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Begriff des Betriebstibergangs, Kiindigungsverbot wegen des Betriebsibergangs

I. Zuden Kriterien des Betriebsiibergangs

A. Ubergangsbegriff der RL 2001/23/EG'

Gem Art 1 Abs 1 lit b RL 2001/23/EG liegt ein Ubergang iSd RL dann vor, wenn
ein ,eine ihre Identitit bewahrende wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organi-
sierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen
Haupt- oder Nebentditigkeit“ auf einen anderen Inhaber iibergeht. Der Osterrei-
chische Gesetzgeber hat sich nicht die Miihe gemacht, den Betriebsiibergangsbe-
griff zu definieren, sondern kniipft mit § 3 Abs 1 AVRAG direkt am Begriff an,
wenn er sagt, dass ein AG, auf den ein Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil
iibergeht, in die entsprechenden Arbeitsverhiltnisse eintritt. Das ldsst den Tatbe-
stand jedenfalls weit offen fiir die jeweiligen Konkretisierungen durch die Rsp.

Demgegeniiber normiert bspw § 613a Abs 1 Satz 1 dBGB, dass ein Ubergang der
Arbeitsverhdltnisse dann vorliegt, wenn ein Betrieb oder Betriebsteil durch
»Rechtsgeschift auf einen anderen Inhaber® iibergeht. Damit sollte in Deutsch-
land aber offenbar nur ausgeschlossen werden, dass § 613a dBGB dann anwend-
bar ist, wenn der Ubergang auf Gesetz oder sonstigem Hoheitsakt beruht.?
§ 613a dBGB wird aber im Weiteren so verstanden, dass neben einer direkten
Rechtsbeziehung zwischen Verduflerer und Erwerber auch solche Sachverhalte
erfasst sind, die ohne Eigentumsiibertragung zwischen Erwerber und Verdufle-
rer auskommen, wie bspw Kauf-, Leasing-, Pacht- oder Mietvertrage, aber auch
Schenkungen, Vermichtnisse und Gesellschaftsvertrage. Substantielle Unter-
schiede zwischen der deutschen und der 6sterreichischen Umsetzung bestehen
daher im Ergebnis nicht.

B. Zum Begriff der ,,wirtschaftlichen Einheit”
1. Allgemein

§ 3 Abs 1 AVRAG spricht von einem Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil, der
iibergehen kann. In der unionsrechtskonformen Auslegung bedeutet dies nichts
anderes als ,wirtschaftliche Einheit iSd Art 1 Abs 1lit b RL 2001/23/EG*, was kein
Widerspruch ist, weil der Begriff ,,Betriebsteil im Hinblick auf eine Mindestgrofie
ohnehin nicht autonom zu definieren wire.

1 Des Rates vom 12.3.2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unter-
nehmens- oder Betriebsteilen, ABI L 2001/82, 16.

2 S auch Gahleitner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2011) § 3 AV-

RAGRz 1.

Miiller/Gloge in MiinchKommBGB* (2005) § 613a Rz 62 f.

4 Miiller/Glége in MiinchKommBGB* § 613a Rz 64 mwN. Insofern ist wohl auch der Befund von Gah-
leitner in ZellKomm?® § 3 AVRAG Rz 1 einzuschrinken, weil der Umfang der erfassten Sachverhalte
auch nach § 613a dBGB nicht geringer ist als nach §$ 3 ff AVRAG.

w
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Die Rsp des EuGH und OGH hat iiber die Jahrzehnte einen Kriterienkatalog ent-
wickelt, der als bewegliches System’ zu verstehen ist. Er definiert sowohl, was un-
ter dem Begriff ,,wirtschaftliche Einheit“ zu verstehen ist, als auch die Vorausset-
zungen eines ,,Ubergangs“. StandardmiBig werden folgende Formulierungen
verwendet:

Es geht um

o die organisatorische Zusammenfassung der zu {ibertragenden Bestandteile,
namentlich den Ubergang von materiellen und immateriellen Aktiva;®

die Ubernahme von Belegschaft bzw die Bereitschaft dazu;’

die Erhaltung der Kundschaft;®

die Fortfithrung einer dhnlichen Tétigkeit wie vor der Verduflerung;’

den Grad der Ahnlichkeit zwischen der vor und der nach dem Ubergang ver-
richteten Tétigkeit und

e die Dauer einer etwaigen Unterbrechung.

Detailprobleme werden anhand des nachfolgenden Beispiels diskutiert:

In einer vielbeachteten Entscheidung des OGH aus 2011 ging es um die Ausglie-
derung eines Servicebereichs einer Versicherung in eine eigene Service-GmbH.
Strittig war sowohl, ob ein Betriebsiibergang vorlag, als auch die Frage des allge-
meinen Widerspruchsrechts gegen den Betriebsiibergang, das der OGH bekannt-
lich ablehnte, was wiederum die Entscheidung prominent machte.

2. Kriterien des Betriebslibergangs

Der OGH 4uflerte sich in dieser Entscheidung zunichst allgemein zu den Krite-
rien eines Betriebsiibergangs. Es ging konkret um die Ubertragung von fiir die
Begutachtung von Kfz-Schadensféllen einer Versicherung angestellten Sachver-
stindigen. Der Verduflerer griindete dazu — wie schon zuvor fiir andere Versiche-
rungszweige — eine konzerneigene Service-GmbH, spaltete den Teilbetrieb Ge-
schiftsbereich ,,Kfz-Schadensbegutachtung® ab und brachte ihn im Wege eines
Einbringungsvertrages in die Service-GmbH ein. Der Ubergang der Arbeitsver-
trage der angestellten Sachverstindigen war dabei von vornherein geplant, denn
im Einbringungsvertrag (und wohl auch im Spaltungsplan) wird ua darauf Bezug

5 OGH 10.6.1998, 9 ObA 55/98y.

6 EuGH 25.1.2001, C-172/99, Oy Liikenne, SIg 2001, 1-745 = ARD 5201/1/2001; 15.6.1988, Rs 101/87,
Bork International, Slg 1988, 3057.

7 EuGH 11.3.1997, C-13/95, Ayse Siizen, Slg 1997, 1-1259; dazu niher unter 1.B.6; EuGH 20.11.2003,
C-340/01, Abler, Slg 2003, 1-14023.

8 OGH 21.10.1999, 8 ObA 143/98g.

9 EuGH 18.3.1986, Rs 24/85, Spijkers, Slg 1986, 1119; 7.3.1996, C-171, 172/94, Merckx/Neuhuys, Slg 1996,
1-1253.

10  OGH 22.2.2011, 8 ObA 41/10b, ZAS 2012/49, 269 (Schorghofer) = DRAA 2012/42, 487 (Firlei) =
ASoK 2012, 39 = infas 2011 A 53 = ecolex 2011/295, 743 = DRdA 2011, 458 = wbl 2011/141, 378 =
ZAS-Judikatur 2011/87, 228.
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genommen, dass die ,zum Geschiftsbereich KFZ-Schadensbegutachtung zugeho-
rige betriebliche, organisatorische Einheit mit den in dieser Einheit beschdftigten
Mitarbeitern, wie diesem Teilbereich zuzurechnende Vertrige und Rechte, zB die
Arbeitsverhdltnisse etc, im Zuge der Einbringung iibertragen® wiirden. Ganz abge-
sehen von der Frage, ob man rein gesellschaftsrechtlich bestehende Arbeitsver-
héltnisse bei Abspaltung zur Einbringung durch Spaltungsplan bzw Einbrin-
gungsvertrag unabhingig von § 3 AVRAG tibertragen kann'' (diese ist zu vernei-
nen, s dazu Pkt 4.), ist jedenfalls zu konstatieren, dass der Betriebsiibergang ganz
offenbar gewollt war. Aus dem Sachverhalt ldsst sich auch herauslesen, dass zu-
mindest einer der Griinde hierfiir war, dass in der neu gegriindeten Service-
GmbH der Handels-KollV und nicht der aus Arbeitgebersicht teurere KollV fiir
Versicherungsangestellte im Innendienst zur Anwendung kam. Das war wohl
auch der Grund, warum die AN den Betriebsiibergang bekampften bzw ein allge-
meines Widerspruchsrecht behaupteten.

Zu den Tatbestandsvoraussetzungen des Betriebsiibergangs lasst sich aus dieser
Entscheidung Folgendes ableiten: Der — offenbar gut beratene — Verduf3erer hat
einen Lehrbuchfall eines Betriebsiiberganges gestaltet. Die Service-GmbH iiber-
nahm alle 33 bislang tatigen Kfz-Sachverstindigen der Ost-Region (einige freilich
gegen deren Willen), die vorher der Generaldirektion des verduflernden Versiche-
rers zugeordnet waren. Zwar arbeiteten sie nicht mehr von zu Hause, sondern in ei-
genen Réumlichkeiten der Service-GmbH, die Titigkeit (6rtliche und schriftliche
Begutachtung) blieb aber ebenso gleich wie die frither vom Verduflerer bereitge-
stellten, nunmehr auf die GmbH tibertragenen Laptops. Man wird — auflerhalb des
festgestellten Sachverhalts — auch davon ausgehen konnen, dass die ortlichen Ver-
dnderungen nur den Teil der ,,Biiroarbeit® betreffen; die Begutachtungen der Scha-
densfille fanden wohl immer vor Ort statt. Der frithere fachliche Leiter der Sach-
verstindigen wurde Geschiftsfithrer der Service-GmbH und blieb damit deren
Vorgesetzter. Der Versicherer iibertrug Teile des Mobiliars und Teile der IT-Aus-
stattung auf das neue Unternehmen. Externe Lieferanten wurden auf Vertrage mit
der Service-GmbH umgestellt. Service und Tools fiir einzelne EDV-Anlagen wur-
den auch nach der Ausgliederung zentral vom Verduf3erer angeboten, hier gab es
also — aufler der Verrechnung - keine Unterschiede zu vorher.

3. Mindestschwelle und Beibehaltung der organisatorischen
Struktur

Der eingangs angesprochene Katalog ist damit lehrbuchartig erfiillt. Was war
jetzt aber das Argument des klagenden Betriebsrats gegen einen Betriebsiiber-
gang? Der klagende Betriebsrat versuchte es damit, dass der iibertragene Bereich

11 Ein von § 3 AVRAG autonomes Zuordnungsrecht der AN im Spaltungsplan wird unter Bezug-
nahme auf die Materialien zu § 3 AVRAG (ErldutRV 1077 BIgNR 18. GP 11) flichendeckend abge-
lehnt, vgl die Nachweise bei G. Schima, Umgriindungen im Arbeitsrecht (2004) 63.
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»Versicherungspool Ost“ nicht als Betriebsteil iSd § 3 Abs 1 AVRAG gelten
konne, weil er vorher in verschiedene — wohl aus betriebsverfassungsrechtlicher
Brille betrachtete — Betriebsteile des Verduflerers eingebunden gewesen sei.

Diesem Argument erteilte der OGH aber eine klare Absage; die wirtschaftliche Ein-
heit folgt eben nicht dem betriebsverfassungsrechtlichen Begriff, sondern ist funk-
tional definiert, wie der EuGH schon in der Rs Jouini'> ausgesprochen hat; in
diesem Osterreichischen Anlassfall war fraglich, ob der Begriff der ,,wirtschaftlichen
Einheit“ auch in einem Leiharbeitsunternehmen erfiillt sein kénne, das wegen der
Uberlassungen der angestellten AN nicht die iibliche Struktur eines ,,Betriebes”
aufweist, weil die Mehrzahl der Beschiftigten in Betrieben unterschiedlicher Be-
schaftiger integriert sei. Der EuGH bejahte dies klar und sagte, dass in solchen Fal-
len gepriift werden miisse, ob die vom Verduflerer iibertragenen Betriebsmittel bei
ihm eine einsatzbereite Gesamtheit seien, die als solche dazu ausreiche, die fur die
wirtschaftliche Titigkeit des Unternehmens charakteristischen Dienstleistungen
ohne Inanspruchnahme anderer wichtiger Betriebsmittel oder anderer Unterneh-
mensteile erbringen zu kénnen. Mit anderen Worten: Wo und wie die Betriebsmit-
tel (im konkreten Fall vor allem die Leiharbeitnehmer als eigentliches ,,Produkt®
des Leiharbeitsunternehmens) verstreut sind, ist nach der Rsp des EuGH vollig irre-
levant. Im Anlassfall des Versicherers war daher dem OGH die Annahme, dass eine
wirtschaftliche Einheit vorlag, die tibertragen wurde, nicht einmal eine weiterge-
hende Begriindung wert.

Nach der sehr restriktiven Rsp des EuGH" und des OGH" zu den Anforderun-
gen an eine ,wirtschaftliche® Einheit” ist das mE auch vollig richtig: Eine ,reine
Funktionsnachfolge“'®, die eben kein Betriebsiibergang sein soll, wird vom EuGH
nur dann angenommen, wenn zwar die gleiche Funktion von einem neuen Inha-
ber ausgeiibt wird, aber keinerlei Betriebsmittel und AN tibertragen werden, wie
das in der Sache Ayse Stizen'® der Fall war. Nach der Christel-Schmidt-Entschei-
dung" reicht aber im Zweifel schon die Ubernahme einer einzelnen Reinigungs-
kraft, die quasi eine ,,Ein-Frau-Abteilung® bildet, um den Ubergang einer wirt-
schaftlichen Einheit zu bejahen.

Im hier thematisierten Versicherungsfall wére allenfalls noch interessant, ob die
wirtschaftliche Identitdt nach der Einbringung in die Service-GmbH verloren
gehen konnte, weil der aus 33 AN bestehende Betriebsteil in einer 74 Kopfe star-
ken GmbH aufging, die neben neu aufgenommenen AN auch Sachverstindige

12 EuGH 13.9.2007, C-458/05, Jouini, Slg 2007, 1-7301.

13 EuGH 14.4.1994, C-392/92, Schmidt, Slg 1994, I-1311.

14 RIS-Justiz RS 0082749; RS 0110832.

15  Der von Rsp und Lit in diesem Zusammenhang verwendete Begriff ,,Funktionsnachfolge“ ist mE un-
gliicklich gewihlt, weil es nach der Rsp ja gerade auf eine funktionale Betrachtungsweise ankommt.

16  EuGH 11.3.1997, C-13/95, Ayse Siizen, Slg 1997, I-1259; dazu niher unter LB.6.

17 EuGH 14.4.1994, C-392/92, Schmidt, Slg 1994, 1-1311; dazu niher unter I.B.4. und 1.B.6.
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der ehemaligen Ost-Region beschiftigte. Dass auch dies nicht zum Verlust der
Identitét der wirtschaftlichen Einheit fithrt, geht aus der Rs Klarenberg'® hervor.
Herr Klarenberg war ein Mitarbeiter eines Elektrotechnik-Unternehmens mit
Sitz in Deutschland und als Abteilungsleiter fiir ein bestimmtes Produkt verant-
wortlich. Durch Vertrag (asset deal) erwarb eine amerikanische Gesellschaft
(Ferrotron) alle Rechte an der Software, den Patenten, den Patentanmeldungen
und den die fraglichen Produkte betreffenden Erfindungen sowie an den Pro-
duktnamen und dem technischen Know-how. Sie erwarb die Entwicklungs-
Hardware, das Produktmaterial-Inventar des Elektrotechnik-Unternehmens so-
wie eine darauf bezogene Lieferanten- und Kundenliste. AufSerdem iibernahm
Ferrotron — durch seine deutsche Tochtergesellschaft — vier Mitarbeiter des Elek-
trotechnik-Unternehmens, davon drei Ingenieure, nicht aber Herrn Klarenberyg.
Diese Mitarbeiter waren nach der Ubernahme einerseits weiterhin fiir das ge-
kaufte Produkt titig, andererseits aber so in den Betrieb des amerikanischen Un-
ternehmens eingegliedert, dass sie auch andere Aufgaben fiir dieses verrichteten.
Als das Elektrotechnik-Unternehmen wenig spéter Insolvenz anmelden musste,
klagte Herr Klarenberg auf Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses als Abteilungs-
leiter auf Ferrotron.

Ferrotron argumentierte gegen einen Betriebstibergang, weil ,,die verduferte wirt-
schaftliche Einheit ihre Identitit nicht behalte, ,,wenn sie infolge der VerdufSerung
ihre organisatorische Selbstindigkeit verliere, indem die erworbenen Ressourcen
vom Erwerber in eine vollkommen neue Struktur eingegliedert wiirden“. Unter an-
derem gebe es die von Herrn Klarenberg angestrebte Abteilungsleiterfunktion in
der Organisation von Ferrotron nicht.

Der EuGH stemmte sich ziemlich eindeutig gegen dieses Argument. Klar sei
schon aufgrund fritherer Entscheidungen (Merckx und Neuhuys,” Mayeur® und
Jouini*'), dass eine Anderung der Organisationsstruktur der iibertragenen Ein-
heit der Anwendung der RL 2001/23/EG nicht entgegenstehe.”? Neu und prézise
ist die Aussage des EuGH in der Klarenberg-Entscheidung - ganz klar getrieben
von einem weiten Verstindnis der Richtlinie —, wonach es um die Beibehaltung der
funktionellen Verkniipfung der iibertragenen Betriebsmittel bzw AN geht, um
diese zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit
nachzugehen. Es schadet daher bei einer Einbringung eines Betriebsteiles nicht
der ,,Identitdt der wirtschaftlichen Einheit®, wenn der Betriebsteil in einer grofieren
Einheit sozusagen ,,aufgeht®, solange die ibertragenen ,Einzelteile“ auch in der
neuen Organisation wechselseitig zusammenspielen und derselben Funktion dienen

18  EuGH 12.12.2009, C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, I-803.

19  EuGH 7.3.1996, C-171, 172/94, Merckx/Neuhuys, Slg 1996, 1-1253; dazu niher unter I.B.6.

20  EuGH 26.9.2000, C-175/99, Mayeur, Slg 2000, I-7755.

21 EuGH 13.9.2007, C-458/05, Jouini, Slg 2007, I-7301.

22 Vglin diesem Sinne EuGH 7.3.1996, C-171, 172/94, Merckx/Neuhuys, Slg 1996, 1-1253; 26.9.2000,
C-175/99, Mayeur, Slg 2000, I-7755; 13.9.2007, C-458/05, Jouini, Slg 2007, 1-7301.
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wie vorher. Beim Versicherungsunternehmen hatte daher der Versuch eines
»~Aufgehens der Organisation® wohl zu keinem Erfolg fiir den klagenden Be-
triebsrat gefiihrt, weil dieses Kriterium klar erfiillt war.

4. Arbeithehmeriibernahme als Tatbestandsmerkmal und
Rechtsfolge

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal des Betriebsiibergangs lisst sich anhand der
Versicherungsunternehmen-Entscheidung aufzeigen.

Wie schon erwdhnt, war nach dem Sachverhalt schon im Einbringungsvertrag
vorgesehen, dass die Mitarbeiter — zumindest nach Vorstellung des Verauflerers
- ebenso wie die materiellen Betriebsmittel auf die Service-GmbH tibergehen
sollten. Der OGH schloss sich der in der Lit* schon immer vertretenen Meinung
an, dass dies zwischen Erwerber und Verauflerer nicht ohne Zustimmung des AN
(auch nicht in einem gesellschaftsrechtlichen Umgriindungsfall) vereinbart wer-
den kann, sondern eben der Arbeitsvertragsiibergang eine Rechtsfolge des § 3
Abs 1 AVRAG ist. Die landldufig - insbesondere unter Gesellschaftsrechtlern -
verbreitete Meinung, wonach ein Ubergang von AN im Fall einer gesellschafts-
rechtlichen Abspaltung durch einfache Zuordnung der AN zum Betrieb jeden-
falls unabhingig von einer Dreiparteieneinigung und unabhingig vom Tatbe-
stand des § 3 Abs 1 AVRAG sei, wird also von der bisherigen Rsp des OGH nicht
getragen.

Der OGH sagt interessanterweise aber auch, dass die Vertragsgestaltung zwi-
schen Erwerber und Verduflerer nicht vollig unbeachtlich, sondern als Indiz zu
beriicksichtigen sei. Aus den Regelungen im Einbringungsvertrag ergebe sich,
dass der Zweck des Vorgangs offenbar darin gelegen sei, die AN in die Service-
GmbH auszulagern. Zusitzlich sei fiir einen Betriebsiibergang zu werten, dass
eine Ubernahme auch faktisch passierte. Bei dieser Bewertung nimmt der OGH
aber die vom Betriebsrat vertretenen, widersprechenden AN aus - die Mehrzahl
der 33 AN war offenbar widerspruchslos tibergegangen. Offen lasst der OGH die
Frage, ob fiir den Fall, dass alle AN der Ubernahme zunichst (faktisch) wider-
sprochen haben, aus dem Willen von abspaltendem und aufnehmendem Be-
triebsinhaber (im Konzern passiert die Willensbildung freilich in letzter Konse-
quenz im konzernleitenden Unternehmen) allein auf die Fortfithrung einer wirt-
schaftlichen Einheit geschlossen werden kann.

23 Vgl Runggaldier, Betriebsiibergang und Ubergang der Arbeitsverhiltnisse, RAW 1992, 375 ff;
Schrank, Eintrittsautomatik bei Betriebsiibergang, ecolex 1993, 541 f; Kock, Widerspruch des Arbeit-
nehmers bei Betriebsiibergang, ecolex 1993, 547; Tomandl, Arbeitsrechtliche Konsequenzen beim
Ubergang eines Betriebsteiles, ZAS 1993, 193 f; Schrammel, Rechtsfragen des Betriebsiibergangs,
ZAS 1996, 6 f; Binder, Die Osterreichische Betriebsiibergangsregelung - eine gegliickte Bedacht-
nahme auf die europarechtlichen Vorgaben? DRAA 1996, 1; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht aus
tritber Quelle, OJZ 1994, 217 ff; Tinhofer, Der Wechsel des Vertriebshdndlers als Betriebsiibergang,
RAW 1996, 211 (213) uvm.
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Nachdem der OGH das allgemeine Widerspruchsrecht in dieser Entscheidung
ablehnte, ist ein Widerspruch des AN in diesem Zusammenhang eigentlich nur
faktisch beachtlich, ndmlich dann, wenn der AN letztlich aus seinem Arbeitsver-
hiltnis zum Erwerber austritt. Freilich beif3t sich hier die Katze in den Schwanz:
Der AN kann zum Zeitpunkt der Ausiibung seines Widerspruchsrechts idR noch
nicht wissen, ob ein Betriebsiibergang vorliegt. Kommt es auf die faktische Ge-
staltung — und nicht die Absicht von Verduflerer und Erwerber - an, ist vorstell-
bar, dass gerade die gezielte Ausiibung eines faktischen Widerspruchs, dh der
Mitteilung der betroffenen Belegschaft, ihren Dienst nicht beim Erwerber antre-
ten zu wollen, dazu fiihrt, dass im Ergebnis ein Betriebsiibergang verhindert wird;
jedenfalls dann, wenn es im Einzelfall insbesondere auf die besonderen Fihigkei-
ten der AN und weniger auf die materiellen Betriebsmittel ankommt (vgl dazu
aber den Fall Abler* und Flughafenlounges®). Gerade im Fall des Versicherungs-
unternehmens wiére das vorstellbar gewesen: Es kann wohl nicht ernsthaft argu-
mentiert werden, dass bei ,,Sachverstindigentitigkeit® den materiellen Betriebs-
mitteln die ausschlaggebende Bedeutung fiir die Identitdt der wirtschaftlichen Ein-
heit zukommt. Freilich wiére dies aus Arbeitnehmerseite eine ,, Hochrisikostrategie®,
jedenfalls dann, wenn der Dienst beim potenziellen Erwerber gar nicht angetreten
wiirde. Dies konnte im schlimmsten Fall als unberechtigter Austritt gedeutet wer-
den und entsprechende Erkldrungen sollten nur unter ausgekliigelten Bedingungen
abgegeben werden.

In diesem Zusammenhang ist die Rs Christel Schmidt* aufschlussreich: Hier reichte
dem EuGH das (zundchst nicht angenommene) Angebot des Erwerbers, eine aus
einer einzigen Reinigungskraft bestehende ,,Reinigungsabteilung® zu tibernehmen,
fir die Annahme eines Betriebsiibergangs: Diese — zu Recht als Ausreiflerentschei-
dung kritisierte — Entscheidung lasst darauf schliefSen, dass der EuGH den Willen
zur Ubernahme und nicht die faktische Umsetzung als entscheidend ansieht.

5. Verschlechterung der kollektivrechtlichen Arbeitsbedingun-
gen flhrt nicht zur Unwirksamkeit des Betriebslibergangs

Der Anlassfall des ausgliedernden Versicherungsunternehmens kann unter noch
einem Aspekt betrachtet werden: Wie schon mehrfach erwihnt, diente der Be-
triebsiibergang durch Ausgliederung in eine eigene Kapitalgesellschaft vorder-
griindig auch dazu, die Kollektivvertragsbedingungen fiir die {ibergegangenen
AN zu verschlechtern.

Im konkreten Fall war es nun so, dass der klagende Betriebsrat sich nicht mit
dem Argument, dass die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen als solche

24 EuGH 20.11.2003, C-340/01, Abler, Slg 2003, 1-14023 = DRdA 2004, 189 (Majoros) = ZESAR 2004,
135 (Reissner); niher unter 1.B.6.

25  OGH 27.11.2014, 9 ObA 119/14m, DRdA-infas 2015/103, 132; niher unter 1.B.6.

26 EuGH 14.4.1994, C-392/92, Schmidt, Slg 1994, 1-1311.
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einem Betriebsiibergang entgegenstehe, gegen diesen wandte. Vielmehr argu-
mentierte er, dass die Verschlechterung der Arbeitsbedingungen unter anderem
ein Argument fiir ein allgemeines Widerspruchsrecht der AN gegen den Be-
triebsiibergang sei. Der OGH erteilte aber — wie schon erwdhnt — dem allgemei-
nem Widerspruchsrecht eine klare Absage und fithrte insbesondere aus, dass die
Rechtsfolge und damit der Schutzmechanismus des § 3 Abs 1 AVRAG allgemein
der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses sei. Mit § 3 Abs 4 AVRAG sei das Wider-
spruchsrecht der AN vom Gesetzgeber auf ganz bestimmte Fille eingeschréinkt
worden; bei sonstigen Féllen minderer Interessenbeeintrichtigung habe der Ge-
setzgeber in § 3 Abs 5 AVRAG eine besondere Losungsmoglichkeit des AN fest-
gelegt, namlich das beglinstigte Selbstkiindigungsrecht im Fall der Verschlechte-
rung kollektivrechtlicher Arbeitsbedingungen. Das {iberzeugt mE im Ergebnis
auch deswegen, weil ein weitergehendes Widerspruchsrecht nicht nur ganz of-
fensichtlich vom Gesetzgeber nicht gewollt war, sondern auch - wie vorhin er-
wihnt - zu einer unertriglichen Rechtsunsicherheit fithren wiirde, weil eben die
Ubernahme von AN als idR bedeutsames Tatbestandsmerkmal fiir den Betriebs-
tibergang gewertet wird.

Interessant ist aber, dass nicht nur in der Versicherungsunternehmensentschei-
dung AN gegen das Vorliegen eines Betriebsiibergangs und damit den Schutzme-
chanismus des § 3 Abs 1 AVRAG argumentierten.

Der klagende Betriebsrat der Austrian Airlines hatte erst jlingst in einem beim
ASG Wien angestrengten besonderen Feststellungsverfahren argumentiert,
dass der Betriebsiibergang des Flugbetriebs der Austrian Airlines auf die Tyro-
lean Airways deswegen nichtig und sittenwidrig sei, weil er rechtsmissbrauch-
lich in der einzigen Absicht, die Arbeitsbedingungen der AN zu verschlechtern,
vom Konzernverduflerer durchgefiihrt worden sei. Der Betriebsrat klagte folge-
richtig auf Feststellung des aufrechten Bestands der Arbeitsverhiltnisse zum
Verauflerer. Austrian Airlines stand im Jahr 2012 unter einem erheblichen Kos-
tendruck und hatte - all dies wurde erstinstanzlich festgestellt — keine positive
Fortfithrungsprognose durch den Wirtschaftspriifer bekommen, wenn nicht
bestimmte Mafinahmen zur Reduktion der Personalkosten im fliegenden Be-
reich erzielt wiirden. Die Austrian Airlines versuchte zunéchst tiber Kollektiv-
vertragsverhandlungen eine solche Einsparung zu erreichen. Diese scheiterten
allerdings dramatisch. Die aus Sicht des Unternehmens einzige Option (,,Plan
D*) lag daher in einer Einbringung des Flugbetriebs der Austrian Airlines in
den Flugbetrieb der Tyrolean Airways, die bis dahin nur Regionalflugverkehr
durchgefithrt hatte und der gleichzeitigen Kindigung des Austrian-Airlines-
KollV.* Fiir das fliegende Personal der Tyrolean Airways galt ein weitaus giins-
tigerer KollV (insbesondere im Hinblick auf riickstellungsrelevante Beendi-
gungsanspriiche wie Abfertigungen und Betriebspensionen) als fiir das flie-
gende Personal der Austrian Airlines, er wurde aber zum selben Stichtag als
Reaktion der Gewerkschaft auf die Kiindigung des Austrian-Airlines-KollV
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