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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Erwin Blazek und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Helmut S***** vertreten durch Mag. Hans Teuchtmann, Rechtsanwalt in
Linz, gegen die beklagten Parteien 1. OBB-Infrastruktur Bau AG, 1010 Wien, ElisabethstraRe 9, 2. OBB-Technische
Services-GmbH, Grillgasse 48, 1110 Wien, beide vertreten durch Kunz, Schima, Wallentin Rechtsanwalte KEG, Wien,
wegen Feststellung (22.000 EUR), Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien
als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 16. Marz 2007, GZ 9 Ra 122/06m-18, womit Uber Berufung
der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 13. Janner 2006, GZ 6 Cga 22/05f-11, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit 1.308,38 EUR (darin 218,06 EUR Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
Der Klager ist seit 19. 11. 1979 bei den 6sterreichischen Bundesbahnen (kurz: OBB) beschéftigt.

Am 30. 12. 2003 trat das Bundesbahnstrukturgesetz 2003 BGBI | Nr 138/2003 - BBSG) in Kraft, das ua eine umfassende
Anderung des Bundesbahngesetzes (BBG) aufgrund der Umstrukturierung der OBB vorsah. Eckpunkte dieser
Umstrukturierung waren die Griindung einer im Eigentum des Bundes stehenden OBB Holding Aktiengesellschaft mit
verschiedenen Tochter- und Enkelgesellschaften. Es erfolgte die Errichtung einer Aktiengesellschaft mit einem
Grundkapital von 1,9 Mrd EUR, die unter der Firma ,Osterreichische Bundesbahn-Holding Aktiengesellschaft" am 27. 4.
2004 zu FN 247642f ins Firmenbuch eingetragen wurde. Die Aufbringung des Grundkapitals erfolgte durch Einlage des
Gesellschaftsanteils des Bundes an die OBB, der gemaR § 2 Abs 2 BBG mit dem buchmaRigen Eigenkapital der OBB
gemaéR der Bilanz zum 31. 12. 2003 in der Eréffnungsbilanz der ,OBB-Holding-AG" anzusetzen ist. Die Holding hatte die
Aufgabe, die OBB umzustrukturieren und die Anteilsrechte an den OBB auszuliben. In der Folge hat die ,0BB-Holding-
AG" ua die OBB Personenverkehr-AG mit einem Grundkapital von 70.000 EUR (8 5 BBG) und die Rail Cargo Austria AG
mit einem Grundkapital von 70.000 EUR (8 9 BBG) errichtet. Diese beiden Gesellschaften errichteten in der Folge ua die
Zweitbeklagte als Mantelgesellschaft, ausgestattet mit einem Stammkapital von 35.000 EUR (8 16 BBG).Am 30. 12. 2003
trat das Bundesbahnstrukturgesetz 2003 Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 138 aus 2003, - BBSG) in Kraft, das ua eine
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umfassende Anderung des Bundesbahngesetzes (BBG) aufgrund der Umstrukturierung der OBB vorsah. Eckpunkte
dieser Umstrukturierung waren die Grindung einer im Eigentum des Bundes stehenden OBB Holding
Aktiengesellschaft mit verschiedenen Tochter- und Enkelgesellschaften. Es erfolgte die Errichtung einer
Aktiengesellschaft mit einem Grundkapital von 1,9 Mrd EUR, die unter der Firma ,Osterreichische Bundesbahn-Holding
Aktiengesellschaft" am 27. 4. 2004 zu FN 247642f ins Firmenbuch eingetragen wurde. Die Aufbringung des
Grundkapitals erfolgte durch Einlage des Gesellschaftsanteils des Bundes an die OBB, der gemaR Paragraph 2, Absatz
2, BBG mit dem buchméRigen Eigenkapital der OBB gemdal der Bilanz zum 31. 12. 2003 in der Eréffnungsbilanz der
,,OBB-HoIding-AG" anzusetzen ist. Die Holding hatte die Aufgabe, die OBB umzustrukturieren und die Anteilsrechte an
den OBB auszuliben. In der Folge hat die ,0BB-Holding-AG" ua die OBB Personenverkehr-AG mit einem Grundkapital
von 70.000 EUR (Paragraph 5, BBG) und die Rail Cargo Austria AG mit einem Grundkapital von 70.000 EUR (Paragraph
9, BBG) errichtet. Diese beiden Gesellschaften errichteten in der Folge ua die Zweitbeklagte als Mantelgesellschaft,
ausgestattet mit einem Stammkapital von 35.000 EUR (Paragraph 16, BBG).

Entsprechend den Anordnungen des$ 18 BBG kam es zur Abspaltung des Teilbetriebs Technische Services auf die
Zweitbeklagte. Die Ubertragung wurde mit Ablauf des 31. 12. 2004 rechtswirksam (8 41 BBG). Nach Durchfiihrung
dieser Abspaltungen wurde die mit dem Restvermégen ausgestattete Gesellschaft ,OBB" mit Wirkung vom 31. 12. 2004
in eine Aktiengesellschaft unter der Firma ,0OBB-Infrastruktur Bau Aktiengesellschaft"/Erstbeklagte umgewandelt (§ 29
BBG). Der Teilbetrieb ,Technische Services" ist auf die Zweitbeklagte Ubergegangen; die diesem Teilbetrieb
zuzuordnenden  Mitarbeiter sind ebenso Ubergegangen wie die materiellen und immateriellen
Betriebsmittel.Entsprechend den Anordnungen des Paragraph 18, BBG kam es zur Abspaltung des Teilbetriebs
Technische Services auf die Zweitbeklagte. Die Ubertragung wurde mit Ablauf des 31. 12. 2004 rechtswirksam
(Paragraph 41, BBG). Nach Durchfihrung dieser Abspaltungen wurde die mit dem Restvermdgen ausgestattete
Gesellschaft ,OBB" mit Wirkung vom 31. 12. 2004 in eine Aktiengesellschaft unter der Firma ,OBB-Infrastruktur Bau
Aktiengesellschaft"/Erstbeklagte umgewandelt (Paragraph 29, BBG). Der Teilbetrieb ,Technische Services" ist auf die
Zweitbeklagte Ubergegangen; die diesem Teilbetrieb zuzuordnenden Mitarbeiter sind ebenso Ubergegangen wie die
materiellen und immateriellen Betriebsmittel.

Der Klager wurde mit Schreiben vom 21. 12. 2004 vom Dienstgeberwechsel von der Erst- auf die Zweitbeklagte
verstandigt; gleichzeitig wurde darauf hingewiesen, dass mit 1. 1. 2005 die auf der Grundlage der mit 1. 5. 2004 in Kraft
getretenen Vereinbarung vom 30. 4. 2004 geanderten Vertragsschablonen in Kraft treten. Damit kam es zu einer
Anderung der Vertragsbedingungen fir sémtliche bei der ,OBB alt" und bei den abgespaltenen Teilbetrieben, so auch
bei der Zweitbeklagten beschaftigten Dienstnehmer.

Es kann nicht festgestellt werden, welche konkreten Verschlechterungen der Klager durch die Modifizierung der
Vertragsschablonen erleidet.

Der Klager begehrt mit der am 27. 1. 2005 eingebrachten Klage gegenlber der Erstbeklagten als Rechtsnachfolgerin
der OBB die Feststellung, dass sein Arbeitsverhaltnis entgegen dem erkldrten Betriebsiibergang iber den 1. 1. 2005
hinaus weiterhin aufrecht sei. Gegeniiber der Zweitbeklagten begehrt er die Feststellung, dass mit ihr kein
Dienstverhaltnis bestehe; hilfsweise die Feststellung, dass durch den Betriebsibergang von der Erst- auf die
Zweitbeklagte eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen im Sinn des § 3 Abs 6 AVRAG vorliege.Der Klager begehrt
mit der am 27. 1. 2005 eingebrachten Klage gegeniiber der Erstbeklagten als Rechtsnachfolgerin der OBB die
Feststellung, dass sein Arbeitsverhaltnis entgegen dem erklarten Betriebsibergang Uber den 1. 1. 2005 hinaus
weiterhin aufrecht sei. Gegenlber der Zweitbeklagten begehrt er die Feststellung, dass mit ihr kein Dienstverhaltnis
bestehe; hilfsweise die Feststellung, dass durch den Betriebsibergang von der Erst- auf die Zweitbeklagte eine
Verschlechterung der Arbeitsbedingungen im Sinn des Paragraph 3, Absatz 6, AVRAG vorliege.

Im Wesentlichen stitzt der Klager seine Begehren darauf, dass die Erstbeklagte kraft Gesetzes aus den ehemaligen
OBB hervorgegangen sei. Es sei zu einem wirksamen Betriebsiibergang auf die Zweitbeklagte nicht gekommen. Durch
den BetriebsUbergang komme es zu wesentlichen Verschlechterungen der individuellen Arbeitsbedingungen. Durch
das BBSG werde in einer verfassungswidrigen und EU-Recht-widrigen Weise in Dienstvertrage eingegriffen. Fir den
Fall, dass ein wirksamer Betriebsibergang vorliege, erklare der Klager seinen Widerspruch gemaR § 3 Abs 4 AVRAG
sowie nach der Betriebstibergangsrichtlinie und begehre die Feststellung einer Verschlechterung im Sinn des § 3 Abs
6lm Wesentlichen stitzt der Klager seine Begehren darauf, dass die Erstbeklagte kraft Gesetzes aus den ehemaligen
OBB hervorgegangen sei. Es sei zu einem wirksamen Betriebsiibergang auf die Zweitbeklagte nicht gekommen. Durch
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den Betriebsibergang komme es zu wesentlichen Verschlechterungen der individuellen Arbeitsbedingungen. Durch
das BBSG werde in einer verfassungswidrigen und EU-Recht-widrigen Weise in Dienstvertrage eingegriffen. Fir den
Fall, dass ein wirksamer Betriebstibergang vorliege, erkldre der Klager seinen Widerspruch gemaf Paragraph 3, Absatz
4, AVRAG sowie nach der Betriebstbergangsrichtlinie und begehre die Feststellung einer Verschlechterung im Sinn des
Paragraph 3, Absatz 6,

AVRAG.

Die Beklagten beantragten jeweils die Abweisung der ihrer Auffassung nach in vielen Bereichen unschlissigen Klage.
Am wirksamen Betriebstbergang auf die Zweitbeklagte kénne kein Zweifel bestehen. Es seien auch weder die
Voraussetzungen fur einen Widerspruch gemaR8 3 Abs 4 AVRAG gegeben, noch sei es uberhaupt durch den
Betriebstibergang zu einer Verschlechterung des Dienstrechts gekommen. Das Erstgericht wies samtliche
Klagebegehren ab. Rechtlich folgerte es, dass von einem Betriebsteilibergang und nicht nur einem bloRen
Funktionstibergang von der Erstbeklagten auf die Zweitbeklagte auszugehen sei. Sowohl Personal als auch
Betriebsmittel seien tbernommen und der Betrieb fortgefiihrt worden. Der Klager stehe daher ab 1. 1. 2005 in einem
aufrechten Arbeitsverhiltnis zur Zweitbeklagten. Alle behaupteten Anderungen des Dienstrechts des Klagers seien
bereits vor dem Betriebstbergang erfolgt und daher nicht durch diesen bedingt.Die Beklagten beantragten jeweils die
Abweisung der ihrer Auffassung nach in vielen Bereichen unschlissigen Klage. Am wirksamen Betriebstbergang auf
die Zweitbeklagte konne kein Zweifel bestehen. Es seien auch weder die Voraussetzungen fur einen Widerspruch
gemal Paragraph 3, Absatz 4, AVRAG gegeben, noch sei es Uberhaupt durch den Betriebsibergang zu einer
Verschlechterung des Dienstrechts gekommen. Das Erstgericht wies samtliche Klagebegehren ab. Rechtlich folgerte es,
dass von einem Betriebsteilubergang und nicht nur einem bloRen Funktionsiibergang von der Erstbeklagten auf die
Zweitbeklagte auszugehen sei. Sowohl Personal als auch Betriebsmittel seien UGbernommen und der Betrieb
fortgefihrt worden. Der Klager stehe daher ab 1. 1. 2005 in einem aufrechten Arbeitsverhaltnis zur Zweitbeklagten.
Alle behaupteten Anderungen des Dienstrechts des Kligers seien bereits vor dem Betriebsiibergang erfolgt und daher
nicht durch diesen bedingt.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und erklarte die Revision fur zuldssig, weil zur Frage, unter welchen
Bedingungen ein allgemeines Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses
nach 8 3 AVRAG zu bejahen sei und welche Rechtsfolgen sich daran knupfen, bisher nur vereinzelt Stellung genommen
worden sei.Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und erklarte die Revision flr zuldssig, weil zur Frage, unter
welchen Bedingungen ein allgemeines Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer gegen den Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses nach Paragraph 3, AVRAG zu bejahen sei und welche Rechtsfolgen sich daran knipfen, bisher nur
vereinzelt Stellung genommen worden sei.

Das Berufungsgericht verneinte auch die vom Klager relevierten und in einen eigenen Anhang (,Bescheidbeschwerde")
zum Rechtsmittel mindenden verfassungsrechtlichen Bedenken und verwarf die Anregung einer Anrufung des
Verfassungsgerichtshofs gemall Art 89 Abs 2 B-VG. Gegen dieses Urteil richtet sich die auf die Revisionsgriinde der
Aktenwidrigkeit, der Mangelhaftigkeit (einschlieRlich Bezugnahme auf die in der Berufung relevierte Nichtigkeit gemaR
§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO) und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestlitzte Revision des Klagers mit dem Antrag, die
bekdmpfte Entscheidung im Sinne einer Klagestattgebung ,in den Hauptpunkten", in eventu im Eventualbegehren
abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. SchlieBlich wiederholt der Revisionswerber auch die
bereits in zweiter Instanz gestellte Anregung gemall Art 89 Abs 2 B-VG samt angeschlossener
.Bescheidbeschwerde".Das Berufungsgericht verneinte auch die vom Klager relevierten und in einen eigenen Anhang
(,Bescheidbeschwerde") zum Rechtsmittel mindenden verfassungsrechtlichen Bedenken und verwarf die Anregung
einer Anrufung des Verfassungsgerichtshofs gemaR Artikel 89, Absatz 2, B-VG. Gegen dieses Urteil richtet sich die auf
die Revisionsgrinde der Aktenwidrigkeit, der Mangelhaftigkeit (einschlieBlich Bezugnahme auf die in der Berufung
relevierte Nichtigkeit gemal Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9, ZPO) und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
gestutzte Revision des Klagers mit dem Antrag, die bekdampfte Entscheidung im Sinne einer Klagestattgebung ,in den
Hauptpunkten", in eventu im Eventualbegehren abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. SchlieRlich
wiederholt der Revisionswerber auch die bereits in zweiter Instanz gestellte Anregung gemaf? Artikel 89, Absatz 2, B-VG
samt angeschlossener ,Bescheidbeschwerde".

Rechtliche Beurteilung
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Die Revision ist mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage nicht zulassig. Der Oberste Gerichtshof ist gemalis
508a Abs 1 ZPO an einen Zulassungsausspruch des Berufungsgerichts nicht gebunden. Gemal3 8 510 Abs 3 letzter Satz
ZPO kann er sich bei Zurtickweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens der Voraussetzungen nach § 502 Abs 1
ZPO auf die Ausfuhrung der Zurtckweisungsgrinde beschranken. Der Oberste Gerichtshof hat zu allen auch in dieser
Rechtssache maRgeblichen Rechtsfragen bereits in drei, ebenfalls die Neustrukturierung der Osterreichischen
Bundesbahnen betreffenden Vorentscheidungen (9 ObA 73/07m, 8 ObA 31/07b und 8 ObA 32/07z) ausfuhrlich Stellung
bezogen und in der Folge bereits eine gleichgelagerte Revision mangels erheblicher Rechtsfragen zurtickgewiesen (8
ODbA 33/07x). Da in diesen Rechtssachen die jeweiligen Klager tberdies durch denselben, auch vom jetzigen Klager
bevollmachtigten Rechtsanwalt als Rechtsmittelverfasser vertreten waren, ist es entbehrlich, diese - auch im RIS im
Volltext abrufbaren - Vorentscheidungen hier nochmals in extenso wiederzugeben und sich mit den im Rechtsmittel
aufgeworfenen Argumenten erneut auseinanderzusetzen. Dies gilt auch fur die bereits in den Vorverfahren erfolgten
(und dort gleichfalls schon vom Obersten Gerichtshof verworfenen) Anregungen einer Befassung des
Verfassungsgerichtshofs nach Art 89 Abs 2 B-VG. Dass diese Entscheidungen im Zeitpunkt der Revisionserhebung noch
nicht vorlagen (und daher zum damaligen Zeitpunkt die Erheblichkeit einer Rechtsfrage nach § 502 Abs 1 ZPO gegeben
war), hindert die nunmehrige Zurickweisung der Revision nicht, weil nach standiger Rechtsprechung die
Zulassigkeitsvoraussetzungen auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs gegeben sein
mussen (RIS-Justiz RS0112921, RS0112769; 5 Ob 90/07g), es also auf den Stand der Rechtsprechung im Zeitpunkt der
Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof als maRgeblich ankommt (8 ObA 33/07x; 3 Ob 7/00a). Auch die Ubrigen
relevierten Revisionsgrinde (Mangelhaftigkeit, Aktenwidrigkeit) implizieren keine erhebliche Rechtsfrage, was gemal §
510 Abs 3 Satz 3 ZPO (ebenfalls) keiner weitergehenden Begriindung bedarf.Die Revision ist mangels Vorliegens einer
erheblichen Rechtsfrage nicht zuldssig. Der Oberste Gerichtshof ist gemaR Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO an einen
Zulassungsausspruch des Berufungsgerichts nicht gebunden. Gemal Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO kann
er sich bei Zurickweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens der Voraussetzungen nach Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO auf die Ausfihrung der Zurlckweisungsgriinde beschranken. Der Oberste Gerichtshof hat zu allen
auch in dieser Rechtssache maligeblichen Rechtsfragen bereits in drei, ebenfalls die Neustrukturierung der
Osterreichischen Bundesbahnen betreffenden Vorentscheidungen (9 ObA 73/07m, 8 ObA 31/07b und 8 ObA 32/07z)
ausfihrlich Stellung bezogen und in der Folge bereits eine gleichgelagerte Revision mangels erheblicher Rechtsfragen
zurlckgewiesen (8 ObA 33/07x). Da in diesen Rechtssachen die jeweiligen Klager Uberdies durch denselben, auch vom
jetzigen Klager bevollmachtigten Rechtsanwalt als Rechtsmittelverfasser vertreten waren, ist es entbehrlich, diese -
auch im RIS im Volltext abrufbaren - Vorentscheidungen hier nochmals in extenso wiederzugeben und sich mit den im
Rechtsmittel aufgeworfenen Argumenten erneut auseinanderzusetzen. Dies gilt auch fur die bereits in den
Vorverfahren erfolgten (und dort gleichfalls schon vom Obersten Gerichtshof verworfenen) Anregungen einer
Befassung des Verfassungsgerichtshofs nach Artikel 89, Absatz 2, B-VG. Dass diese Entscheidungen im Zeitpunkt der
Revisionserhebung noch nicht vorlagen (und daher zum damaligen Zeitpunkt die Erheblichkeit einer Rechtsfrage nach
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO gegeben war), hindert die nunmehrige Zurtickweisung der Revision nicht, weil nach
standiger Rechtsprechung die Zuldssigkeitsvoraussetzungen auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs gegeben sein mussen (RIS-Justiz RS0112921, RS0112769; 5 Ob 90/07g), es also auf den Stand der
Rechtsprechung im Zeitpunkt der Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof als maf3geblich ankommt (8 ObA
33/07x; 3 Ob 7/00a). Auch die Ubrigen relevierten Revisionsgriinde (Mangelhaftigkeit, Aktenwidrigkeit) implizieren keine
erhebliche Rechtsfrage, was gemall Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3 ZPO (ebenfalls) keiner weitergehenden
Begrindung bedarf.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 2 ASGG, 8§ 41, 50 ZPO. Die Beklagten haben auf die Unzuldssigkeit des
Rechtsmittels hingewiesen, weshalb die Kosten der Revisionsbeantwortung als zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderlich anzusehen sind.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 2, ASGG,
Paragraphen 41, 50 ZPO. Die Beklagten haben auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen, weshalb die
Kosten der Revisionsbeantwortung als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlich anzusehen sind.
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