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ABFERTIGUNG BEI AUSGLIEDERUNG

VON BETRIEBEN

§ 23 Abs 3 AngG ordnet an, daf dann, wenn
wein Unternehmen an einen anderen libertragen”
wird, kein Abfertigungsanspruch besteht, ,wenn
der Angestellte die Fortsetzung des Dienstverhilt-
nisses ablehnt, obwohl ihm der Erwerber die Fort-
setzung des Dienstverhdltnisses unter den bisheri-
gen Bedingungen angeboten und sich verpflichtet
hat, die bei seinem Vorginger geleistete Dienstzeit
als bei ihm selbst verbracht zu befrachten”.

Diese Regelung ist von eminenter praktischer
Bedeutung, wird sie doch als die einen Unterneh-
mensiibergang erleichternde arbeitsrechtliche Vor-
schrift angesehen. Allerdings herrschen Ausle-
gungsstreitigkeiten.

1. Problemstellung

Nowotny befaBte sich jlingst als erster in Osterreich
recht ausfihrlich mit der Problematik der Anwendbarkeit
von § 23 Abs 3 AngG im Falle der Betriebsausgliederung,
insh der Ausgliederung innerhalb eines Konzerns sowie bei
Ubertragung von Unternehmensteilen an finanzschwache
Erwerber.

Der gegenstandliche Beitrag enthilt — neben der
Behandlung einiger sonst aus der Sicht der Praxis hedeutsa-
mer Aspekte der zitierten Gesetzesvorschrift —vor allem eine
kritische Auseinandersetzung mit den Thesen von Nowotny.

Vielleicht kdnnen die im folgenden vorgetragenen
Argumente auch DenkanstdBe fiir die — im Zusammenhang
mit der Schaffung zivil-, gesellschafts- und arbeitsrechtlicher
Rahmenbedingungen zum LmgrSiG 1997 geplante - Ande-
rung der durch § 23 Abs 3 AngG geschaffenen Rechtslage
liefern. In der jingst wieder aufgeflammten Diskussion um
die Verstirkung der Arbeitnehmermitbestimmung im Kon-
zern gewinntman mE namlich manchmal den Eindruck, daf
von Arbeitnehmerseite der Konzern als ein grundsatzlich die
Arbeitnehmerinteressen im Vergleich zur Situation beim
»unverbundenen” Unternehmen bedrohendes und die Ar-
beitnehmerrechte tendenziell einschrinkendes Phinomen
gesehen wird, ohne dall im einzelnen ndher gepriift und
offengelegt zu werden scheint, welche denn nun die kon-
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zernspezifischen Arbeitnehmerrisken eigentlich sind. Nur
sowelt es um soiche, iber die marktspezifischen Risken des
einzelnen Unternebmens hinausgehende Risken geht, be-
steht namlich Gberhaupt ein Regelungshedarf.

Nach den mit anderen Cesetzen der jiingeren Zeit
gemachten Erfahrungen (vgl 2B das AUGC, dafl mE zum Teil
sachlich nicht begrindbare Besserstellungen von iiberlasse-
nen Arbeitskraften mit sich brachte) ist es nicht unwahr-
scheinlich, daf neuerlich eine ,Uberreakiion” des Gesetz-
gebers bevorsteht, der in dem - an sich durchaus anerken-
nenswerten —Bestreben, tatsichlich bestehende Schutzdefi-
rite auf Arbeitnenhmerselte abzubauen, das ,Kind mit dem
Bade ausschiten” und letztlich eine nicht gerechifertigte
Privilegierung jener Arbeitnehmer bewirken kénnte, die zu-
fallig von einer Ausgliederung/Spaltung/Realteilung etc be-
troffen sind.

2. Anwendungshereich
des § 23 Abs 3 AngG

§ 23 Abs 3 AngG spricht bloft von der Ubertragung
eines ,Unternehmens”, weshalb bei rein wortlicher Inter-
pretation die Regelung in den , klassischen” Ausgliederungs-
fallen (ein Unternehmen wird in mehrere Gesellschaften
zerlegt und bleibt allenfalls als Holding bestehen} unan-
wendbar wire.") )

Feststehen diirfte, dafl der Cesetzgeber des Jahres
1921 an die - haufig aus Crinden der Konzernpolitik und
zur Lrzielung steuerlicher Vorteile erfolgenden ~Ausgliede-
rungen bzw Einbringungen von Unternehmensteilen nicht
gedacht hat.?) Der Zweck des § 23 Abs 3 AngG rechtfertigt
aber mE eine Ausdehnung auf solche Teile des Unterneh-
mens, die eine gewisse arbeltstechnisch-organisatorische
Selbstindigkeit aufweisen und damit wohl auf Betriebe i5d
§34 ArbVG. Es muBl ausreichen, wenn die ibertragene
Einheit auch als Unternehmen bestehen kénnte (dh fortfiih-
rungsfhig ist) und dessen wesentlichste Funktionen auf-
weist. £ine weitere Ausdehnungauf nach kleinere Einheiten,
wie zB Betriebsteile, Filialen von Handelsbetrieben etc, ist
angesichts des Umstandes, da § 23 Abs 3 AngC — entgeger
der Auffassung des historischen Gesetzgebers — primér nicht

1) 1d3 wohi Runggaldier, DRJA 1988, 357. ]
21 Vgl jiingst Nowotny, Abfertigung und UnternehmensUbergang, It
Runggaldier, Ablertigungsrecht (1997) 2061
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dem Arbeitnehmer, sondern vielmehr dem Arbeitgeber
nitzt,?} mbk nicht zu vertreten.®

Fur die Einbeziehung von Betrieben spricht auch die
Tatsache, dabb die zwei Jahre jingere Vorschrift des § 22
Abs 3 GutsAngG von der Ubertragung eines (land- und
forstwirtschaftlichen)  Betriebes” spricht, woraus wohl abzu-
teiten ist, daf sich der Gesetzgeber des § 23 Abs 3 AngC der
Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen nicht
wirldich bewullt wurde, obwoh! diese Unterscheidung da-
mals durch die Rechtsordnung bereits vorgegeben war %)

Die Anknlipfung an § 35 Abs 1 ArbVG (gleichstel
lungstdhiger Betriebstetl) ist dagegen mE probiematisch, weil
vor allem das Kriterium der raumlichen Entfernung eine
funktionsfahige Betriebsverfassung und Arbeitnehmerver-
tretung sicherstelien will, dieses Anliegen jedoch fir die
Auslegung des § 23 Abs 3 AngG keine Bedeutung besitzt %)

Keine Anwendung findet § 23 Abs 3 AngG in allen
Fillen der Gesamtrechtsnachfolge, dh in den Fillen des
Uberganges im Erbwege, bei Verschmelzung in den vieifih-
tigsten Formen, bei der verschmelzenden sowie der errich-
tenden Umwandiung nach dem UmwG, ™ weiters bei blofer
Rechtsformanderung, zB formwechselnder Umwandlung,
bei Umwandlung einer OHG in eine KG bzw umgekehrt
durch Ausscheiden oder Eintritt entsprechender Gesell-
schafter,®) im Falle des bloflen Gesellschafterwechsels (2B
Verkauf aller Geschiftsanteile einer GmbH) — und zwar
auch bei Personenhandelsgesedischaften, weil bei diesen
angesichts ihrer Teilrechisfahigkest die Geseflschait als
Dienstgeber anzusehen ist?) - schlieflich bei der Anwach-
sung des Gesellschaftsvermigens an den verbieibenden ein-
zigen Ceselischalter nach § 142 HCB im Wege der ., Qua-
si”-)Gesamtrechtsnachfolge. ')

Der Eintritt efnes weiteren persdnlich haftenden Ge-
sellschafters in eine OHG oder KG (z8 im \Wege der Einbrin-
gung efnes Einzelunternehmens in die Personenhandelsge-
sellschaft) 16st ebentalls nicht die Rechistolgen des § 23
Abs 3 AngG aus - freflich nicht deswegen, weil ein Arbeit-
geber hinzutritt”, ') sondern vielmehr deshalb, weil die
laentitdt des Dienstgebers nicht beriihrt wird.

Wie § 25 HGB und anders als § 1409 ABCB gelangt
3 23 Abs 3 AngC auch im Falle der Verpachuung bzw sonsti-
gen Cebrauchsiberlassung des Unternehmens 28 Frucht-

genubs) zur Anwendung. 2)

3. Schutz des Arbeitnehmers
vor (konzernmdaliger) Ausgliederung
in Verlustbetriebe?

Nowotny™) befalste sich jingst als erster eingehend
mit der Frage, ob §23 Abs 3 AngG -~ wovon die Praxis
regelmabig ausgeht — tatsichlich auch in den Fiilen ,kon-
zernmafiger Ausgliederung”, dh 2B dann anwendbar ist,
wenn aus einem Unternehmen Teile in rechtlich seibstindi-
ge Tochtergesellschaften ausgegliedert werden, und ob die
von einer Unternehmens- bzw Betriebsiibertragung oder
-ausgliederung betroffenen Arbeitnehmer davor geschiitzt
sind, daf der neue Arbeitgeber von schlechterar Bonitit ist
als der alte,

Zusammengefa!itwiedergegeben, fauten die Thesen
Nowotnys folgendermalien: Bel Ausgliederung von Unter-
nehmensteilen, dh bei der Betriebsaufspaltung und Ubertra-
gung auf seibstindige Tochtergesellschaften, komme es zu
JKeiner Anderung der Verfiigungsbefugnis fber das Unter-
nehmen”, weshalb der Zweck von § 23 Abs 3 AngG eindeu-

tig gegen eine Anwendung dieser Vorschrift auf Ausgliede-
rungsfdiie spreche ') Allerdings sei angesichts des Umstan-
des, daf durch das iESC eine Absicherung der Arbeithehmer
im Insolvenziall bewirkt werde, eine analoge Anwendung
des § 23 Abs 3 AngC auf Ausgliederungsfille zu beflirwor-
ten, sofern nicht Arbeitnehmeranspriiche existierten, die
nach dem IESC nichi gesichert seien, wie insh unverfallbare
Pensionsanwartscharten. In einem sclchen Fail kénne die
Anwendbarkeit des § 23 Abs 3 AngC durch Alt- und Neu-
unternehmer nur im Wege einer Hartungsibernahme des
Altunternehmers fir die nicht gesicherten Anspriiche be-
wirkt werden, 1%

Bei der Beantwortung der Frage, ob die von einer
Ubernahme betroffenen Arbeitnehmer davor geschiitzt sei-
en, dak der Erwerber wirtschaftlich schwicher als der Ver-
duferer sei, misse grundsatzlich davon ausgegangen wer-
den, daf auch ohne Arbeitgeberwechsel der Arbeitnehmer
grundsdtzlich keiren Schutz vor wirtschaftlichen  Ver-
schlechterungen besitze, sofern diese nicht in eine insolvenz
mindeten. Komme es jedoch zu einer unmittelbaren An-
derung in den Uberlebenschancen des Unternehmens?,
weil clieses nicht insgesamt, sondermn nur teilweise — etwa
durch Verpachtung oder bei VerduRerung von Unterneh-
mensteiler ~Gbertragen werde, ) dann reiche es fir die
Anwendbarkeit des § 23 Abs 3 AngC nicht aus, dall der
Ubernehmer in das Vertragsverhaltnis unter Anrechnungder
Vordiensizeiten eintrete; vielmehr miisse der Aitunterneh-
mer bereit sein, die Haftung fir die durch das 1ESG nicht
geschiitzten Anspriiche (insh [Ur die durch Arbeitgeberkin-
digung nicht mehr beseitigharen Pensionsanwartschatten) in
dem Mabe zu Ubernehmen, in dem sie auf den bei ihm
verbrachten Zeitraum entfielen.’™

ME sind gegen diese — durchaus beachtenswerten
und die wissenschaftliche Diskussion im Grenzbereich von
Arbeits- und Zivil- bzw Cesellschaftsrecht zweifellos berei-
chernden — Thesen jedoch mehrere Einwande zu erheben.

Aus dogmatischer Sicht ist es problematisch, die
Ausiegung der im Jahre 19217 erlassenen Yorschritt des § 23
Abs 3 AngCvon der — im konireten Finzeliall zu beurteilen-
den -Celtung des mehrere jahrzehnte jingeren 185G ab-
hingis zu machen. Nowatny rdumt auch selhst ein, dalt die
Methode, mittels der er zu den geschilderten Fraebnissen
gelangt, teliweise nicht mehr als Analegie, sondern vielmehr
afs  Rechtsrortbildung” qualifiziert werden misse.

¢ Zutreffend Nowotny in Runggaldier 197,

41 %o aber Hanz, Abfertigung von Arbeitnehimern bei Ausgfiederung
von Teilbetrieben, W8 1987, 1391, shniich wie hier hingegen
Nowetny in Runggaldier 206 ¢,

2b vl Nowainy, DRAA 1989, 102

61 AM oifenbar Hainz, WBI 1987, 140,

7) Vel Hainz, WBI 1987, 137 f; Nowotny in Runggaldier 207 { zur
brisanten Frage, ob Arbeitnehmer fir ihre Abrertigungsamart-
schaiten Sicherstellung begehren kénnen.

8 Nowotny In Runggaldier 203,

3 Newotny in Runggaldier 204 f mwiN,

10} Neowaotny in Runggaldier 205,

117 S0 aber Hainz, WBI 1987, 140; sein Himveis auf § 8 Strulav(
geht Gherdies fehl, weil diese Bestimmung aur Einbringungen in
Kapiialgesellschaiten regelt.

121 Vgt dazu Hainz, WBI 1987, 140; Nowotny in Runggaldier 206 ~
jedoch einschrdnkend 215, wo eine Haftungszusage des Altunter-
nehimers geiordert wird,

13} Handels- und gesellschaftsrechdiche Probleme einer Unterneh-
mensteitung, DRAA 1989, 102 und in Runggaldier 208 1, 212 1.

T4 Nowoiny, DRAA 1989, 102 und in Runggaldier 210, 219,

13} Newotny in Runggaldier 210, 219.

161 Nowotm: in Runggaidier 213, )

171 NMowotny in Runggaldier 215, 220: val auch Rediahn, Betriehli-

che Altersersorgung und Belriebsibergang in Runggaldier—

Steindl, Handbuch zur hetriellichen Adtersversorgung 3521

e
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Abgesehen davon trifft aber mE eine zentrale Pramis-
se Nowotnys nicht zu, nimlich daB § 23 Abs 3 AngG nur
Edlle regle, in denen die , wirtschaftliche Verfiigungsmache”
tber das Unternehmen wechsle. Gewil} kann der Cesetzge-
ber des Jahres 1921 Ausgliederungskonstellationen, wie sie
in den letzten Jahren gehauft auftraten, nicht vor Augen
gehabt haben; dies rechtfertigt aber noch nicht die Unan-
wendbarkeit des § 23 Abs 3 AngG, weil die genannten Fille
vom Wortlaut der Vorschrift insofern eindeutig erfalt wer-
den, als die Ubertragung bei der typischen Betriebsaufspai-
tung ja von einem rechtlich selbstandigen Unternehmen auf
einanderes rechtlich selbstandiges Unternehmen erfolgtund
damit auf ,einen anderen” iSd § 23 Abs 3 AngC. Die zuletzt
zitierte Formulierung stellz auf das Vorliegen zwefer verschie-
dener Rechtssubjekte ab. Die Ausiegung Nowotnys schrinkt
in Wahrheit den Anwendungsbereich der Vorschrift gegen-
dber deren Wortlaut ein - indem quasi der Konzern als
rechtliche Einheit betrachtet wird —und kénnte demgemig
nur mit einer teleologischen Reduktion des § 23 Abs 3 AngG
begriindet werden. Dafur liegen mE jedoch die Vorausset-
zungen schon deshalb nicht vor, weil ein konzerndimensio-
nales Individualarbeitsrecht in Osterreich bisfang nicht ein-
mal in Ansiitzen erkennbar ist und auBerdem durch eine
interpretation wie die von Nowoiny vorgeschlagene die
Grenzen zur unzulassigen Rechtsfortbildung Gberschritten
werden. Aukerdem ist nicht einsichtig, warum die Uber-
tragharkeit von Unternehmen(steilen) gerade dann er-
schwert werden sofite, wenn sie innerhalb eines Konzerns
stattfindet.

Auch nach der hier vertretenen Auffassung, wonach
523 Abs 3 AngG auf die ,typischen” Um- und Ausgliede-
rungsfalie anwendbar ist, muk der Wortlaut der gesetzlichen
Regelung freilich korrigiert werden, weil diese eben nur von
der Ubertragung eines ,Unternehmens” spricht, in der Pra-
xis aber regelmaBig bloR Teile eines Unternehmens veray-
Bert werden.

Daf dieser Umstand grundsitzlich und insoweit, als
zumindest ganze |, Betriehe” den Rechtstrager wechseln,
kein Hindernis fir die Anwendung des § 23 Abs 3 AngG ist,
wurde oben (1.) bereits erértert und wird auch von Nowotny
anerkannt. Daven ausgehend, ist es mE nicht einsichtig,
warum die Tatsache, daR kein ganzes Unternehmen, son-
dern nur ein  qualifizierter” Teil (z8 ein Betrieb) Gbertragen
wird, gerade dann zu anderslautenden rechtlichen Konse-
quenzen fiihren soli, wenn die Ubertragung die , wirtschaft-
liche Verfigungsmacht” tber das Unternehmen unber{hrt
148t, dhinnerhalb eines Konzerns erfolgt.’®) Die Ubertragung
eines Betriebes an einen nicht konzernangehdrigen Dritten
wahrt die Interessen der Arbeitnehmer typischerweise nicht
starker als die Ubertragung innerhaib des Konzerns; die
Praxis zeigt mE sogar eher das Gegenteil, weil im Zuge von
Ausgliederungen nicht selten verlusttréchtige Sparten an
externe (hiufig auslandische) Partner abgegeben werden,
die den Betrieb einer fir die Belegschait uU schmerzvollen
Umstrukturierung und Rationalisierung unterziehen.

Uberhaupt kann der Konzernangehdrigkeit des Ar-
beitgebers nur insoweit eine arbeitsrechtlich relevante Di-
mension zuerkannt werden, als es um eine »konzermnspezifi-
sche” Arbeitnehmergefahrdung'®) geht, Wie Martens®) tref-
fend ausfihrt, darf der Konzern kein #S0ziales Netz mit
doppeltem Boden® sein, weil kein Anlaf besteht, Arbeitneh-
mer innerhalb eines Konzernverbundes privilegiert zu be-
handeln 2T i

Dak ein Unternehmen einen (unrentablen) Be-
trieb - mit oder chne vorherige ,rechtiiche Verselbstindi-
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gung” - verdulert, und die betroffenen Arbeitnehmer ein
ungewissen Zukunft entgegensehen, ist kein konzernspez
fisches Arbeitnehmerrisiko, es sei denn, die schlechte wirt.
schaftliche Lage des Betriebes hzw Unternehmens(teile
wurde durch hhergeordnete ,Konzerninteressen” gerad
herbeigefihr 22) :
Aber auch die Zerteilung rechtlich einheitlicher Un
ternehmen in mehrere Gesellschaften an sich bedeutet m
nicht schlechthin die Realisierung konzernspezifischer Ge-
fahren. Zum einen fiihren derartige Operationen nicht sel
ten erst dazu, daR ein Konzern entsteht, und zum andere
istes oft allein die Konzernierung und die damit verbunden
zentral gesteuerte und gegeniiber dem typischen Einzefun
ternehmen gesteigerte Finanzkraft, die es Uberhaupt ermdg
licht, momentan nicht lebensfahige, dh bei isolierter Be:
trachtung insolvenzreife, Unternehmensbereiche zumin
dest eine Zeitlang weiterzufithren und ol sogar — nach
,,Gesundschrumpfung" — lebensfihig zu machen, Rechtlich
besteht demgema® in solchen Fillen mE kein Bediifnis nach
einer Aufrechterhaltung des ,Schutzstandards® fiir die irs
Verlusthetrieb tdtigen Arbeitnehmer, weil dieser Standard
im wesentlichen dadurch gekennzeichnet ist, dafl wirt:
schaftlich gesunde Bereiche die Erhaltung der Arbeitsplitze
in Verlustbereichen (mit-)finanzieren. :
Kenseguenterweise kinnen die gegen die Anwend-
barkeit des §23 Abs 3 AngG bei der Ubertragung von
blofien Unternehmensteilen allenfalls zu duernden Sede
ken daher nicht davon abhéngig gemacht werden, ob d
Ubertragung innerhalb oder aulerhalb eines Konzerns/U
ternehmensverbandes vor sich geht. :
Konsequent wire nur eine generefle Nichtanwe
dung bzw modifizierte Anwendung {etwa im Sinne Nowd
nys) des § 23 Abs 3 AngG auf die Abtrennung von Teife
eines Unternehmens. Dafiir besteht aber mE gerade dan
kein Bed(irfnis, wenn man als Voraussetzung fir die Anwe
dung des § 23 Abs 3 AngG verlangt, daB der ubertragende
Unternehmensteil zumindest Betriebsqualitit aufweist brw
selbsténdig fortfiihrungsfihig ist (s oben 1), Liegen diese
Voraussetzungen vor, dann kann nach der hier vertretene
Ansicht namlich nicht einmal davon gesprochen werden,
daf durch die Ubertragung eines bloen Unternehmensteil
die ,Vermogensinteressen” der Arbeitnehmer abstrakt
fahrdet” werden,?) weil §23 Abs 3 AngG ja Gberha:
keine niheren Anhaltspunkte oder Standards hinsicht
der relevanten UnternehmensgroBe oder -finanzkraft
haltet. £in einzelner Betrieh innerhalb eines grofien U
nehmens kann und wird vielfach einen weit gréifere
tungsfonds darstellen, als ein gesamtes Kleinunterneh
Vor allem aber 1Rt sich — wie schon ange
die Anwendbarkeit des § 23 Abs 3 AngG in den’F
Betriebsausgliederung nicht davon abhingig mac
den Arbeitnehmern nach dem 1ESG gesicherte’

18) Offenbar vertritt Nowotny (in Runggaldier 215) die Th
Erorderlichkeit einer Haftungszusage des Altunterneh i
le des Vorhandenseins von nicht nach dem 1ESG geschit
sprichen genereff bei der Ubertragung von U_nternehmgm;tf
sicher bin ich mir dessen ajlerdings nicht, weil Nowotriy &
dig nur «Ausgliederungen” im Auge hat, bei denen das v
ber des ausgegliederten Teils im wirtschaftlichen Entsche
bereich oder in einer konzernméBigen Verbindung mi
Stammunternehmen auller Zweifel steht. :
Vgl dazu Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern {1989) 426
Martens, Das Arbeitsverhaltnis im Konzern, £5 25 }ahr_e B
arbeitsgericht 379, L
21} Martens, Grundiagen des Konzerarbeitsrechts, ZGR 198
22) IdS zutrefiend Martens, ZGR 1984, 431, p
23} 50 aber Nowotny in Runggaldier 215 unter Berufung auf
Rebhahn, i
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gesicherte Anspriiche zustehen, weil es im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des AngC {sowie des bereits den Begriff ,Be-
trieb” verwendeten GuisAng() ~ abgesehen vom Bestehen
bestimmter privilegierter Forderungen ~ tberhaupt keine
gesicherten Anspriche bei insolvenz des Arbeitgebers gab,
dem Vorliegen einer Absicherung bei Insolvenz daher als
Kriterium fur die Interpretation mE keine Bedeutung zukom-
men kann.

Die beschriebene ,modirizierte” Anwendung von
§ 23 Abs 3 AngC bei Ausgliederungen im Konzern kann
auch nicht damit begrindet werden, dall nur auf diese
Weise ,der gleiche Schutz wie bej einer Umwandiung cder
Verschmelzung gewidhnt'™) werde, weil der Sicherstellungs-
anspruch bef Verschmelzungen (vgl etwa § 227 AltG} eben
dann nicht besteht, wenn der Claubiger der dbertragenden
Cesellschaft sich nicht innerhalb der Frist meldet. Einer
solchen Nichtmeldung ist es aber mE zumindest gleichzuhal-
ten, wenn bei einer Einzelrechtsnachiclge der Claubiger
(Arbeitnehmer) in einer den Anforderungen des § 863
ABGB gentigenden Weise der Arbeitsvertragsiibernahme,
dh der ganzlichen Ubertragung der vertraglichen Position
vom Altunternehmer auf den Nevunternehmer, zustimmit.
Eine andere Frage ist es, ob und inwieweit man eine Ver-
pflichtung des Altunternehmers (dh des bisherigen Arbeitge-
bers) annimmt, den von einer Ubertragung betroffenen
Arbeitnehmer hinsichtlich der Vermégenssituation des Neu-
unternehmers aufzukfdren.™)

Hinzu kommen zahireiche mit der Auffassung No-
wotnys verbundene praktische Anwendungsprobleme. Ver-
folgt man dessen Ansatz, wonach § 23 Abs 3 AngC den
Wechsel der ,wirtschaftlichen Verfigungsmacht” voraus-
setzt, ndmibich konsequent weiter, milsten auch reine (Un-
ternehmensiubertragungen, die zweifellos im |, Kernanwen-
dungsbereich” des §23 Abs 3 AngC liegen, von dessen
Geltung ausgellammert werden, sofern der Verkauf zB in-
nerhalb eines Konzerns stattfindet (Beispiel: Eine Tochterse-
sellschaft verkauft ihr Unternehmen an eine andere Toch-
tergeseilschart derselben Muttergeselischaft).

Weiters kommt =s bei \usghederungen nicht seften
vor, daf an den neugebildeten und ausgegliederten Gesell-
schaften konzernexterne Partner in unterschledllchem Auis-
mal beteiligt werden. Diese Beteiligung kann gleichzeitig
mit der Ubertragung oder auch einige Zeit nach dieser
begriindet werden, Nicht selten wird die Beteiligung des
nicht kenzernangehdrigen Partners stufenweise erhéht, so-
daf aus dessen Minderheits- eine Mehrheitsbeteiligung wer-
den kann. in den genannten Fillen kann die ,wirtschaftliche
Verfligungsmacht” ber das Unternehmen erst nach der
Arbeitsvertragsibernahme eine Anderung erfahren, weil z8
das zerschlagene und als Holdinggesellschaft weiter beste-
hende Stammunternehmen letztlich nicht mehr mehrheit-
lich an der/den ausgegliederten Gesellschaftfen beteiligt ist.

Nach der Auffassung Nowotnys miifite jedoch auch
in soichen Fallen die Anwendbarkeit des § 23 Abs 3 AngG -
immer vorausgesetzt, es existieren durch das IESG night
gesicherte Anspriche — ausscheiden, weil es {Ur die Beant-
wortung dieser Frage schon aus Grinden der Rechtssicher-
heit nur auf den Zeitpunkt der Ubertragung, dir der Arbeits-
vertragsiibernahme ankemmen kann und spitere Entwick-
lungen woh! auch dann auBer Betracht bleiben missen,
wenn sie bereits ganz konkret geplant sind.

Was den Schute der Arbeitnehmer vor , Bonititsver-
schlechterungen” durch den Wechsel des Arbeitgebers an-
belangt, so weist Nowotny®®) selbst zutreffend dqraut hin,
dafl der einzelne Arbeltsvertrag Jkeinen Anspruch auf

gleichbleibende wirtschaftiiche Verhdlinisse” sewihre. Zu
bedenken ist, dafl der in einem bestimmten Betrieb oder
Betriebsteil eines Unternehmens tatige Arbeitnehmer in kei-
ner Weise davor geschitzt ist, dalt der Arbeitgeber 2B alle
anderen (wertvollen) Teile aus dem Unternehmen herauslést
und verdufert. Die ,Bonitat” des verbleibenden Unterneh-
mensteiles und damitdie Sicherheit der betroffenan Arbeits-
pldtze mag durch eine solche Transaktion gravierend beein-
trachtigt worden sein; gleichwohi gibt es fir den (einzetnen)
Arbeitnehmer kein rechtliches Mlttel dagegen. Dieser Situa-
tion ist es aber wirtschaftlich gleichzuhalten, wenn der
Arbeitgeber den (im vorigen Beispiel nicht verduBerten)
Unternehmensteil auf einen Zrwerber Obertrégt, bei dem
dieser Unternehmensteil die wirtschaftliche Hauptbasis dar-
stellt,

Aus dem Gesagten folgt, daf ein Schutz der von Aus-
und Umgliederungen betroffenen  Arbeitnehmer nicht
curch — cle lege lata mE nicht begrindbare — Haftungszusa-
gen des Altunternehmers (troiz Arbeitsvertragsiibernahme!)
sicherzustellen ist, sondern nur durch eine sinnvolle und
nicht zu weitlaufige interpretation des Begriffes , Unterneh-
men”in§ 23 Abs 3 AngG (s oben).

Zumindest dann, wenn Unternehmensteile dbertra-
gen werden, die eine selbstdndige Fortfibirung erlauben, ist
iUr elne zusdtzliche Absicherung der betrotfenen Arbeit
nehmer keln rechtlich schitzenswertes Beddrfnis auszuma-
chen,

4. Durchfiihrung der Vertragsiibernahme

Um die Anwendung des § 23 Abs 3 AngG sicherzu-
stellen, mul der Erwerber den betroffenen Arbeitnehmern
die unverdnderte Fortsetzung des Dienstverhiltnisses unter
Anrechnung der Vordienstzeiten anbieten. Anderungen, die
der VerduBerer einseilic — etwa kraft seines Weisungs-
rechis — hatte herbeifthren k8nnen 1zB Veranderung der
Arbeitszeiteinteilung), kann der Erwerber freilich bewirken,
ofne dak der Arbeitnehmer deshalb gegeniber dem Verdu-
lserer einen Abfertigungsanspruch erwirbt.”)

Aus der gesetzlichen Formulierung (,. .. unter den
bisherigen Bedmgungen ...")dar allerdings nicht geschlos-
sen werden, dab selhst die vertragliche Vereinbarung von
inderungen des Arbeitsvertragsinhaltes die Wirkungen des
§723 Abs 3 AngG beseitigt. Konkret geht es idR um Ver
schlechterungen zu Lasten des Arbeitnehmers, wie sie in
LSanierungsfallen” vorkommen.

Stimmt der Arbeitnehmer derartigen Verschlechte-
rungen zu, so ist § 23 Abs 3 AngC grundsatzlich genauso
anwendbar wie dann, wenn - dem gesetzlichen Modell
entsprechend — der Arbeitsvertrag unverdndert Obernom-
men wird.*%) Etwas anderes gilt nur dann, wenn im Zuge der
Vertragsibernahme die vom Arbeitnehmer bereits erdien-
ten Abfertigungsanwartschaften beseitigt, dh vom Erwerber
nicht oder nicht zur Génze angerechnet werden sollen. Fine
derartige Vereinbarung ist zwar im Verhdltnis zwischen Ar-
beitnehmer und Neuunternehmer wirksam,2?) doch ist im
Verhaitnis zum Altunternehmer von siner — den zwingen-

241 Nowatny, DRdA 1989, 103,

251 Dazu {\.Gwomy in Runggaldier 216.

26 In Runggaldier 210.

27) Vgl Newotny in Runggaldier 211,

28 Zutreffend Nowotny in Runggaldier 211,

291 AM allerdings Rebfiann, Indiidualarbeitsverhilinisse bei Unter-
nehmensverduflerung; ecolex 1990, 1681,

acolex 1992
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den Abfertigungsanspruch auslésenden -Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses auszugehen.30)

Die — wie bereits gesagt, eine Dreiparteieneinigung
erfordernde — Arbeitsvertragsibernahme geschieht in der
Praxis sehr haufig stiffschweigend, dh etwa in der Form, daf}
der Neuunternehmer gegeniber der Belegschaft erklart, es
bleibe ,alles beim alten” und die Arbeitnehmer dies mehr
oder weniger kommentarlos akzeptieren.?1)

Der OGH sprach zwar jlingst aus, daf selbst im Falle
einer stillschweigenden Arbeitsvertragsiibernahme durch Ei-
nigung zwischen Altunternehmer, Neuunternehmer und
Arbeitnehmer der Altunternehmer von jeder Haftung und
damit auch von der Haftung fiir bei ihm erdiente Abferti-
gungsanwartschaften befreit wird,*) doch empfiehit es sich
mE vor allem in Fillen, in denen hohe Abfertigungsanwart-
schaften und insb Pensionsanwartschaften bestehen, darauf
hinzuweisen, dall auch diese von der Vertragsiibernahme
erfalit sind. Die Auffassung Rebhahng,®®) im Falle des Vor-
handenseins , kiindigungsresistenter” Pensionsanwartschaf-
ten miisse der Arbeitnehmer die nicht ,naher prizisierte
Zustimmung” des Altunternehmers zur vorzeitigen Auflo-
sung des Arbeitsverhilinisses anlaBlich der Vertragsiibernah-
me als rechtsgeschiftiiche Haftungserkidrung hinsichtlich
der Pensionsanwartschaften verstehen, ist mE als nicht ver-

L3

einbar mit den Crundsitzen des § 863 ABGB allerdings
abzulehnen3%
Das —wenn auch nur stilischweigend unterbreitet,
Fortsetzungsangebot des Neuunternehmers zu den bisha:
rigen Bedingungen” umialt simtliche vertraglichen Rechty
des Dienstnehmers und damit zB auch Rechte, die auf
JIreien” Betriebsvereinbarungen beruhen und demgem id
Eingang in den Arbeitsvertrag gefunden haben. Dies gil
urabhangig davon, ob der Neuunternehmer von derartigé
Abreden Gberhaupt Kenntnis hatte oder nicht, weil de
Arbeitnehmer, dem die unverinderte Fortsetzung angébo.
ten wird, dieses Angebot nur als alfumfassend versieh
kann. ‘i

30) Zutreffend Krejci, ,Sozialdemontage” durch Betriebsaufspalun
RdW 1988, 391, im Ergebnis ebenso Nowotny in Runggaldier
211, der allerdings die Verpflichtung des Altunternebmers, die - .
Abfertigung zu zahlen, ,trotz Fortbestehens des Dienstverhiltnis- -7
ses” annimimt, was mE unméglich ist.

Vgl die Judikaturibersicht zur Vordienstzeitenanrechnung bei
C. Schima, ZAS 1986, 57 f; Rebhahn, ecolex 1990, 169 mwN;
OGH DRdA 1990, 71.

32) OGH WBI 1988, 162f.

33) In Runggaldier - Steindi 357.

34} Ablehnend auch Nowotny in Runggaldier 214,
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