertragsnehmer beqchafngten Arbeitneh-
mer erlangt. - s e : S :

" Gerade solche Falikomteﬁauonan zeigén mE daES eine
vollige Auﬁerachtlassung des Motwes dh der konkreten

¥y Noch weniger ist ndtiirlich die bloBe Ausiibing des auf
Vertragsbeendigung. zielenden Gestaltungsrechtes (zB Kiindi-
gung) bereits als, Fall des. § 3 Abs.. 1 AVRAG. — und damit
gegebenenfalls als Betriebsiibergang auf den Vertragsgeber —
anzusehen.
. ¥} Eine soiche | Emfemung“ konate vor AbschEuB des Pro-
zesses wohl aur ciur_ch Erwirkung einer einstweiligen Verfiigung
rechimiliig bewerkstelligt werden.

Absichten des potentiellen Erwerbess, doch nicht sachge-
recht erscheint, wenngleich der Verfasser dieses Bei-
trages bereits unmittelbar nach Inktafttreten des AVRAG
vor der unkritischen Ubernahme der deutschen Judikatur
zur (verbotenen) Kiindigung wegen des Betriebsiibergar-
ges und ihrer allzu starken Betonung des tatséichlichen
Kindigungsmotives gewarnt hat™).

Es mulB richtigerweise einen Unterschied machen, ob im
geschilderten Fall das Mineralolunternehmen die Tankstel-
le: mach der vorzeitigen Auflosung durch den Tapkstellen-
inthaber selbst fithren oder ob es einen anderen Tankstelle-
ninhaber mit der Flihrung beauftragen will. Der blofle Wil-
le kann allerdings hicht ausschlaggebend sein; er muf sich
vielmehr i #uBerem’ Verhalten manifestieren. Um die
Folgen eines Betricbserwerbes aus der Sichit des Vertrags-
gebers i den Fillen einer zeitlich nicht lickenlosen Ver-
tragsnachfolge zu vermeiden, bedarf es mE daher einer
ausdriicklichen Klarstellung durch den. Vertragsgeber ge-
geniiber - den - betroffenen  Arbeitnehmern. - Setzt dieser
Handlungen, die auf einen Eigenbetrich schlieBen lassen,
ohne unverziiglich den noch verblicbenen Arbeitnehmem
des ausgeschiedenen. Vertragsnehmers mitzuteilen, dab ein
Vertragsabschiu mit einem neuen Vertragsnehmer (zB
Tankstelleninhaber) geplant ist und vamitteibar bevorsteht,
hat der. Vertragsgeber sich den durch’ihn: geschaffenen
Rechtsschein zurechnen zu lassen. Er wird dann als Be-
triehserwerber zu behandeln sein; die spiitere Vergabe des
Vertrages an einen heuen Vertragsnehmer wiire in der Tat
ein neuerkicher Betriebsiibergang. -

Wiirde man dagegen nur auf das objektive Faktum der
Fortfithrung oder Nichtfortfiihrung abstellen, dann miiBite
jede noch so kurze Betriebseinstellung trotz evidenten
Fortsetzungswillens (zB Schlieflung  der Tankstelle fir
drei Tage, um Maler- und Verputzarbeiten durchzufith-
ren) einen Betriebsiibergang verhinderm — eine Konse-
quenz,- die. s0° bislang auch von den . Motivkritikern™
noch nie gezogen wurde.

Die eben erlduterter Grundsitze haben mE auch fiir
jene Fille zu gelten, in denen die zeitliche Licke™ bei
der Vertragsnachfolge nicht auf eine-(naturgemih unvor-
hergesehene) vorzeitige Auflosung eines Vertragsieiles
zuriickzufiihrers ist, sondern Teil der ordnungsgemiBen
Abwicklung bei einvernehmlicher Beendigung oder or-
dentlicher Kiindigung des zwischen Vertragsgeber und
erstern Vertragsnehmer bestehenden Rechtsverhiltnisses
ist, Wenn zB das Mineraltlunternehmen die Tankstelle
nach einer Kiindigung des Pachivertrages (durch wel-
chenVertragsteil immer) zundchst ,,zuriicknimmt™, abér
von vornherein feststeht, dafl knapp danach die Neuver—
gabe an emen .andeten Tankstellenpachier erfoigcn wird,

*y G Schima; RAW 1993, 218 FN '19; zustimimend Schrank,
Probleme der Kiindigung im Zusammenhang mit einem Be-
triebs(teilyibergang, in Tomand] (Hrsg), Der Bétriebs{(teil)iiber-
gang im Arbeitsrechi 79 and BN 330 Um Mifverstindnisse zu
vermeiden: Bei der Peststeilung einer Gesetzesumgchung {insh
Umgehung der Richtlinie hzw des AVRAG durch cine' Arbeit-
geberkiindigung) hat die Absicht des handelnden Arbeitgebers
richtigerweise — der hA zur Gesetzesumgehung entsprechend -
aufler Betracht zu bleiben; ein , funktionswidriger Normenge-
brauch’* geniigt: Aus der Irrelevanz der Umgehungsabsicht kann
aber nicht gefolgert werden, dall es nicht auch darauf ankommst,
ob.der. Vertragsgeber die Stillegung des Betsiebes, die Eigentiber-
nahme oder die Uberiragung auf einen Dritten beabsichtigt,
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dann kann von einem: Betriebserwerb des Vertragsgebers
(zB Mineralélunternehmens) mE nicht gesprochen wer-
den, sofern der Vertragsgeber gegeniiber den betroffenen
Arbeitnehmern nicht auf Eigenbetrieb schlieBende Hand-
lungen setzt, sondern diese entsprechend aufklirt™). Die
WLaridcknahme™ wird tberdies im Regelfall nur der —
auch bei jeder Beendigung eines gewdhnlichen Miet-
vertrages selbstverstindlichen — Kontrolle dienen, ob
der Vertragsgegenstand ordentlich behandelt wurde und
allenfalls zur Benutzuhg iiberlassene (bewegliche) Gegen-
stiinde noch vorhanden sind.

- Auch der vombergehende Einsatz von ,,Lmhpeisonal“
seitens des Vertragsgebers, dh die Uberlassung eigener
Arbeitskrifte zwecks voritbergehender (zB die Dauer
von Vertragsverhandlungen {iberbriickender Fithrung des
Betricbes?),. bewirkt mE . noch keineswegs einen
Betriebserwerb. des Vertragsgebers, Diesbeziiglich kann
auf den.— aach in der E des EuGH vom 19. 9. 1995%)
zum Ausdrack kommenden — Grundsatz verwigsen wer-
den, daB ein Betrieb bzw Betriehstell nur bei einer auf
gewisse Dauer gerichteten, wirtschaftlichen Tétigkeit an-
genommen werden kann.

4. Kund;gungsrechthche Probleme

4 1 | Vorbemerkung

" Die' = im AVRAG prob!emanscherweise mcht explizit
geregelte - Frage des Schicksals von Kiindigungen durch
den : Verduflerer und/oder den Erwerber im zeitlichen
Naheverhiilinis mit dem Betriebsiibergang wurde im 8ster-
reichischen Schrifttum bereifs mehrfach diskutiert®). Auch
der OGH nahm jlngst — wenngleich nicht umfassend —
zur Frage Stellung und sprach aus, daB die Unwirksam-
keit einer .derartigen” (gemeint offenbar: im zeiflichen
Nahgverhiltnis mit dem Betriebsithergang erfolgenden)
Kiindigung auch fiir den &sterreichischen Rechtsbereich
zu. bejahen sei, ,,wenn die Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses im wesentlichen (Hervorhebung durch den
Verl) nur dazu dienen soll, die grundsdezlich nur relativ
zwingenden Bemmmtmgen des AVRAG (§ 8} zu unter-
laufen .

Die bisherige praktlsche Erfahrung hat gezeigt da8
beim ,klassischen” Betriebs- und Unternehmenskauf, der
klar zur Anwendung des AVRAG fiihrt, die sich vor
allem wegen der Absenz einer eindeutigen Regelung™)

-2y Insoweit onzutreffend ist die E der BAG vom 27. 4. 1995
(BB 1993, 1800 f}, wobei freilich nicht kiar ist, ob die verpach-
tende Brauerei withrend der Vertragsverhandlungen mit einem
potentiellen neuen Pichter den Arbeitnehmern des kiindigenden
Verpachters die beverstehende Neuverpachtun g deuthch mach-
te

37) Einie Arbeztskmfteuberlassung im techiiischen Sinne wird
darin regelmiBig nicht zu erblicken sein, weil kein Beschiftiger
vorhanden ist. Der scheidende Vertragsnehmer wird im Regel-
fali wohl nicht bereit sein, eine entsprechende Vereinbarung mit
dem Vertragsgeber zwecks Aufrechterhaltung des Betnebes Fat}
treffen.

=y (48/94-Ole Rygaard ((Tbernahime einer Baustelle).

) Vgl #B Andexlinger/Spitzl, RdW 1994, 404 f: Tinhofer,
WHBI 1994, 321 {f, Holzer, DRAA 1995, 375 ff; Lengauer,
ecolex 1996, 30 ££. . .-

) OGH RdAW 1996, 73.

). Wie eine solche nicht aussicht, zeigt der deutsche (:esetz-
geber.in § 613a Abs 4 BGB. Wahrscheinlich kann diesem An-

und insbesondere auch des Fehlens gesetzlicher Auf-
griffsfristen fiiv die Geltendmachung der allfdlligen Un-
wirksamkeii. der Kiindigung ergebende Rechtsunsicher-
heit den Beteiligten einiges zua losen aufgibt. Infolge der
Existenz bzw Schaffung vertraglicher Bezichungen zwi-
schen Veriiuflerer und Erwerber sind die Schwierigkeiten
aber zumindest regelbar (im wahrsten Sinn des Wortes).

4.2, Mbgliche FallkonstéHationen

Besonders akzentuiert tauchen Fragen nach der Zulis-
sigkeit und den Voraussetzangen ,betricbslibergangs-
naher” Kiindigungen jedoth in den Fillen der Vertrags-
nachfolge ‘auf. Das Fehlen eines vertraglicher’ Bandes
zwischen VerduBerer und Erwerber (zB Vorpichter und
Nachpichter) sieht einer zwischen den beteiligten Unter-
nehmen (unter Einschiuf} des Vertragsgebersy koordinier-
ten Vorgangsweise nimlich regelmiBig im Wege.

So kann es passieren, dafi der ausscheidende Vertrags-
nehmer — wirtschaftlich an sich konsequent — wegen der
bei thm emtretenden Betriebseinschrinkung oder gar
des Wegfalls ganzer ‘Betriehe oder Betriebsteile wahllos
ArBeitnehmer — im Extremfall simtliche Arbeimehmer,
die miit der Erbringung der durch den anfgélosien Vertrag
geregelten Leistungen befalit waren - kiindigt, wihrend
der neue ‘Vertragsnehmer zB das bendtigte Persornal tiber
den Arbeitsimarkt sucht oder — mangels Vorliegens nitherer
Informationen iiber die Daten der beim alten Vertrags-
nehmer von der Hinschriinkung betroffenen Arbeitneh-
mer mehr oder weniger unsystematisch — gekiindigte Ar-
beitnehmer des ausscheidenden Vertragsnehmers zwecks
Begriindung eines Arbeitsverhiiltnisses kontaktiert.

Denkbar ist auch, daB der ausscheidende Vertragsnsh-
mer von der Anwending des AVRAG ausgeht und eine
Kiindigang itberhaupt unterladt®), den betroffenen Arbeit-
nehmern mittéilt, daB ab einem bestimmten Zeitpunkt der
nete Vertragsnehmer ihr Arbeitgeber sei, wohingegen
letzterer das Vorliegen eines Betriebs(teil}iiberganges be-
streifet, die Arbeitnehmer, sofern er rechtlich gut beraten
ist, vorsichishalber denmnoch kiindigt, im (brigen aber
seine Arbeifgeberstellung verneint, was die” Arbeitneh-
mer in die nicht gerade angenehme Situation bringt,
nicht zu wissen; wer ihr Arbeitgeber ist und diese Frage
moglicherweise in einem Iangwwrlgen Genchtsverfahren
kldren zu miissen.

Ebenfalls denkbar und, wie . die Judikatur ?e1gt offen-
bar gar nicht so ungewdhnlich ist freilich auch das um-
gekehrte Szenario: Der neue Vertragsnehmer behauptet
einen Betiiebs(teil)itbergang und fordert die Arbeitneh-
mer zum Arbeitsantritt auf, wihrend diese sich lieber
vom alten Vertragsnehmer abfertigen lassen, zumal ibnen
damit die Méglichkeit noch immer offen steht, dem neven
Vertragsnehmer - uU auch gegenr geringeres Entgelt —
ihre Dienste anzubieten®).

liegen durch eine’ Reéchtsnorm auch ‘gar nicht befriedigend
Rechnung getragen werden,

4} Ob eine solche Vorgangsweise unternchmerisch klug und
in Anbetracht der beim alten Vertragsnehmer eintretenden Be-
tricbseinschrinkung dem kaufminnischen Vorsichtsprinzip ent-
spricht, steht auf einem anderen Blatt..

Y Sotlagen die Dinge zB bei EuGH 7. 3, 1996, C-171, 172/
94 ~ Ford gg Merclx/Neuwhuys, RAW 1996, 214 ff; auch in einer
der beiden bislang ergangenen OGH-I (OGH 12, 10, 1995,
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4.3, Betrichsitbergangsbedingte Kiindigung

Letztlich landet man auch in diesen Fallkonstelationen
bei der Frage, unter welchen konkreten Voraussetzungen
eine Kiindigung — umy mit dem OGH zu sprechen — im
wesentlichen nur dazu dienen soll, die ... Bestimmungen
des AVRAG ... zu unterlaufen’*y oder — um an die Rege-
lung des § 613a Abs 4 BGB anzukniipfen - wann eine
Kiindigung konkret ,aufgrund des Ubergangs™ erfolgt
ist. Die Erklirungen im Schrifttum. und in der Judikatur
geben fiir die Praxis nicht allzu viel her. So wird gesagt,
daf} der friihere Inhaber des Betriebes das Arbeitsverhalt-
nis aus bemebsbedmgten ‘Griinden nicht allein deshatb
kiindigen kann; weil der Erwerber die Ubernahme einzel-
ner Arbeitnehmer ablehnt®). In der BRD ist anerkannt,
daB’ es fir die Unwirksamkeit der Kundagung nicht
geniigt, wenn der Ubergang blof der ,uere AnlaB“ fiir
die Kiindigung ist; vielmehr muB es sich um den tragen-
den Grund™ handeln®).

Unter wirtschaftlich rational handeinden Unterneh-
mem wird es aber kaum vorkommen, daB der Erwerber
die Ubernahme bestimmter Arbeitnehmer blof deshalb
ablehnt; weﬂ es sich um cinen Betriebsiibérgang handelt.
Typl'icherwelse wird der Erwerber eine solche Ablehnung
(hinsichtlich eines Teiles oder gar simtlicher Arbeitneh-
mier) enzweder deshalb erkldren, weil er iiber geniigend
eigenes Personal il dem von ihm bereits bisher betriebe-
nen Unternehimen verfiigt, oder weil der Betrieb nur in
emgeschranktem Umfang auf ihn tibergeht oder vom Er-
wetber in eingeschriinktern Umfang gefiihet werden soll,
oder —'und nur die letztgenannte Konsteilation kann mE
heikel sein ‘weil das Personal des Veriuflerers dem Er-
werber zu teuer ist,

Der praktische Anwendungsberemh “des (ungeschme—
benen)’ AVRAG‘speZEfiqchen Kundxgungsschﬂtzes sollte
daher — ungeachtet des énormen und in der Praxis von
Arbe;tnehmersmte ‘auch ‘schon . reichlich cingesetzten
,,Drohpotenuals - eher gering bleiben, ?umal einige bis-
lang bekdnntgewordene Fille®) zeigen, daB die betroffe-
nen Arbeifnehmer ein durchlaufendes Arbeitsverhaltnis
oft gar, nicht anstreben, sondern sich abfemgen lassen
wolleri. Das durch das’ Schwesgen des dsterreichischen
Gesetzgebers noch verstirkte juristische Vakuum wird
freilich = auch dies zeigte bisher die Praxis — von Arbeit-
netuner- und Giewerkschaftsseite (subjektiv verstindlich)
dazu beniitzt, bei {tatsidchlichen oder vermemthchen}
Betriebsiibergiingen Zusatzleistungen fiir ausscheéidende
Arbeitnehmer (die dann ulJ beim Eiwerber zu schlechte-
reri Kond1t10nera neu begmnen) auzuverhandeln

RdW 1996,'-'71 ff) ‘war es Iforéssanterweise so; dall: der
Masseverwalter (als Vertreter des handiungsunfihigén Gemein-
schuldners) die Anwendung des: AVRAG behauptete, dic kia-
genden Arbeitnehmer jedoch die getroffene Beendigungsverein-
barung und die sich daran kniipfenden finanziellen Anspriiche
(insb Abfertigung), die im konkreten Fall allerdings einen Drit-
ten, den Insolvenz-Ausfallgeid-Fonds, belasteten, aufrecht er-
halten wollten,
)y QOGH RdW 1996, 73.

5y 'Vl BAG 26, 301, 307 = AP Nr 1 7§ 6132 BGB mit
Anm v Seiter; BAG AP Nr 24 zu § 613a BGB mit Anm v Litke.

) Vgi BAG AP Nr 39 und 47 zu § 613a BGB; Hillebrech,
Der Bestandschutz des Arbeitsverhiiiinisses im Zusammenhang
mit § 613a BGB, NZA 1989, 10f.. - .

sy Vol auch OGH RAW 1996, 71 . -

4.4. Betriebsbedingte Kimdigung durch den Verduflerer?

Eine nicht nur, aber doch spezifisch bei der ,, Vertrags-
nachfolge™ im hier verwendeten Sinn auftretende Frage
im Zusammenhang mit Kiindigungen stellt sich in Anbe-
tracht dés bereits aufgezeigten Umstandes, daB Verdube-
rer und Frwerber (erster Vertragsnehmer und zweiter
Vertragsnehmer) infolge des Fehlens vertraglicher Bezie-
hungen nur selten koordiniert vorgehen: Kann cime vom
VeranBerer (ausscheidenden Vertragsnehmer) knapp vor
Betricbsiibergang ausgesprochene Kiindigung betriebsbe-
dingt — und darnit sowohl wirksam als auch anfechtungs-
fest:— sein, wenn sie es ~ hitte die Kiindigung der Erwer-
bey unmittelbar rack Betriebsiibergang ausgesprochen —
zumindest gemessen an den betrlebi;e,hen Verhaitmssen
des Erwerbers wiire?

- Geht man davon aus, daB eine ~ verpon{e und rechts~
unwirksame — Kiindigung ,,wegen® des Betriebsiibergan-
ges (dh in Umgehung der Bestimmungen des AVRAG)
eine solche ist, die ausschlieBlich oder Gberwiegend des-
halb erfolgt, weil der Erwerber bestimmie Arbeitsver-
hiltnisse nicht (oder auch nur zu schlechteren Konditio-
nen) iibernehmen will (dies ist noch imrer die beste De-
finition), dann folgt daraus automatisch die — auch nach
Auffassung des Verfassers: gegebene — Richtigkeit der
These Holzers®), dah der Erwerber qelbst gar nicht mehr
.wegen” des Retriebsiiberganges im oben beschriebenen
Sinne kiindigen kann, die vorn Erwerber nach Betriebsii-
bergang als neuern Arbeitgeber ausgesprochenen Kiindi-
gungen deshalb nicht wegen ,,.Umgehung™ des AVRAG
unwirksam sein kénnen, sondern blofi der Uberpru?ung
nach § 105 ArbVG unterliegen.

Dia oben gestellte Frage' von — gemiessen an den Ver-
halinissen des Erwerbers — betricbsbedingten Kiindigun-
gen, die noch dér Verdullerer aussprichi, stellt sich vor
diesem Hintergrund sehr aktuell: Sie ist mE zu bejahen,
weil ihre® Verneimang blof bedeuten wiirde, dafi die be-
troffenen Arbeitnehmer zB einen Kiindigungstermin ,ge-
winnen® und damit einen Monat oder auch drei Monate
Idnger ihr Entgelt beziogen, ohne da filr sie Arbeit vor-
handen ist; was aber weder Regelungszweck der Betriebs-
{ibergangsrichtlinie noch des AVRAG ist.

‘Die ‘angesprochene Frage stellt’ sich allerdirigs dann
nicht, wenn infolge Einschrinkong des Vertragsumfanges
der neue Vertragsnehmer myr einen Teil des vom alten
Vertragsnehmer: gefithrten - Betriebes ibernimmt®) und
der alte Vertragsnehmer (Verduflerer) vor Betriebsiiber-
gang die im nicht tbernommenen Betriebsteil beschiiftig-
tery Arbeitnehmer kiindigt.'In einem solchen Falle geht
eben blof ein Betriebsteil (WU auch ein eigener Betrieb)
iiber, 'wiitirend e§” hinsichtlich eines andéien Betrichs-
teiles {oder auch eigenen Betriebes) zur Stillegung und
damit von vornherein nicht zum Ubergang der davon be-
troffenen Arbeitsverhiitnisse anf den neuen Vertragsneh—
mer (Erwerber) kommt. :

‘In jenen Fallen hingegen, wo eine derartige orgamsatm
rische Trennung zwischen stillgelegtem Betriebsteil und
ibernommenem Betriehsteil nicht ausgemacht werden
karm, der neue Vertragsnehmer aber dessen.ungeachtet

) DRdA 1993, 379 f; dagcgen micht uberzeugcn{i Binder,

DRdA 1996, 10.

+y Beispiel: Eine Tankstelle, die bisher fiber einen eigenen
»Shop* verfiligte, wird vom Neupéchter ohne diesen fortgefithrt.
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den Betrieb (deutlich) eingeschrankt fortfiihrt, wire es
ein durch den Zweck des AVRAG nicht verlangter For-
malismus, vom Verdufleretr schon vor Betriebstibergang
ausgesprochene Kiindigungen als unwirksam zu betrach-
ten, dem Erwerber aber unmittelbar nach Betriebsiiber-
gang die Kiindigung aus betrieblichen Griinden zu ge-
statten, '

Freilich wird es Fille geben wo dem Erwerber kaum
etwas anderes itbrig bleibt, als — zumindest vorsichishal-
ber — bereits vom VerduBerer gekiindigte Arbeitnehmer
nach Betriebstibergang nochmals zu kiindigen. Kindigt
der VeriuBerer (ausscheidende Vertragsnehmer) - insb
bei Vorliegen eines einhéitlichen und nicht in Teile zer-
fallenden Betriebes — ndmlich wahllos (im Extremfall
samtliche) mit der Erbringung der im Vertrag festgeleg-
ten Leistungen befafite Arbeitnehmer, dann mufl der — zB
nur die Hiélfte der Arbeitnehmer benétigende - Erwerber
eine eigene Auswahl- und damit wohl avch Kiindigungs-
entscheidung treffen™), damit auch fiir die Arbeitnehmer
nachvollziehbar ist, warum ejn Teil iibernommen und ein
Teil nicht bendtigt wird. Andemfalls wire der — in jedem
Fall und daher auch bei Betrichsithergang hestehende —
Kindigungsschutz nach § 105 ArbVG verkiirze, - Weﬂ
praktisch so gut wie nicht anwendbar,

4.5, Konkurrierende® Belegschaften

Ein weiteres — allerdings nicht allemn fir die |, Vertrags-
nachfolge” typisches — Problem kann sich stellen: Jenes
des Aufeinandertreffens ,konkurrierender* Belegschaf-
ten, wenn der neue Vertragsnehmer (Erwerber) tiber ent-
_spfechendes Personal zur (zumindest teilweisen) Fih-
tung des vom altem Vertragsnehmer iibernommenen Be-
tricbes verfligt. Dieses Problem kann sich in durchaus
extremer Form stellen. Man denke daran, daB der Pichter
mehrerer Restaurants damit konfrontiert ist,” dal ein
Restaurant geschlossen wird {es damit auch nicht zum
Ubergang der Belegschaft auf einen Nachpichter oder
— infolge Eigenbetriebs — auf den Verpiichter kommen
kann) und daf gleichzeitig dieséem Piichter die Pacht
eintes anderen Restaurants infolge Kiindigung des Pacht-
verhiltnisses mit dem Altpichtér tibertragen wird™).
Wenn man weiters davon ausgeht, dafl das neu hinzuge-
kominerie Restaurant étwa denselben Personalbedarf auf-
weist wie das geschlossene, dann steht der Pichter vor
der Tatsache, daf} er den neuen Pachtvertrag ul zur Giinze
mit seinem bereits vorhandenen Personal zu erfiillen ver-
mag, gleichzeitig aber die Belegschaft einies anderen Ar-
beitgebers gleichsam ,,an die Tiire klopft"* und EinlaB be-
gehrt, dh sich. auf das AVRAG beruft und den Ubergang
der Arbeitsverhiltnisse behauptet

- DaB die vom Betna‘osubergang betroffene Belegschaft
keinen Vorrang vor der eigenen Belegschaft des Erwer-
bers genieft, erscheint (zumindest dem Verf) recht klar.
Bereits eine . kindigungsrechtliche Gleichrangigkeit™ ist
jedoch dazu geeignet, in derartigen Fillen ein Chaos
auszuldsen, weil eine hundertprozentig anfechtungsfeste

). Eine blofe Erklarung an' die vomy Verduflerer gekiindigten
Arbeitnehmer, wessen Kiindigung aufrecht bleibt und hinsicht-
lich welcher Arbeitsverhiltnisse der Erwerber die Ubernahme
in ungektindigtem Zustand akzeptiert, wird nicht ausreichen.

1y Dieser Fall ist zB auch auf Tankstellen durchans iibertrag-
bar. :

Sozialauswahl einfach nicht getroffen werden kann, Ohne
die Frage an dieser Stelle weiter vertiefen zu ktnnen,
soilte dariiber nachgedacht werden, ob nicht Aspekre der
Privatautonomie diesbeziiglich einen Vorrang der bereits
vorhandenen Belegschaft des Erwerbers gebieten (was
zur Folge hitte, daB im gewdhlten Beispiel die Kindi-
gung alter Arbeitnehmer des fritheren Pichters betriebs-
bedingt wire). Wenn der OGH - unter Berufung auf
Stimmmen im. Schrifttem®) — ausfithrt, der Arbeitnehmer
ktnne ,nicht verhalten sein, fiir einen Arbeitgeber zu ar-
beiten, den er nicht frei gewdhit har™),; dann gilt dieser
Grundsatz in Anbetracht der Richtlinie und des AVRAG
zwar nicht schlechthin vice versa, sollte aber gerade in
Fillen des Zusammentreffens bereits vorhandener, mit
kraft Betriebsiiberganges ,aufgedringten™ Arbeitneh-
mern Bedeutung entfalten: Wenn ein Arbeitsplatz sowohl
durch einen vom Arbeitgeber durch Willensiibereinstim-
mung vertraglich aufgenommen Arbeitnehmer als auch
durch einen gua Betriebs- und damit Vertragsiibergang
vorhandenen Arbeitnehmer besetzt werden kann, dann
erscheint es - selbst bei groBerer sozialer Schutzwiirdig-
keit des ubergegangenen Arbeitnehmers — mE sachge-
recht, dem bereits in Dienst stehenden Arbeitnehmer den
Vorrang einzurdumer. :

In Wahrheit ist es in Failen wie dem gerade beispiels-
weise erwihnten bereits unbillig, den mit — im Extrem-
fall — zwei Belegschaften konfrontierten Erwerber
zuniichst Zzum Arbeitgeber zu machen, ihn dazu zu zwin-
gen, unmittelbar nach Betriebsitbergang zu kiindigen™)
{vgl oben 4.4.) und damit wihrend der Kiindigungsfrist
eine mehr oder weniger grofie Gruppe von Arbeitneh-
mern ohne jegliche Beschiftigungsméglichkeit finanzie-
ren zu missen. Diese Folge zu vermeiden, bereitet auf
dem Boden des geltenden Rechts allerdings so gut wie
unlgshare Schwierigkeiten, wiirde eine solche Vermei-
dung doch voraussetzen, im Beispielsfall die neue Ver-
pachtung des Restaurants wie eine Betriebsstillegung zu
behandeln, obwohl von einer solchen — entsprechende
Ahnlichkeit des vom Neupichter gefiihrten Restaurant-
betriebes vorausgesetzt — nicht gesprochen werden kann.

5. Insolvenz des'Vertriag'snehmérs

In einer seiner beiden Entscheidungen zum Betriebs-
itbergang™®) sprach der OGH aus, dall das ,Konkurs-
privileg”, dh die Vorschrift des § 3 Abs 2 AVRAG, dann
nicht gelte, wenn ein einheitlicher Betrieb von zweil Un-
ternefimen gefiihrt werde und gerade jenes Unternehmen,
das die materiellen Betricbsmittel zur Verfiigung stelle
(Besitzgesellschaft), nicht in Konkurs verfallen sei, son-
dern blofl — die als Arbeitgeber fungierende — Betriebs-
gesellschaft. Beide Gesellschaften seien in diesem Falle
als ,,VerfiuBerer” iSd § 3 Abs 2 AVRAG anzusehen.

) Schra'ﬁk, ecolex 1993, 542; Gahleitner, DRAA 1994, 383,
M OGH RdW 1996, 74,

*) Sollte bereits der ausschetdende Pichter die Belegschaft
gekiindigt haben, dann kénnen diese Kiindigungen nach der
oben vertretenen Ansicht zumindest als betriebsbedingt aufrecht
bleiben, was aber in Anbetracht der im: AVRAG niedergelegten
Grundsiitze den Ubergang auf den Erwerber im gekiindigten
Stadium nicht verhindert.

¥y OGH 12. 10, 1995, RdW 1996, 71 ff.
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~In" Anbetracht der Tatsache, daff Vertragsverhiltnisse
der. hier betrachteten Art (zB- Tankstellen- und Restag-
rantpachivertrige etc) nicht selten dadurch gekennzeich-
net sind, 'dab ein wesentlicher Teil der Anlagen (oft auch
Grund -und- Boden). im Eigentum- des -Vertragsgebers
steht, ‘wohingegen der Vertragsnehmer bloB Eigenttimer
des beweglichen Vermégens (insbesondere Umlaufver-
mogens)yist, kann sich die Frage stellen; ob die skizzierte
Auffassung des OGH dazu fiihrt, daB bei Konkurs des —
wirtschaftlich nicht selten schwachen — Vertragsnehmers
eine:Neuvergabe des. Vertrages unter die Ausnahmebe—
summungen des §.3-Abs 2 AVRAG fillt:

Bétrachtet ‘marn: die Bdtscheiding des OGIH; deren Er-
gebnis {iin Anfafifall vertretbar = wénn auch mE Keines-
wegs als generelle Richtschnur fiir Falle der Betriebsauf-
spaltimg geeignet’ ~ ‘erschigint™y, gleichzeitig “aber atich
Ausdruck: der Tendenz des Hochstgerichtes sein’ diirfte,
den ebenfalls “fast  insolventén Insolvenz-Ausfallgeld-
Fonds vor MiBbriuchen zoschiltzen, niher; erkennt man,
dafi-die -dort’ gedufieften Erwiigungen auf ‘die’ hier be-
trachtetén Fille keinesfalls iibertragen werden kéinnen. =
'MaBgebend fiir den OGH war offenkundig, daB er vom
Betricbsbegriff des'§ 34 ArbV( ausging und bei gemein-
samer Fithrung eines Betriebes dufch zwel Gesellschaf-
terr dahér - nicht ganz inkonisequenterweise = zar geémein-
samen: Verauﬂcrerezgenschaft der belden Gesel}schaften
gelangte™). :

Vemagsgeber ‘and: Vem‘agmehmer fiihren in den hier
betrachieten Fillen aber'so gut wie nie gcmemsam einen
Bemeb im Sinne des’'§ 34 ArbVG; weil es in der Regel
an Jeghchc_r beteiligungsmaBiger, arbeitsorganisatori-
scher oder leitungsmifiger Verflechtung fehlt. Der Um-
stand, dall Vertriebs: (Handelsvertreter-, Vertragshandler-
und Franchisevertriige) und Pachivertrige dem Absatz-
mittler byw: Pichter oft ‘sehr weitgehende Beschrinkin-
gen auferlegen und $ich’ bis zor ,,Knebeiung ste;gern
konnen dndert daran niches, "

Daﬂ der gegenteihge Fall /ummde«;t theoremch denk-
bar ist, wenn zB der Vertragsgeber wesentlich am Unter-
nehmen des Vertragsnehmers beteiligt ist und per Gesell-
schafterwe:sung auf die Geschéftsfilhrung des Vertrags-
nehmers “zugreift-sowie - Sonstige orgamsdtomche Ver-
schrcmkunoen vorgenommen werden, sei der Vollstindig-
keit halber nur angemerkt :

ey Ublicherweise verflipt die Hetriebsgeselischaft sehr wohl
auch’ iiber ‘eigene Sachmittel - (Umlaufverindgen; bewegliche
Geschiftsausstattung efc), sodall sich- die Frage der ,notwen-
digen Mindestausstattung ¢ines. potentiellen VeriuBerers {oder
auch. Erwerbers) vor. dem Hintergrund: der Meinung, des OGH
stellt: Soil etwa beim.,,Sale and lease back-Geschaft” auch die
das: Befriebsgrundstiick” erwerbende — oft im Rigennim einer
Bank stehende — Leasinggesellschaft in Konkurs verfallen mis-
sen, damit § 3 Abs 2 AVRAG anwendbar ist?

Ay BaB das Hochstgerichy offenbar fiir den umgekehrten Fall
des. Konkurses der Beqltzoesellschait zumindest erwog, § 3
Abs 2 AVRAG anzuwenden, kénnte in der Uberlegung begriin-
det sein, daR-daiin, wenn szch die wirtschaftlichen Aktivititen
der - Bétriebspeselischaft  (atypischerweise!) iy ‘wesentlichen
darauf-beschrinken, Arbeitgeber der Belegschalt zu sein) ¢in
Erwertier bei Konkurs der Besitzgesellsthaft von der Betriebs-
gesellschaft eigentHch fiiches ,uif)emlmmt“ tnd die Ubernahriie
“der Arbeitnehiner eben die Rechtsfolge des Betrlebsubergcmges
und nicht dessen Voraussetzung darstellt. .

6. Konseqizenzen fir die Vertragsge'stalmng

Die bisheﬂgen Ausfuhrungen haben gezelgt daB die Ab-
senz verlraglicher Beziehungen zwischen Verduflerer und
Erwerber im Falle der ,,Vemdgsna_chfoige“ die durch das
AVRAG geschaffenen, ohnehin nicht leicht zo bewiltigen-
den Probleme fiir alle Beteiligten noch gravierend ver-
schirft, Fine Bedachtnahme auf den spiter moglicherweise
eintretenden Fall des Betriebsiiberganges in dem zwischen
Vertragsgeber und (erstem) Vertragsnehmer bestehenden
Vertragsverhilinis erschiéint daher dringend geboten.

6.1. Gesetzliche Handhaben fiir einen Risikoausgleich
- Freilich bedewtet das — in den derzeit laufenden Ver-
triebs~ und Pachtvertrigen durchwegs zu konstatierende
~ Fehlen-einer solchen vertraglichen Absicherung nicht
schlechihin, daf} manch auftauchenden Problem nicht mit
den Mitteln des Zivilrechts oder auch der Haftungsbe-
stimmungen des AVRAG beizukommen ist. So kénnte
etwa § 1042 ABGB, dessen Anwendung zwmindest nach
einem Teil der Lehre und Judikatur®™) das Fehlen vertrag-
licher Beziehungen zwischen Anspruchsberechtigtem und
Verpflichtetern sogar voraussetzt, im Verhilinis zwischen
altem und neuem Vertragsnehmer gute Dienste leisten. -

Weiters kdnnen sich aus dem — aufgeldsten — Vertrag
zwischen Vertragsgeber und ausscheidendem Vertrags-
nehmer vertragliche Nebenpflichten, Treuepflichien etc
ergebén, die es zB dem Vertragsnehmer verbieten, sei-
siem Nachfolger die {Thernahme des Betriebes (zB durch
Verweigérung der Bekanntgabe von Arbeitnehmerdaten,
durch Drohung mit Entlassung gegeniiber iibertrittswil-
ligen™ Arbeitnehmein ete) deshalb zu erschweren, wm
auf den Vertragsgeber in den Auﬂoqungsverhandlungen
Druck aostiberizu kdnnen. .

Schheﬁhch sei auf § 6 Abs 1 und 2 AVRAG verwie-
sen. Diese Vorschrift ermaglicht es nimlich dem néuen
Vertragsnehmer ohne weiteres, sowohl hinsichtlich der
entweder noch vom alten Vertragsnehmer (VerduBerer)
kmpp vor Betriebsiibergang gekiindigten, aber dennoch
in. gekiindigtem Zustand auf den Erwerber iibergegange-
nen als auch hinsichtlich der knapp nach Betriebsiiber-
gang vom Erwerber gekundlgten Arbeitniehmer vom Ver-
duBerer den Grofteil oder im Regelfall sogar 100 9% der
bezahlten Abfertlgungen zuruckzuvericmgen §6 Abs 1
und 2 AVRAG nomiert eine ‘gesamischuldnerische Haf-
tung des VerauBerers und Eiwerbérs, wobei nach § 6
Abs 2 AVRAG der VerduBerer ,,nur mit jenem Betrag
haftet, der dem fiktiven Ahfertlgungsmspmch im Zeit-
punkt des Bemebsubergang{as entspricht. Uber das Re-
greBverhiltnis zwischen VeriuBerér und Erwerber sagt
die Vorschrift nichts. Diesbeziiglich ist § 896 ABGB
einschifigig, der primir auf das ,.besondere Verhdilmis"
zwischender Gesamtschuldnem verweist und nur bei
Fehlen eines solchen den Regref nach Kopfteilen vor-
schreibi: Das ,besondere Verhilinis™ muB unbestrittener-
maBen Kein 'Vertiragliches sein, sondern Kann sich zB aus
demn " unterschiedlichen Grad “des Verschuldéns zweier
deliktischer Schadiger ergeben®™).

Ubertragen auf die hier interessierende Problematik be-
deutet dies, da der von knapp’ vor oder. knapp nach

). Vgl Rummel in Rummel, ABGB 1Rz 1 zu § 1042 mwN,
#y Vgl Gamerith in Rummel, ABGB* IRz 6 zu § 896 mwN.




ARBEITSRECHT 329

Recht der Wirtschaft (RdW) 1956/7

: Betriebsitbergang (betriebsbedingt) gekiindigien Arbeit-

- nehmern auf die Zahlung der Abfertigung in Anspruch

- genommene Erwerber (neue Vertragsnehnier) vom alten
2 Vertragsnehmer (Verduferer) die im Betriebstibergangs-

- Zeitpunkt’ zustehende Abfertigung verlangen kann, was
. dain 100 % der Abfertigung entspricht, wenn nach Be-
triebsiibergang kein', Dienstalterssprung® eingetreten ist.
Nur diese Losung entspricht § 806 ABGB, weil der Er-
werber “in den Fillen der Kiindigung knapp vor oder
knapp nach Betriebsiibergang aus der Dienstleistung des
© gekiindigten® Arbéitnchmers keinen ins Gewicht fallen-
. den Nutzen zieht, was sich oft sinnfillig in der Vornahme
: emer D1enstfreistei‘aung aasdruckt‘”)

| 6 2 Vertrag!lcher Haudiungsbedarf

_ Tn Untérdehmenskaufvertriigen pflegt all dies niher
ge_regeit zu werden; bei der ,,Vertragsnachfolge” im hier
erdrierfenr Sinne ist derartiges’ im Verhiiltnis zwischen
altem und neuen Vertragsnehmer aber nicht méglich.:

Drmgend ratsam erscheint es daher, in Hinkunft bei
. Vertriebsvertrigen, Pachtvertmgen und verwandten Rechts-
* verhdltnissen der Frage eines spiteren Betriebsiibergan-
ges: auf einen neuen Vertragsnehmer Aufmerksamkeit zu
widinen. Brpfeldenswert ist es zB, den’ Vertragsnehmer
" dazn zu verpflichten, bei Auflosung des Vertragsverhiilt-
* nisses und Neuvergabe desselben ar einen neuen Ver-
tragsnehmer diesen hinsichtlich der betroffenen Arbeit-
neher umfassend za informieren®) und mit dem neuen
- Vertragsnehmer in niher geregelter Weise zu kooperieren.
- Biné aus der Sicht des Vertragsgebers allzu ver-
jockefide” Méglichkeit konnte darin bestchen, den Ver-
tragsnehmer.im Wege des Vertriebs-, Pacht- oder sonstigen
Dauerschuldverhilinisses vertraglich dazu zu verpflichten,
Arbeilsvertriige mit seinen. Arbeitnehmemn befristet auf
Vertragsdauer {und allenfalls kombiniert mit einer beider-
8 seltrgen Kundigungsmoghchken) abzuschliefien. Denkbar

@) Zin Uberlegen wiite allenfalls; it jenen Fillen; in denén der
Eiwerber einen auf ihn iibergegangenen Arbetinehmer des Ver-
uBerers (alten Vertragsnehmers) lingere Zeit weiter beschif-
tigt; innerhalb der Weiterbeschiiftigungszeit jedoch kein neuer
Dieastalterssprung ‘erfolgt (Beispiel: Ein Arbeitnehmer mit 16
Dienstjahren ist von einem Betriebsiibergang betroffen und
wird- nach weiteren dreieinhalb Dienstjahren vom Erwerber
gekiindigt), § 896 ABGE in der Weise anzuwenden, daB die
Gesamtdienstzeit zueinander ins Verhdltnis gesetzt und die Re-
greBquoten nach dem Anteil des jeweiligen Arbeitgebers an der
Gesamtdienstzeit bestimmt werden. Das Ausmal der unmittel-
bavery Haftung des VeriiuBerers gegentiber den Arbeitnehmem
‘gemil} § 6 Abs 2 AVRAG wiirde sich dann von der RegreBhaf-
* tungides VerduBlerers: gegeniiber dem von den Arbeitnehmern
tatséchfich in Anspruch  genommenen Erwerber unterscheiden.
Dal beide Haftungen deckungsgleich sein miissen, ist aber kein
Pogma, weil § 896 ABGB es diesbeziiglich durchaus erlaubt,
verschiedene Erwigungen zu beriicksichtigen. Das |, besondere
Verhiiltnis” zwischen Veriuflerer und Erwerber in bezug auf die
Haitung fiir Abfertigungs- und Pensmnsaﬂsprﬂche mub sich mE
mngebhch an dem Nutzen orientieren, den der betroffene Ar-
beiigeber aus dem Arheitnehiner gezogen hat. Der Grad dieses
Nutzens wird vercinfachend mit dem Anteil an der Dienstdaner
gleichgesetzt werden konnen, sofern nicht — wie oben ertrtert —
der Erwerber den Arbeitnehimer nur ganz kurzzeitig (msbeson~
dere wihrend der Kiindigungsfrist) beschaftigi. .
@} Sonst kann' nimlich der Vertragsnehmer. vor. dem ganz
banat klmgenden Problem stehen, die Identitit seiner kiinftigen
Mitarbeiter unmittelbar vor Befriebsiibergang nicht zu kennen.

--ist eine solche Vorgangsweise von vorpherein allerdings

nur, wenn der zwischen Vertragsgeber und Vertragsneh-
mer ~ bestehende — Vertrag  befristet  ist,  weil
andernfalls die Arbeitsverhdltnisse unzuldssigerweise an
eine anflosende Bedingung gekniipft wiren: Selbst bei Be-
fristung des Verirages erscheint allerdings grofie Vorsicht
geboten,. - weil:: nicht . pur  Kiindigungen, . sondem
auch andere Gestaltungen des Arbeitsvertrages: mit dem
AVRACG iit Konflikt-geraten ktinnen. Erfolgt eine erst- und
einmatige’ Befristung auf Dager dés Pachtvertrages (Ver-
tragshéiindlervertrages etc) und lauft dieser mit Fristablauf
tatsichlich aus, dann erscheint der Vorgang mkE zuldssig.
Erfolgt aber eine.— ul] mehrmalige - befristete Verlinge-
rung des Pachtvertrages (Vertriebsvertrages), dann wird
eine - damit - synchron gestaltete befristete. {mehrmalige)
Verlingerung der Arbeitsverhiltnisse des Vertragsnehimers
wohl nicht 4us i Sinie der |, Kettenvérttagsjudikator”

sachlich gerechtfertigten ‘Griinden erfolgen, weil mf;owe;t
die Wcrtungen des AVRAG durchschlagen®).

* Einer Regelung ‘bediiffen insbesondere auch die vom
Vertragsnehmer fiir die eigene Belegschalt- gebildeten
Abfertigungsrickstellungen, deren Ubertragung auf den
Erwerber hinsichtlich der ibernommenen’ Arbeitnehmer
herkommlicher Bestandteil eines Unternebmenskaufver-
trages ist. Sonst kénnte der: scheidende Vertragsnehmer
der Versuchung erliegen, die Riickstellungen- selbst-zu
behalten {(urid in der Folge allenfalls gewinnerhéhend
aufzuldsen), wohingegen der neue Vertragsnehmier hobe
Abfertzgungsanwm‘tschaﬂm zu’ iibernehmen bat; Riick-
stellungen aber zur Génze erst nen bilden muf®).

Aus der Sicht des mit Arbeitsrecht regelmdﬁlg befaﬁter;
Praktikers konnte man dem darchaus Positives abgewin-
nen und konstatieren, dafl ein bisiang mit demn Asbeits-
recht wenig in Berlihrung gekominener Rechtsbereich
(zB die Gestaltung von Pachtvertrigen) plotzlich einer
subtilen arbeitsrechtlichen’ Aufbereitung bedarf, Ob die
Praxis daftir alizuviel Verstindnis duﬂ)rmgen wird, mu
aber fraglich erscheinen. . P

@y Der Fragenkomplex bediidfte einer gesonderten: Eréirte-
rung. Grundsitzlich wird niamlich die — auch mehrmalige — Be-
fristung eines Arbeitsverhiiltnisses nach MaBgabe ecines vom
Arbeitgeber mil einem Dritteh abgeschlossenen Dauerschuld-
verhiltnisses sehr woh! ,,sachlich gerechtfertigt' sein und nicht
zu einem Ketténvertrag fithren, wenn feststeht, dalf der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer nur beschifiigen kann, wenn der Ver-
trag mit dem Dritien jeweils verldngert wird. Dieses Argument
ist bei dex .ﬁrstiﬁaiigen_Béfrisiung jedoch ebenso tauglich wie
bei jeder folgenden, sodall eine unterschifedliche Behandlung —
unter diesém Blickwinkel - problematt%h erscheint. Anderer-
seits'ist ‘s juristisch doch etwas gewagt, dén AbschluB eines
befristeten Arbeitsvertrages als ,,Umgehung des AVRAG™ zu
behandeln, wenn sich — bei entsprechend langer Befristang —
das Problem iberhiaupt erst in Yabren sfellen Kann und dariiber
hinaus {dies ist dér weséntlichere Gesichtspunkt) gar nicht fest-
steht, ob es bet Beendigung des Pachtvertrages (Veririebsver-
trages etc) dberhiaupt zu eingm Betriebstibergang kommt oder
ob nicht der Betrieh'zB eingestelit wird:

) Hinsiclitlich' jener Arbeitnchmer, die entweder knapp vor
oder knapp nach Betriebsiibergang = wirksam = gekiindigt wer-
den, steht deml neuen Vertidgsnehmer immerhin {siche oben)
der RegreB gegen den alten Veriragsnehmer zu. Je spiiter der
Zeitpunkt des Regresses Hegt (bei erst Jahre nach Betricbsiiher-
gang ausscheidenden Arbeitnehmern}, desto groBer wird frei-
fich das Risiko einer Insolvenz des ausgeschiedenen Vertrags-
nehmers und damit der Wertlosigkeit des RegreBanspruches,



