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Das monatelange Tauz:ehen um das ,,AVRAG“ {Ar~
beitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz) hat sein Ende ge-
funden. Nachdem der frithere Entwurf Y.in den Sozal-
partnerverhandlungen noahmais griindlich iiberarbeitet
worden war, ‘wobei ein+ CGhutteil der Anregungen . von
Runggaldier aufgegriffen wurde, passierte der gednderte
Entwurf am’ 18, 5. 1993 den’ Ministertat?), wurde am
8.°6. 1993 in einer Sltzung des Ausschusses fiir Arbelt
und 8021ales noch mit ein paar klemen Anderungen ver-
sehén, am 7.:6: 1993:vom Parlament beschlossen tind —
Zusamineii it einem ArbVG- Anderungsgesetz — in sei-
nen wesenthchen Tezlen 3) mit 1.7.19%93in Kraft gesetzt

Im: foigenden sollen msbesondere die neuen gesetz-
lichen Yorschriften im Zusammenhang mit dem automa-
tischen Ubergang von Arbeitsverhaltnissen bei der Uber-
tragung von Betrieben und Betriebsteilen dargestellt wer-
dexn, WObEI aber: auch auf die im Zusammen mit dem AV-
RAG beschlossenen, ArbVG—Anderungsgesetz vorgesehe-
nen Regelungen: betreffend die Geltung von Betriebsver-
einbarungei: bei: Umstrukmrlemngen Bezug genommen
wird. Die Problematik der Geltung vor Kollektvvertri-
gen bei Betriebsubergang soll nur gestreifi werden Weil
dxese (auch Anter Beruckswhtlgung der neuen. Rechts«
Iage) in einem gungst erschlenenen Beﬁrag 4} ohnehm sehr
ausfithrlich dargestellt wurde..- i

X Anmmaﬂscher Ubergang vom Arbestsverhaltmssen

Herzstuck des AVRAG zst zwexfeﬂos dle Besnmmung
des §:3-Abs-1,'wonach-derjenige, auf den éin Unternéh-
men, Betr:eb oder Betrzebsted ubergehi, ,,als Arben‘geber

Uberganges besrehenden Arbezfsverhal!msse em(trltt)

~ Fs handelt sich tim éinen ex 1ege an den Tatbestand des
U_be_arganges von I}nt__eme_hmen, Betrieben Qder Betriebs-

l) Vgl dazu Runggaldzer Betmebsabergang und Ubergang
der Arbeltsverhéltmsse, RAW 19927 375 . .

AT auch meine Ausfuhmngen in dem i RdW 6/93 ars
schxeneneu Be1trag ,,Koileknwertragsgeltung und Betrlebstjber~
gang”. )

% Erst mlﬁ dem Inkrafttreten des EWR-Abkommens sollen
d;e Bestxmmungen im AVRAG tiber den ,erweiterten Dienst-
zettel gelten und im Arb VG- Anderungsgesetz die Vorschriften
ither die Erweiterung dés passiven Wahlrechtes bei Betriebsrats-
wahlen auf Angehorige von. EWR-Ve;tragsstaaten, sowie. die
Anpassungen . an: die. BG- Massenenﬂassungsrzchﬁlme durch
Normierung mtsprechender Informations- und Beratungsrech—
te (Verstindigung des. Betriebsrates durch-den Betriebsmhaber
von der schrlfsilchen Anzeige gem § 45a AMFG sowie Einfiih-
rung eines neuen Betraebséindezungstatbestandes in§ 109 Abs 1
Z.1ain Form der nach.§ 45a AMFG meldepﬂmht:gen Auflo-
sung.von. Arbeitsverhaltnissen). -

Y VglG . Schimay Koilektwvertragsge]mng und Betnebsu
itherpang, RAW 1993, 184 ff.

teileri geknupften Arbeltgeberwechsei die bzs!ang wegen
des Charakters einer rechtsgeschiftlichen. Vertragsiiber-
nahme notwendige Dreiparteieneinigung ist: nach der
neuen Rechislage daher nicht mehr erforderlich:

In § 3 Abs 2 AVRAG wurde klargestellt®}, dafh § 3
Abs L micht im Fall des Konkurses des Verauﬁerers
gilt, womit wohl gemeint ist, daf der Erwerb aus der
Konkursmasse bzw von einem konkursverfangenen Un-
ternehmen nicht zum automatischen Ubergang der Ar-
beitsvertrage  fiihrt. Dies entspricht der Judikatur des
EuGH?9), wobei mE wohl auch eine Bereichsausnahme
fitr andere Insolvenzformen durch die FuGH-Rsp ge-
deckt und iberlegenswert gewesen. wire’). Die Ausle-
gung des Begriffes:,, Betriebsteil® kann und wird vermut-
lich: gewisse Schwierigkeiten bereiten, zumal dabei sicher
nicht ' schlechthin® atf deén giezchste!lungsfahzgen “Be-
triebsteil des § 35 ArbVQ zuruckgegnffen werden kann,
sondern. zumindest dxe Auslegung . des. FuGH. eine
wesentlich extensivere ist®). Auch: filr den Betriebsteil
wird eine bestimmte organisatorische ,,Mindestqualitit®
zu. fordern sein sowie ein konkreter arbeitstechnischer
Zweck; weshalb ein bloBer {ibergang von Maschinen
oder Geraten nicht’ m den Anwendungsberelch des § 3
Abs 1 AVRAG falt N

Zummdest theoretzsch smd daher auch ,,Atom;sle-
rungsldsungen® denkbar, bei: denen: die einzelnen Teile
diese * organisatorische -, Mindestqualitat* -nicht mehr
aufweisen und damit das Konzept des AVRAG, den Ar-
beitsvertragsubergang aly’ gesetzhch zwingende und duto-
matisch: eintretende. Rechisfolge an den Tatbestand der
Ubertragung von Unternichmen, Befrieben und Betriebs-
teilen zu kniipfen, leerlduft. Insbesondere bei der kunfti-
gen Spaltung von ‘Kapitalgesellschaften konnte dies —
wenn auch nur in seltenen Extremiallen — Bedeutung er-
langen, weil.der derzemge Entwurf des. SpaltungsG eine
Zerteilung: der- Gesellschaft.in beliebig kieine Finheiten,
Ja ‘selbst: die: Zuordnung einzelner: Schu}dverhaltmsse in

’ eme MNachfolgegesellschaft, erlaubt

s) Der fruhere Entwurf enthzelt diese Kiarstel?ung noch
mcht vgl dazu. dse Ausfubrungen yon Runggaldrer RdAW 1992,
377. b

6) Vg] E Byd!mskz Zur Wahrung von Ansprﬁchen der Ar-
beitnehmer bei, Betriebsibergang nach dem. Recht der EG, in
Runggaldter (Hrsg), Osterreichisches. Arbeitsrecht und das
Recht der EG {1990) 242 mwhiN; Gahleitrer, Individualarbeits-
rechtliche, Aspekte des Betriebsiibergangs (Betriebsiibergangs-
Richtlinie), in Doralt/Nowotny (Hrsg), Der EG-rechtliche An-
passungsbedarf it osterre;ch:schen Geselischaftsrecht (1993)
302,

) Rechtspohtlsch dafiir Runggaldzer, RdW 1992 377 dagem
gen Gahleitner in Dora!i/Noworny 302, . .

3) Vel daze Gahleiiner in: Doralt/Nowotny. 299 ff mit Hin-
weis-auf den exemplarischen Fall Redmond gg Bartol (EuGH
19. 5. 1992, RS 29/91-Ubergang von Subventionen); vgl auch
Runggaldier, RAW 1992, 377.

.. %y Zutreffend Runggaldier, RAW 1992, 377,
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Beim Betriebstibergang iSd § 3 Abs 1 bleiben die Ar-
beitsbedingungen aufrecht, es sei denn, aus den Bestim-
mungen {iber den Wechsel der Kollektivvertragsangehé-
rigkeit iSd § 4 AVRAG, die betrieblichen Pensionszusa-
gen {§ 5 AVRAG) und die Weitergeltung von Betricbs-
verginbarungen gem den §§ i und 32 ArbVG ergibt sich
anderes ).

Weitgehend geldst wurde das im letzten AVRAGm
Entwurf noch offen gebliebene!) —. Problem, ob der
AN dem ,,automatischen® Vertragsiibergang, der ja sei-
nem Schutz dienen soll, widersprechen kann. § 3 Abs 4
AVRAG riumt einen solchen - Widerspruch (nur) ein,
wenn der Erwerber den kollektivvertraglichen Bestand-
schutz -oder- die betrieblichen- Pensxonsmsagen nichi
fbernimmt '}, Der a offens;chthch ‘nicht: formgebun~
dene —~ Widerspruch hat gem § 3:Abs ¢ AVRAG inner:
halb eines Monats ab Ablehinurig der Ubernahme: oder
bei Nlchtauﬁerung des Erwerbers zum Zeztpunki des Re-
trxebsuberganges mnerhaib eines. Monats nach Ab}auf
einer vom AN gcsetzten angemessenen Frist zur Auﬁe-
rung zi erfolgen. Wzderspncht der AN, S0 bletbt sein
Arbeitsverhiltnis zum Verdu (ferer unverandert aufreckt“
33 Abs 4; 1etzter Satz AVRAG).: BT

Vor aliem die zuletzt zitierte Regeiung wzrft einzge dog—
matische Fragen auf. . Betrachtet werden mul sie insbe-
sondere im Zusammenhang mit § 5 AVRAGY), die dem
Erwerber die Moglichkeit gibt, eine guf Einzelvereinba-
rung. beruhende betriebliche Pensionszusage abzuleh-
nen'y; Diese Ablehnung kann der Erwerber. ,,durch
rechizeitigen Vorbehalt™ gem § 5 Abs 1, letzter Satz AV-
RAG bewirken. Was unter ,,rechtzeitig” zu verstehen ist,
sagt das Gesetz jedoch nicht, Aus dem Zusammenhang
mit § 3 Abs 4, letzter Satz AVRAG, wonach im Falle ei-
nies — die Reaktion a{if die Ablehnung der Pensionszusa-
ge darstellenden — Widerspruchs des. Arbeitiehmers,
dessen’ Arbeitsverhiltnis Zum VerduBerer , unverdndert
dufrecht bleibr*, scheinf sich zu ergeben daf} der ,,recht-
zeitige ‘Vorbehalt” durch den Erwerber vor dem Erwerb
zu geschehen hat und offensichtlich avich der binnen ei-
nes Monats ab dem Vorbehalt zu erhebende Widerspruch
den Arbeitsvertragsiibergang auf den Erwerber hindert
und nicht einen bereits erfolgten Ubergang des Arbeits-
vertrages (zB il ruckw;rkender Kraft) w1eder riickgédn-
glg macht ¥}, o

"Findeutig ist dies frelhch' mcht' W'eﬂ € mbghch er-
scheint, daf3 der Erwerber zwar vor Betraebsﬁbergang die
Ubemahme ‘der Pensxonszusage abiehnt in der Folge je-
doch das den Ubergang bewirkende Rechtsgeschaft ab-
schl:eﬁt darmt deni ex Iege—Vertragsubergang bewn'kt

%y Zu diesen Ausnahmer siehe unten.

1) vgl Runggaldzer, RdW 1992 378 und Fn 24 E Bydlmskz
in Runggﬁfdzer 2431, .

114y Merkwurdlgerwelse Wurde §23 Abs 3 AngG mcht formell
aufgehoben, obwohl. dieser Besnmmung wohl: kem Anweu—
dungsbereich verbleibt.

¥y Zur Vorschrift des §4 Abs 2, Ietzter Sazz AVRAG betref—
fend den kollektivvertraglichen Bestandschutz sicheunten.:

.} Die Bestimmung des § 5 Abs 1, erster Satz AVRAG, wo-
nach dies nicht ‘geht, wenn der Erwerber Gesamtrechisrachfol-
ger ist, braucht wegen zhres tautologischen Chasakiers mcht
erprteri zu werden.

%y Die Materialien sprechen von einem Zustand ,,sckweben»
der Wirksambkeit *,

und der AN von seinem Widerspruchsrecht gem § 3
Abs 4 AVRAG (noch innerhalb der Monatsfrist) erst
nach Betriebs- und damit Arbeitsveriragsiibergang Ge-
brauch macht. AuBerdern normiert § 3 Abs 4, 2, Satz
AVRAG, dafl der Widerspruch entweder innerhalb eines
Monats ab Ablehnung der Ubernahme {durch den Er-
werber) ,,oder bei Nichtiuflerung des Erwerbers zum
Zeitpunkt des Betriebsiiberganges™ innerhalb eines Mo-
nats nach Ablauf einer vom AN gesetzten Frist zu erfol-
gen hat. Fraglich ist daher, ob dem Gesetzgeber auch der
Yall vorgeschwebt ist, daf} ein ,,rechizeitiger Vorbehalt”
i5d § 5 Abs 1 AVRAQG nach Betriebstibergang erfolgt
oder. ob sich die zuletzt zitierte Regelung in § 3 Abs 4
AVRAG nur auf. die den Erhalt des Kollektivvertrag-
lichen Bestandschutzes bezweckende Regelung des § 4
Abs 2, Ietzter Satz AVRAG bezleht :

- Zumindest fm:letztgenannten: Fall erschemt es daher
denkbat; -daf-ein:Arbeitsverhiltnis - zingchst  (ex - lege)
Ubergeht und:in-der Folge aufgrund eines:vom AN erho-
beneniWiderspraches irh Vérhilinis ,;zum  VerduBerer
unverdndert-aufrecht’ bleibt; db (rickwirkend?) an-den
Verduferer zuriickfail . Vor  allem: im: Zusamménhang
mit:der Haftungsregeliung des: §6-AVRAG konnte dies
problematisch sein. Grundsatzlich. mufl mB davonausge-
gangen werden, daf} ein solcher ;Kurzzeit-Erwerber!.die
Erwerberhaftung vollinhaltlich (und- riickwirkend) wie-
der los wird, wenn aufgrund des Widerspruches des Ar-
beitnehmers das Arbeitsverhiltnis wieder an den-Veriu-
ferer:. ,zurickfallt“.. Schwierige Fragen konnten: sich
aber stellen, wenn gerade in diesem kurzen Zeitranm be-
stimmte Anspriiche fallig werden.

Wenn der Betriebsibergang den.,, Wegfall a’er betrieb-
lichen Pensionszusage zur Folge™ hat ¥}y und-der AN dem
Ubergang des Arbeitsverhiltnisses im Falle der-Ableh-
nung einer einzelvertraglichen Pensionszusage durch den
Erwerber nicht widersprochen hat, endet mit dem Zeit-
punkt des Betriebsitberganges der. Erwerb neuer Pen-
sionsanwartschaften. Gem §. 5 Abs 2 AVRAG hat der
AN in einem solchen Fall ;. gegen den Verduflerer 4An-
spruch auf Abfindung der. bisher erworbenen: Anwart-
schaften als Unverfallbarkeiisbetrag. iSd. Betriebspen-
sionsgesetzes (BPG),- Art I des BGBI Nr 282/1990°. Bei
beitragsorientierten Zusagen errechnet sich dieser Betrag
nach dem BPG, bei direkten Leistungszusagen, lei-
stungsorientierten Pensionskassenzusagen oder lei-
stungsorientierten Versicherungsvertrdgen nach dem
Teilwertverfahren und den bei der Bildung der Riickstel-
lang ~anzuwendenden  vetsicherungsmiathematischen
Grunc‘tsatzen Fir dle Berechnung ist’ e1nerse1ts das Alter
zum Zeitpunkt der Erteilung der Zusage anderersexts
das Anfallsalter. heranzuziehen Der Rechnungszinssatz
betragt grundsitzlich 6,5 %, doéh ist bei Pensionszusa-
gen, die eine ,,rechtsverbindliche Valérisierung® vorse-
hen, der Barwert der kiinftigen Peénsionsleistungen unter
Zugrundelegung cines Rechnungszinssatzes von 3% zu
berechnen’).” Den  Abfindungsbetrag kann der AN-iSd

¥} Diese Textierung in § 5 Abs 2, 1. Saiz’ AVRAG bezicht
sich offensichtlich nicht blof auf den Fail der Ablehnung einer
einzelveriraglichen Pensionszusage durch den Erwerber, son-
dern auch auf-den Wegfall in kollektivrechtlichen Rechisgrund—
lagen enthaltener Pensionsordnungen.
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BPG verwenden, auberdem aber. unabhanglg von semer
Hohe die Auszakilung verlangen. S

' Gedacht war- offensichtlich an eine Art ,,Stmfzw
schiag® auf die Pensionsabfindung fir den Veraufierer,
wenn der Erwerbet sie nicht {ibernimumit' bzw wenn die
Pensionsordnung - zB infolge Kollektivvertragswech-
sels — wegfillt. Ob der Gesetzestext alleidings die Ab-
sichten’ der Verfasser — zumindest jene der Arbeitneh-
merseite == wirklich umgesetzt hat, darf bezweifelt wer-
dén; Mit dem Verweis auf den ,,Unverfallbarkeitshetrag
iSd BPG; Art I sollte bewirkt werden;-dafi auch vor In-
krafttreten-des BPG- (1, 7.-1990) erworberie Anwart-
schaften abzugelten sind; weil jene Vorschrift, die be-
stimint; ‘'dafi das. BPG nur ‘hinsichtlich der nach seinem
Inkrafttreten’ erworbenen “Anwartschaften” anzuwenden
ist, sich nicht in Art I; soridern vielmeht in' Art V-Abs 3
findet.. Ubersehien wurde dabei aber zumindest; dafl. gem
§.7-Abs 1 2. BPG Yy die Unverfalibarkeit von Anwart-
- schaften und damit auch das Entstehen eines ;, Unverfall-
barkeitsbetrages® voraussetzt, dafi-seit Erteilung der Lei-
stungszisage fiinf Jahre vergangen sind.-und §.7. Abs |
7 3. BPG dies noch dahingehend ergéinzt, dafl auch eine
finf Jahre iibersteigende Wartezeit abgelaufen sein muf,
wenn: diese zulissig verembaxt wurde. Nimmt man daher
den gesetzhchen Verweis in §'5. Abs 2-AVRAG ernst %),
dann ergibt die Anwendung des §5Abs 2 AVRAG in je-
nen Falien, in:denen eine Pensmnszusage ,,gunger“ als
fiinf . Jahre bzw eine: zuiasmg verembarte langere Warte-
zeit noch mcht abgelauf n._xst, eme Pensmnsabfmdung
von Null.:

Auch sonst tst die Regelung des § 5 Abs 2 AVRAG
fr.eihch nicht. stimmig;:weil sie-es -geradezii provoziert,
dafd entweder der VerduBerer vor Betriebsiibergang oder
der Erwerber danach den Mitarbeiter kiindigt und in die-
sem Fall nur die unverfallbaren Anwartschaften iSd BEG
unter Emsch}uﬁ des Art 'V Abs 3 abzugelten sind;

Das AVRAG ‘enthalt < anders 415 zB°§ 6132 Abs 4
BGB == kein Vérbot der Kundlgung ais Anlaf des Be-
trebstiberganges; weshalb: zur Beurteilang von betriebs-
iibergangsbedingten Kiindigungen auf § 105 ArbVG zi-
ritckzugreifen sein ‘wird *). Zwar kann die Tatsache des
Betriebstibergangés als solche als betriebliche Réchtfer-

. ‘6) Durch dlese - recht ,,dcfmg“ ausgefailene e Werts:che~
Tung von Pensmnsabfmdungen wird von dér in dér Prams fiber-
wiegend zu beobachtenden Ubung abgewichen, bei der Barab-
findung valorisierter Zusagen die Valorisierang nicht zu Beriick-
sichitigen, Wwas mE nur teilweise gerechifertigt ist, weil die dém
AN crmbghchte verzinstiche Anlage des Abﬁndungsbetrages ty-
pischerweise:— wenn.auch. beschrankt o €INE Vaionswrungs-
funktion iibernimmt, .2 : . .

=41 Diege Regelung gehbrt k13 Aﬂ: |4 BPG

18 Einér “vor. ‘manchen s ‘Vertretérn- im arbeitsrechthchen
Schnfttum eingenommenen. — mE dogmatisch-jedoch nicht
haltbaren' -~ Arsicht zifolge sollen , hochpoiitische Kompro-
millgesetze® unter ,,strikter Orientierung an dem, was dem Ge-
sefzgeber tatsdchlich zu regeln gegliickt ist, auszulegen und
auferdem ,;kein Feld fiir methodologische Kithnheiten® sein
{vglzuletzt Geppert, Arbe:ts}crafteﬁberfassung und ArbVG FS
W Schwarz 242 mwNinFn 21},

19} Die Rickitlinfenkonformitat dieser OSterreichischen Losung
konute zweifethaft sein; doch-darf nicht (ibersehen werden, dal
sich der deutsche Gesetzgeber — kriftig junterstitzt® durch

tigung einer Kindigung iSd § 105 ArbVG in der Tat nicht
ausreichen, weil sonst der Schutzzweck des AVRAG un-
terlaufen- wiirde, -doch werden auch mit dem Betriebs-
iibergang in Zusammenhang stehende wirtschaftliche
Griinde als Rechtfertigung fiir eine (im zeitlichen Nahe-
verhilinis mit dem ‘Betriebsiibergang stehende) Kiindi-
gung grundsitzlich herangezogen werden durfen.

3 Betnebsahergang und Ge]tung von Ka]iekiwvertragen
und Beinebsverembamngen '

Wie berelts an anderer Stelle behandelt”), bielbt auch
mit Inkrafttreten des AVRAG sowie des ArbVG-Ande-
rungsgesetzes § 8 Z 2 ArbV( in Geltung, wird hinsicht-
lich seines Anwendungsbereichs jedoch dahingehend er-
weitert, daf} er auch bei der Ubertragung von Betriebstei-
len gilt. .

“Gem § 4 Abs 1 AVRAG, der daesbeznghch Art3
Abs 2, erster Satz EG-RL tbernimint, hat der Erwerber
nach Bet'riebsiibérgang',,die in-einem KV vereinbarten
Arbeitsbédingungen bis zur Kiindigung oder zum Ablouf
des KV oder bis zum Inkrafitreten oder bis zur Anwen-
dung eines anderen KV in dem gleichen Mufe aufrecht
zu erhalten, wie sie in dem KV fiir den’ Verdufierer vorge-
sehen waren. Die Arbeitsbedingungen dirfeén zum Nach-
teil des. Arbeitnehimers durch Einzelarbeitsvertrag inner-
halk eines Jahres nach Betriebsibergang weder aufgeho-
Ben rioch beschriinkt werden.® Wiirde also der Betriebs-
dbergang nach den Regeln des §8Z 2. ArbVG zum er-
satzlosen Wegfall des KV fithren; ordnet § 4 Abs T AV-
RAGoffénbar #y die einzelvertragliche Weztergeitung der
Vorschnften dés bisheragen KVanm o o

Den Fail e -'Wecksels der KV Angehongkeit infolge
des Betriebsubergangﬁs regelt § 4 Abs 2'AVRAG. In
ginem ‘solchen Fall darf das dem AN vor Betrlebsuber-
gang ,,fur a’ze regelmaﬁzge Arbeztslezstung in der Normal-
arbeitszeit . gebiihrende kollekmvertragltche "Entgelt
nichi geschmalerr ‘werden®. Dies soll offensichtlich als
emzelverzragfzche ?’ransformat:on und nicht als Fiktion
der Aufrechterhaltung der Normmrkung verstanden
werden wennglexch ZLinsbesondere iml Hinblick auf die
Textierung des § 4 Abs 2, letiter Satz AVRAG — die
Formulzerung dies nicht ganz klar erkehnen [48t.

. Der Ietztgenannten Vorschnft zufolge werden kollek-
tivvertragliche Regelungen fiber den Bestandschutz des
Arbeﬁsverhaitmsses”) ,,Inha!t des Arbeitsvertrages zwi-
schen: AN und Erwerber, wenn das Unternehmen des
Verauﬁerers im Zusammenﬁang mit dem Betriebsiiber-
gang nicht weiter besteht. Daraus folgt, daf in jenen

das BAG, welches sogar Aufhebungsvereinbarupgen teilweise
als unwirksam behandelt ~ mit dem Kiindigungsverbot schwie-
rigéte Abgrenzingsprobleme und eine teifweise merkwiirdig an-
mutende Judikatur eingehandelf hat (vgl zB zaletet Weimar/Al-
fes, Betriebsitbernahmen ohne § 613a BGB?, NZA 1993, 155f1,
158 £f, aus der Judikatur exempiansch BAGE 55 228 = NZA
1988, 198; BAG, NZA 1989, 425{f}.

= Vel G Schrma, Kollektwvemagsgeltung und Betnebs-
ubergang, RdW 1993 184 ff. .

2*) Vel G. Schima, RAW 1993, 188 und Fn 34a

- ) Dies trifft de facto insbesondere Banken und Versicherun—
gen. o
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Fallen, in denen das Unternehmen des Verduflerers wei-
ter besteht, bei entsprechendem Wechsel der KV-Ange-
horigkeit der  Erwerber den kollektivvertraglichen
Bestandschutz richt zu iibernehmen hat. Tnsofern ist die
Textierung des § 3 Abs 4 AVYRAG, wonach der AN (auch
dann) dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses wider-
sprechen kann, ,,wenn der Erwerber den kollektivver-
traglichen Bestandschutz . . . nicht ibernimnn®, etwas
mifiverstandlich, weil sie einen individuellen Willensakt
des Erwerbers suggeriert, der in Wahrheit jedoch nicht
vorliegt. In jenen Fillen, in denen das Unternehmen des
VerduBerers untergeht, soll der Erwerber ja gerade nicht
die Moglichkeit der ,,Nichtibernahme* des kollektivver-
traglichen Bestandschutzes besitzen. Die Mitteilung der
~Ablehnung der Ubemahme des koliektwvertragizchen
Bestandschutzes im Falle eines KV-Wechsels: durch den
Erwerber kann demgemaﬁ nur den. Charakter einer Wis-
sens-, nicht. gedoch einer W}lienserklamng aufwelsen ‘Al
ierdlngs miflte es’ mE_moghch sein, daf: der FBrwerber,
ungeachtet des: aufgrund' KV-Wechsels. emtretenden
Wegfalls. des Bestandsch 'ze_'smh eznzefverfmgltch zur
ffbemahme des Bestandsch tzes verpﬂichtet und so dem
AN die Moghchkelt des. W;derspmches nimmt. erd dies
nur be1 ginzelnen Mxtarbeztern 50 gehandhabt kénnen
sich. freflich . Probleme des Giexchbehandiungsgrund~
satzes stellen..

" Da§B72 ATbVG grundsatzhch kemen Verschiechte—
rungsschutz beinhaltet und daher nicht verhindert, daB
der beim Erwerber aufgrund dessen. Verbandsmitglied-
schaft geltende KV ungiinstiger:als der KV des Verdufle-
rers ist¥), und weil auch die — nunmehr allerdings ausge-
bauten — ¥y Vorschriften betreffend die Geltung von Be-
triebsvereinbarungen bei Umstrukturierungen nicht ex-
plizit vom Prinzip des Erhalis bisheriger Schutzstandards
getragen sind, kann der Fall eintreten, daB sich die auf
KV oder: Betricbsvercinbarung beruhenden Arbeitsbe-
dingungen durch den Betriebsiibergang aus der Sicht der
AN verschlechtern.. Ist: diese Verschlechterung eine
,,wesenﬂzcke“, kann .geri § 3 Abs 5 AVRAG der AN in-
nerhalb-gines' Monats. ab deny Zeitpunkt, ab dem er die
Versch}echterung erkannte .oder erkennen mulfite, das
Arbeifsverhaltnis unter Emhaltung der gesetzlichen’ oder
der koﬂektwvertraghchen Kundlgungsfnsten und terml-
ne I6sen. Dem AN stehen die zum Zelipunkt einér sol-
chen Beendlgung des Arbextsverh&ltmsses gebithrenden
Anspriiche ‘wie bei einer Arbeztgeberkundxgung Zi; 'was
bedetitet, daf det AN insbesondere seinen Abferfigungs-
anspruch behdlt. Nach der — durch den Sozialausschufl
eingefiigten — Bestimmung des § 3 Abs 3, letzter Satz
AVRAG hat der Erwerber dem AN jede aufgrund des
Betnebsuberganges erfoigte Anderung der Arbeitsbedin-
gungen unverziiglich . mitzuteilen,. weshalb. die.in § 3
Abs 5-AVRAG enthaltene Monatsfrist: spatestens abidie~
ser Mitteilung zu' laufen beginnen wird. Da gerade: die
KV.rechtliche Rechislage bei Betnebsubergamg iiberaus
komplmeri sein ka.nn”}, wird der Erwerber mE semer

23) Dami G Schtma RdW1993 186

¥} Dazu im folgender. ' _ oo

2%} Dies gilt zumal dann, wenn man entgegen der vom Verfas-
ser vertretenen: Auffassung (vgl G. Schima, RAW:1993;:186) § 8
Z2 ArbVG: einen . ,materienbezogenen®™ - Verschiechterungs-
schutz unterlegt. ey

Mitteitungspflicht bereits dann ordnungsgemil nach-
kommen, wenn er den {seiner Meinung nach) nunmehr
geltenden XV bzw die in Betracht kommenden Betriebs-
vereinbarungen etc demn AN nennt und ihm gegebenen-
falls auch die Einsichtnahme ermdoglicht. Eine inhaltliche
Auflistung insbesondere der koliektivarbeitsrechtlichen
Arbeitsbedingungen ist demgegenﬁber wohl hiufig unzu-
mutbar. .

Um dem AN -das Risiko der falschen Einschitzung
einer ,,wesentlichen Verschlechterung® abzunehimen, be-
stimmt § 3 Abs 6 AVRAG, dal} der AN binnen'eines Mo-
nats ab Kenntnis der Anderungen seiner Arbéitsbedin-
gungen eine Fesistellungskiage einbringen kann. Auch
eine Klage nach § 54 ASGG ist moglich. Bei entsprechen-
def rechtlichier InteresseiSd § 228 ZPO werden auBer-
dem' mE auch VerauBerer bzw Erwerber eine (negative)
Feststeliungsklage embrmgen kodmen,

Was die We;tergeltung Von Betrzebsverembarungen bei

'Bernebsubergangen bzw_bei Umstrukiurierungen im all-

gemeinen anbeiangt schiiefit das gemeinsam “mit dem
AVRAG i Kraft: trefende “ArbVG-Anderungsgesetz
woh! -dett GroBteil der auch nach deér ArbVG Noveﬂe
1990 verblicheren Schuifzliicken; a0

- § 31 Abs 5 ArbVG wird folgendermaﬁen umformu-
hert_ ",Die Geltung.von Betriebsvereinbarungen bleibt
fiir Betriebsteile unberiifirt,: die rechrlich verselbstindigt
werden®. Das Verbleiben der verselbstindigten Betriebs-
teile ,,im wirtschaftlichen Entscheidungsbereich des Un-
ternehmens®’ bzw .in einer konzernartigen Verbindung®
spielt nach der neuen Rechislage daher keine Rolle mehr.

Die neu eingefilgten Regelurigen-des § 31 Abs6und 7
ArbVG regeln auflerdem den Fall der:,,betriebsverfas-
sungsrechtlichen Verschmelzung®. Gem § 31 Abs: 6 bleibt
die Geltung von Betricbsvereinbarungen fir AN von Be-
trieben oder Betriebsteilen unbertihrt, ,,diemiteinem an-
deren Betrieb oder Betriebsteil so zusammengeschlossen
werden, daff ein neuer Betrieb iSd § 34 entsteht. Diese
Vorschrift bezieht sich — um die gesellschaftsrechtliche
Termmologxe zu Ubernehmen — auf den Fall der ,,Ver-
schmelzung durch Neubildung® in der Weise, daﬁ 3eder
der beteiligten Betriebe und Betriebsteile seine Identitiit
verliert und ein neues Gebilde geschaffen wird. Bei dieser
Konstellation kam es nach der alten Rechislage zum Er-
ioschen samtlicher Betriebsvercinbarungen™). . .

Die ,,Verschmelzung durch Aufnahme® in der Weise,
daf der aufnehmende Betrieb seine Identitit wahrt, wird
durch.§ 31 Abs 7 ArbVG behandelt. Danach bleibt die
Geltung von Betriebsvereinbarungen fiir AN von Betrie-
ben oder Betnebsteﬁen die von .einem anderen Betrxeb
aufgenommen werden, insoweit unberiihrt, als sie Ange-
legenheiten betreffen, die von den Betriebsvereinbarun-
gen des aufnehmenden Betnebes mcht geregelt Werderi.

Diesbezughch kommt o5 daher Zu e;nem ,,Materzenver~
gleich®, der.in der Praxis auf gewisse Schwierigkeiten
stoflen. konme ). Yor allem wird es aufgrund des § 31

)y Vgl jangst Runggaldier, Betriebgvereinbarungen und Be-
triebsratsorgamsatsoa bei Umstrukturierusigen,  RdW. 1992,
216, der allerdings eine analoge Anwendung des § 32 Abs 3,
2. Satz ArbVG erwigt.

N Vgl G. Schima, RAW I993 186 und Fn 21a.
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Abs 7, erster Satz ArbVG dazu kommen, daf} in durch
eine solche Aufnahme vergréferten Betrieben zwel oder
auch mehrere Teilbelegschaften existieren, auf die ver-
schiedene Beiriebsvereinbarungen. kraft. Normwirkung
«i'glgo nicht etwa einzelvertraglich verfestigt — zur An-
wendung - gelangen. -Awus -dieser Aufrechterhaltung der
Normwirkung ergibt sich die'— vony Gesetzgeber durch-
aus verniinftigerweiseé bedachte — Moglichkeit der génz-
lichen Neuregelung durch Betriebsvereinbarung im auf-
nehmenden Bettieb fur s@mtliche AN. Dem Umstand,
dal die EG-RL dié Geltung der Grundsitze des automa-
t;schen Vertragsuberganges nicht auch auf betriebliche
Penswnsordnungen erstreckt, trdgt § 31 Abs 7, letzter
Satz ArbVQ dadurch Rechnung, dal Betriebsveremba—
rungen nach § 97 Abs 1 Z18 oder Z 18a ArbVG fiir die
von einer Maﬁnahme isd g 31 Abs 7, erster Satz ArbVG
(Aufnahme von Be_‘sr_l_e_ben bzw Betriebsteilen durch einen
seine Identit4t behaltenden Betrieb) betroffenen AN vom
Betnebsmhaber des aufzunehmenden Betriebes oder Be-
triebsteﬁes tnter Emhaitung giner emmonat1gen Kundi—
gungsfnst (tell )gekunchgt werden kennen ’5) '

4. Haft_u_ﬁg vou Vékﬁnﬁerer _l__md Ei‘We_rbét_ o

“Bei erstem Lésen ,harmlos* prasentiert sich die Haf-
tungsvorschrift ‘des § 6"AVRAG. Sofern andere gesetz-
liche “Regelungen' oder Glaublgerschutzbestimmungen
fifr den AN nicht Giinstigeres bestimmen®), haften fir
Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhaltnis zum Verdu-
Berer; die vor ‘dent Ze;tpunkt ‘des’ Ubergangs begrindet
wurden, der VerdiBerer und der Erwerber zur ungeteil-
ten Handy wobei hinsichtlich der'Haftung des Erwerbers
§ 1409-ABGB anzuwenden ist. Diés gilf insbesondere firr
Leistungen aus betrieblichen Pensionszusagen des Veriu-
ferers, diesim: Zeitpunkt: des Betnebsdberganges berc:ts
erbrachtwerden e b R R .

P Abfertzgungsanspruche die nach dem Betriebs—
tibergang entstehen, haftet der VerauBerer Lnure i Je—
nem Betrag, der demy fikiiven Abfertzgungsanspruch im
Zeupunkt ‘des Betriebsiiberganges entspncht Fiif An-
spriiche zuf eine Betricbspension aus einem Leistungsfall
nach dem’ Betrzebsubergang haftet der VerdiBerer Iurt
mit jenem Bétrag, der ‘den im Zeifpunkt des Betriebs-
iberganges” bestehenden Pens;onsanwartschaften ent~
spricht {§ 6 Abs 2AVRAG).’ :

Obwoh! selbstverstandhch schon bislang § 1409 ABGB
auch fiir’ die aus ‘Arbeitsvertrigen’ resultierenden Ver-
bindlichkeiten im Zuge des Betriebs- und Unternehmens-
efwerbes Geltung hatte*); urid obwohl die ;,prorata tem-
poris-Losung™ des § 6 Abs 2’ AVRAG bej oberflachlicher

© ¥y-Interessant ist, dal nach der allgemeinen: Regel des §97
Abs 4-ArbVG Betriebsvereinbarungen nach § 97 Abs 1 Z 18a
nur hinsichtlich der nach dem Kiindigungstermin begrimdeten
Arbeltsverhalmxsse wirksam gekliridlgt werden konren.” :

i 29) Datnit solite die Tiire offen gefassen werden filr eine mdg-
liche arbeitsrechtliche Anwendung kiinfiiger erweitérter Glaubi-
geranspriiche (zB Sichetstellungsanspriiche) bei Umstruktuorie-
rungsmafBnahrien (zB Verschmelzungen, Spaltungen etc) in An-
betracht der ndtigen Anpassung an das EG-Recht .

3“) Dte bioﬁe Haftung nach § 1409 ABGH fuhrt frexfich nicht
ohtie weiteres zur Ubertragung sowohl dér Schildrer—als atich
der Glaubigerstellung aus Dauerschuldverhilinissen: vgl daziz
OGH, JBL 1984, 439 mit Anmv Withelm., .

Betrachtung nicht unplausibel erscheint?), bewirkt die
neue Rechtslage doch eine ganz erhiebliche Anderung, die
der Unternehmenskauf Praxm einiges aufzuldsen geben
konnte : :

De focto spieite § 1409 ABGB bei der Ubertragung Vo
Unternehimen und Beirieben in bezug auf Dauerschuld-
verhiltnisse im allgemeéinen und auf Arbeitsvertrige im
besonderen namlich deshalb kaum ¢ine Rolle, weil § 1409
~-im Gegensatz 2 § 8 AVRAG — abweichende Verein-
barungen unter Einbezieliung des Glidubigers erlaubt und
eine derartise Abweichung in der <= in dér Praxis regel-
mi#hig vorgenommenen, wenn auch manchmal nur kon-
kludenten — Vertragsiibernahime zu erblicken ist. Derar-
tigen Dreiparteienvereinbarungen hat der OGH¥) ganz
zu Recht die Wirkung einer vélligen Freistellung des Alt-
unternehmers von der Haftung aus dem Schuldverhaltnis
und damit insoweit die Wirkung einer privativen Schild-
{ibernahme beigemessen®). Dies bedeutet, daf nach der
bislang in der Praxis anzutréffenden (und notigen!) Vor-
gangsweise, die: Arbeitsvertrige kraft Dreiparteiendini-
gung diif den Erwerber iibéerzuleiten, der Verauflerer von
jeder Haftung — auch fiir dienstzeitabhingige und an-
wartschaftsbegriindende “Anspriichie — befreit wurde.
Nach der neuen Rechislage haftet der VerauBerer jedoch
awingend ™=y fir die bei thm ,,erdienten® Abfertigungen
bzw Pensionsanspriiche, obwohl er im Zeitpunkt des
Falligwerdens dieser Anspriiche lingst nicht mehr Gber
das dazugehorige betriebliche: Substrat: verfiigt. Vor
allem wird es Schwierigkeiten bereiten, das sich daraus
ergebende Risiko beim Betriebs- bzw Unternehmenskauf
zwischen Veraiferer und Brwerber sinfivoll und in einer
endgiiltigen Artund Weide aufzuteilen. Fir'den VerauBe-
rer sp:elt pIOtzhch die mogliche Tnsolvenz des Erwerbers
—diejarnie ausgeschlossen werden kann += eine nicht
unbedeutende Roile: Die =—an'sichin Beétracht korhmen-
de- w',,Teﬂabfertlgung“ ‘der voin Betrictsitbergang be-
troffenen AN ist "ginerseits * (steuerlich)  wripraktikabel
und andererseits’ kaufmannisch idR unversiinftig, weil
die ‘Chance’ deg: Fintritts von’ V‘erwirkﬂngstatbestanden
{zB nach: § 23:Abs 7 AngG) zanichte gemacht wird. -

Wegen der mangelnden Bestimmitheit der Hohe der
potentleiien Haftung wird auch die Vornahme eities Zu-
schlags zum Kaufpreis®®) zut Abgeltung des verbleiben-
den Verauﬁererrlslkos auf Schwxengkexten stofien.

. Hauptbetroffen von der Verduflerer- Haftung werden
natiirliche Personen und Gesellschaften mit perstnlich
haftenden Gesellschaftem sein. N

3y S’c’) "spracﬁ sich Ru'nggaldfer, R4W 1992, 379 in einer Stel-
lengnahme zum fritheren AVRAG-Entwurf dafir aus, die ,,an
sich verniinftige® Aliquotierungsregelung nicht nur auf Abferti-
gungs~, sondern auch auf Pensionsanspriiche anzuwenden.

' ”} OGH, WBI 1988; 1621,

33) Der Kritik vor Rebhahn bei ,,kundxgungsres:stenten“ An-
wartschaften hafte der Altunternehmer aufgrund der Rechtsfi-
gur der ,.treuwidrigen Bedingungsvereitelung®, ist nicht beizu-
treten (vgl G. Schima, Abfertigung bei Ausgliederung von Be-
trieben, ecolex 1992, 188; ebenso Nowolny, in Runggaldier
(Hrsg), Abfertigungsrecht {19917 209, 214).

) § 8 AVRAG.

3y Baw-eine Vemngerung des vom Erwerber wegen der
{Tbernahme der Verbindlichkeiten getitigten Abschlages vom
Kaufpreis.
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Schlieflich sei noch darauf hingewiesen, dall diein § 6
Abs 1, erster Satz AVRAG enthaltene Wendung, wo-
nach hinsichtlich der Haftung des Erwerbers ,,§ 1409
ABGE anzuwenden ist”, in Anbetracht der — wenn auch
sehr fragwiirdigen — Rsp des OGH*), wonach bei Uber-
tragung eines Unternehmensieils der Brwerber fiir alle

My Vel 87 23/266, 32/74, 44/170.:

zum Gesamtunternehmen gehdrigen Schulden haftet),
sogar zu der {vom Gesetzgeber wohl kaum gewollien)
Konsequenz fithren kénnte, daf jeder Erwerber eines Be-
triebs- bzw Unternehmenstetls auch noch nach Jahren zB
ftir Abfertigungs- und Pensionsanspriiche aus auf andere
Erwerber iibertragenen Arbeitsverhiltnissen haftet.

*} Dagegen 2u Recht Koziol, Beemtrﬁchtlgung fremder For-
derungsrechte 94; Errl in Rummel, ABGB* Il Rz 6 zu § 1409,



