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@ Veroffentlicht am 26.01.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Vizeprasidentin des
Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als Vorsitzende und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr. Spenling und Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Reinhard Drdssler und Mag. Johann Ellersdorfer als
weitere Richter in den verbundenen Arbeitsrechtssachen der klagenden Partei A***** Gesellschaft mbH, ****%*,
vertreten durch Graf, Maxl und Pitkovitz, Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagten Parteien 1) Norbert
S*x*** Angestellter, ***** 2) Alfred B***** Arbeiter, ***** 3) Hildegard G*****, Arbeiterin, ***** 4) Christian
p***** Angestellter, ***** 5) Ingrid B****** Angestellte, ****** und 6) Michael A****** Arbeiter, ****** j|le
vertreten durch Dr. Georg GrieBer ua, Rechtsanwdlte in Wien, wegen Zustimmung zur Kindigung von
Betriebsratsmitgliedern, tber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27. Oktober 2004, GZ 10 Ra 88/04s-14, mit dem das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 3. November 2003, GZ 34 Cga 246/03z-5, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien je zu einem Sechstel die insgesamt mit EUR 1.627,94
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin EUR 271,32 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Uber das Vermdgen der W***** GmbH (in der Folge: Gemeinschuldnerin) wurde am 16. 7. 2003 der Konkurs eréffnet.
Die Beklagten waren zu diesem Zeitpunkt Mitglieder des Arbeiter- oder des Angestelltenbetriebsrats.

Mit Beschluss des Konkursgerichtes vom 25. 9. 2003 wurde der Verkauf der wesentlichen Vermdgenswerte an die
V#***%* GmbH (in der Folge: Erwerberin) genehmigt. Der Verkauf wurde noch am selben Tag vollzogen. Der
Masseverwalter trat in der Folge von allen wesentlichen zweiseitigen nicht erflillten Vertragen gemafd 8 21 KO zurtck
bzw trat in Vertrage nicht mehr ein.Mit Beschluss des Konkursgerichtes vom 25. 9. 2003 wurde der Verkauf der
wesentlichen Vermogenswerte an die V***** GmbH (in der Folge: Erwerberin) genehmigt. Der Verkauf wurde noch am
selben Tag vollzogen. Der Masseverwalter trat in der Folge von allen wesentlichen zweiseitigen nicht erfillten
Vertragen gemald Paragraph 21, KO zurlick bzw trat in Vertrage nicht mehr ein.

Mit Beschluss des Konkursgerichts vom 29. 9. 2003, kundgemacht am 30. 9. 2003, wurde die SchlieBung des
gemeinschuldnerischen Unternehmens gemaRR§ 115 Abs 1 KO bewilligt. Daraufhin sind am 30. 9. 2003 und am
1. 10. 2003 samtliche Arbeitnehmer - mit Ausnahme der Beklagten, eines weiteren Betriebsratsmitglieds, einer im
Mutterschutz befindlichen Arbeitnehmerin und eines Behinderten - gemaR 8 25 KO vorzeitig ausgetreten. Die nicht
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ausgetretenen Arbeitnehmer (darunter die Beklagten) wurden vom Masseverwalter am 6. 10. 2003 gemal3 § 25 KO
unter Einhaltung der gesetzlichen bzw. kollektivvertraglichen Kindigungsfristen gekindigt.Mit Beschluss des
Konkursgerichts vom 29. 9. 2003, kundgemacht am 30. 9. 2003, wurde die SchlieBung des gemeinschuldnerischen
Unternehmens gemal Paragraph 115, Absatz eins, KO bewilligt. Daraufhin sind am 30. 9. 2003 und am 1. 10. 2003
samtliche Arbeitnehmer - mit Ausnahme der Beklagten, eines weiteren Betriebsratsmitglieds, einer im Mutterschutz
befindlichen Arbeitnehmerin und eines Behinderten - gemal3 Paragraph 25, KO vorzeitig ausgetreten. Die nicht
ausgetretenen Arbeitnehmer (darunter die Beklagten) wurden vom Masseverwalter am 6. 10. 2003 gemal Paragraph
25, KO unter Einhaltung der gesetzlichen bzw. kollektivvertraglichen Kiindigungsfristen gekindigt.

Die Mehrzahl der bei der Gemeinschuldnerin beschaftigt gewesenen Mitarbeiter arbeiten seit 1. 10. 2003 fur die
Erwerberin am selben Standort wie bisher weiter.

Zur notwendigsten Unterstutzung des Masseverwalters fur die Konkursabwicklung schloss dieser am 1. 10. 2003 mit
der ehemaligen Buchhalterin und der ehemaligen Lohnverrechnerin der Gemeinschuldnerin, die ebenfalls nach § 25
KO ausgetreten waren, neue kurzfristige Dienstverhadltnisse abZur notwendigsten Unterstutzung des Masseverwalters
far die Konkursabwicklung schloss dieser am 1. 10. 2003 mit der ehemaligen Buchhalterin und der ehemaligen
Lohnverrechnerin der Gemeinschuldnerin, die ebenfalls nach Paragraph 25, KO ausgetreten waren, neue kurzfristige
Dienstverhaltnisse ab.

Mit den vorliegenden Klagen vom 7. 10. 2003 begehrte der Masseverwalter ,vorsichtshalber" die gerichtliche
Zustimmung zur Kundigung der beklagten Betriebsratsmitglieder. Samtliche Sachvermdgenswerte der
Gemeinschuldnerin seien an die Erwerberin verkauft worden. Der Betrieb der Gemeinschuldnerin sei rechtlich und
faktisch zur Ganze geschlossen worden. Das Mandat der Betriebsratsmitglieder habe daher am 30. 9. 2003 geendet.
Deren Arbeitsverhaltnisse seien - da 8 3 Abs 1 AVRAG im Hinblick auf § 3 Abs 2 AVRAG nicht anwendbar sei - nicht im
Wege eines Betriebsiibergangs auf die Erwerberin Ubergegangen. Die Klage auf gerichtliche Zustimmung zur
Kindigung werde nur aus anwaltlicher Vorsicht erhoben.Mit den vorliegenden Klagen vom 7. 10. 2003 begehrte der
Masseverwalter ,vorsichtshalber" die gerichtliche Zustimmung zur Kindigung der beklagten Betriebsratsmitglieder.
Samtliche Sachvermdgenswerte der Gemeinschuldnerin seien an die Erwerberin verkauft worden. Der Betrieb der
Gemeinschuldnerin  sei rechtlich und faktisch zur Ganze geschlossen worden. Das Mandat der
Betriebsratsmitglieder habe daher am 30. 9. 2003 geendet. Deren Arbeitsverhdaltnisse seien - da Paragraph 3, Absatz
eins, AVRAG im Hinblick auf Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG nicht anwendbar sei - nicht im Wege eines
Betriebstbergangs auf die Erwerberin Gbergegangen. Die Klage auf gerichtliche Zustimmung zur Kiindigung werde nur
aus anwaltlicher Vorsicht erhoben.

Die Beklagten beantragten, die Klagebegehren abzuweisen. Eine Betriebsstilllegung iSd ArbVG sei nicht erfolgt. Die
Erwerberin betreibe am gleichen Standort, mit den gleichen Betriebsmitteln und mit den uberwiegend
Ubernommenen Mitarbeitern den Betrieb weiter und produziere die gleichen Produkte. Die Arbeitsverhaltnisse der
Beklagten seien daher ex lege auf die Erwerberin (bergegangen. Dies ergebe sich bereits aus der Rechtslage vor
Inkrafttreten des AVRAG. Zudem sei § 3 Abs 2 AVRAG restriktiv auszulegen. Die Bestimmung komme schlie3lich hier
schon deshalb nicht zum Tragen, weil die Hohe der Konkursquote (52 %) zeige, dass eigentlich ein Ausgleichsverfahren
eingeleitet hatte werden mussen und die Einleitung des Konkursverfahrens daher als Umgehungshandlung anzusehen
sei.Die Beklagten beantragten, die Klagebegehren abzuweisen. Eine Betriebsstilllegung iSd ArbVG sei nicht erfolgt. Die
Erwerberin betreibe am gleichen Standort, mit den gleichen Betriebsmitteln und mit den Uberwiegend
Ubernommenen Mitarbeitern den Betrieb weiter und produziere die gleichen Produkte. Die Arbeitsverhaltnisse der
Beklagten seien daher ex lege auf die Erwerberin Ubergegangen. Dies ergebe sich bereits aus der Rechtslage vor
Inkrafttreten des AVRAG. Zudem sei Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG restriktiv auszulegen. Die Bestimmung komme
schlie3lich hier schon deshalb nicht zum Tragen, weil die Héhe der Konkursquote (52 %) zeige, dass eigentlich ein
Ausgleichsverfahren eingeleitet hatte werden missen und die Einleitung des Konkursverfahrens daher als
Umgehungshandlung anzusehen sei.

Der Klager erklarte, auller Streit zu stellen, dass zwischen dem Verdul3ererbetrieb und dem Erwerberbetrieb
Betriebsidentitat iSd ArbVG vorliege; es werde aber bestritten, dass keine Betriebsstilllegung iSd ArbVG erfolgt sei.

Mit Urteil vom 3. 11. 2003 wies dasErstgericht die Klagebegehren ab.

Es vertrat die Rechtsauffassung, dass nach dem aul3er Streit gestellten Sachverhalt keine Betriebsstilllegung iSd ArbVG
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erfolgt sei. Aus dem Anbot der Erwerberin sei zu entnehmen, dass sich der Betriebsstandort nicht verandert habe und
auch ca 80 bis 90 Mitarbeiter Ubernommen worden seien. Es sei evident, dass diese speziell ausgebildeten
Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt nicht in unbegrenzter Zahl zur Verfigung stehen und eine Fortfiihrung des
Unternehmens durch die Erwerberin im Hinblick auf die bekannte (und auch Gbernommene) Marke nur mit diesen
Mitarbeitern moglich sei. Mangels einer Betriebsstilllegung sei der Mandatsschutz der Beklagten nach wie vor aufrecht
und deren Kindigung nur nach vorheriger Zustimmung des Gerichts wirksam.

Da der Betrieb der Gemeinschuldnerin von der Erwerberin  weitergefihrt werde, liege ein
Betriebstibergang iSd 8 3 Abs 1 AVRAG vor. § 3 Abs 2 AVRAG andere daran nichts, da diese Bestimmung - bei gebotener
richtlinienkonformer Auslegung - nur auf unternehmensauflésende Konkursverfahren anzuwenden sei, nicht aber auf
die nach Konkurseroffnung erfolgte Betriebsiibernahme durch eine ,Auffanggesellschaft".Da der Betrieb der
Gemeinschuldnerin von der Erwerberin weitergefiihrt werde, liege ein Betriebsiibergang iSd Paragraph 3, Absatz eins,
AVRAG vor. Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG andere daran nichts, da diese Bestimmung - bei gebotener
richtlinienkonformer Auslegung - nur auf unternehmensauflésende Konkursverfahren anzuwenden sei, nicht aber auf
die nach Konkurseroéffnung erfolgte Betriebsiibernahme durch eine , Auffanggesellschaft".

Am 15. 2. 2004 wurde der Konkurs Uber das Vermogen der Gemeinschuldnerin aufgehoben und der Masseverwalter
seines Amtes enthoben. Mit Beschluss des Erstgerichtes vom 30. 3. 2004 wurde daraufhin die Bezeichnung der
klagenden Partei auf deren nunmehrigen Firmenwortlaut geandert.

Mit dem angefochtenen Urteil bestatigte dasBerufungsgericht das erstgerichtliche Urteil und sprach aus, dass die
ordentliche Revision zulassig sei.

Nach den Feststellungen sei keine Betriebseinstellung im arbeitsverfassungsrechtlichen Sinn erfolgt, weil die
wesentlichen Vermogenswerte an die Erwerberin verkauft worden seien, bei der auch die Mehrzahl der bei der
Gemeinschuldnerin beschaftigt gewesenen Mitarbeiter weiter wie bisher arbeiteten. Daflr sprachen auch die vom
Erstgericht im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung getroffenen und unbekampft gebliebenen Feststellungen Uber
die Weiterfiihrung des Betriebs.

Dass - wie in der Berufung geltend gemacht werde - dem Faktum der BetriebsschlieBung durch das Konkursgericht
dennoch der rechtliche Charakter der Stilllegung des Betriebs zukomme, weil im Hinblick auf § 3 Abs 2 AVRAG kein
Betriebstbergang vorliege, sei unzutreffend. Die Bestimmung des § 3 Abs 2 AVRAG musse ungeachtet ihres Wortlauts
verfassungs(europarechts)konform dahin ausgelegt werden, dass sie nur auf unternehmensauflésende
Konkursverfahren anzuwenden sei. Die gegenteilige Auffassung, wonach § 3 Abs 2 AVRAG in jedem Fall des Konkurses
anzuwenden sei, hatte zur Folge, dass auch im Fall der Unternehmensfortfihrung durch einen Erwerber im Konkurs
der Bestandschutz der Arbeitsverhaltnisse, insbesondere jener der Arbeitnehmervertreter, nicht gewahrt ware. Eine
solche Auslegung stehe in offenem Widerspruch zu Art 5 Abs 1 der Richtlinie 2001/23/EG, die ausschlieBlich vom
Konkursverfahren oder entsprechenden Verfahren mit dem Ziel der Aufldsung des Vermogens des VeraulRerers
spreche. Dies musse auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts zur richtlinienkonformen
Auslegung der Bestimmung im oben dargestellten Sinn fUhren.Dass - wie in der Berufung geltend gemacht werde -
dem Faktum der BetriebsschlieBung durch das Konkursgericht dennoch der rechtliche Charakter der Stilllegung des
Betriebs zukomme, weil im Hinblick auf Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG kein Betriebsibergang vorliege, sei
unzutreffend. Die Bestimmung des Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG musse ungeachtet ihres Wortlauts
verfassungs(europarechts)konform dahin ausgelegt werden, dass sie nur auf unternehmensauflésende
Konkursverfahren anzuwenden sei. Die gegenteilige Auffassung, wonach Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG in jedem Fall
des Konkurses anzuwenden sei, hatte zur Folge, dass auch im Fall der Unternehmensfortfiihrung durch einen
Erwerber im Konkurs der Bestandschutz der Arbeitsverhaltnisse, insbesondere jener der Arbeitnehmervertreter, nicht
gewahrt ware. Eine solche Auslegung stehe in offenem Widerspruch zu Artikel 5, Absatz eins, der Richtlinie
2001/23/EG, die ausschliel3lich vom Konkursverfahren oder entsprechenden Verfahren mit dem Ziel der Auflésung des
Vermogens des VeraulRRerers spreche. Dies musse auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts zur
richtlinienkonformen Auslegung der Bestimmung im oben dargestellten Sinn fUhren.

Daher seien die Arbeitsverhaltnisse der Beklagten auf die Erwerberin Ubergegangen, sodass die Klagebegehren
mangels Vorliegens eines Kundigungsgrundes gemdR8& 121 Z 1 ArbVG abzuweisen seien.Daher seien die
Arbeitsverhaltnisse der Beklagten auf die Erwerberin Ubergegangen, sodass die Klagebegehren mangels Vorliegens
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eines Kiundigungsgrundes gemald Paragraph 121, Ziffer eins, ArbVG abzuweisen seien.

Die ordentliche Revision sei zuzulassen, weil zur Frage der Richtlinienkonformitat des 8 3 Abs 2 AVRAG
héchstgerichtliche Rechtsprechung fehle.Die ordentliche Revision sei zuzulassen, weil zur Frage der
Richtlinienkonformitat des Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG hdéchstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin mit dem Antrag, es im Sinne der Stattgebung des
Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird beantragt, die Klageabweisung damit zu begrinden, dass der
Masseverwalter zur sofortigen Kindigung der Beklagten nach § 25 KO berechtigt gewesen sei. Eventualiter wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Kldgerin mit dem Antrag, es im Sinne der
Stattgebung des Klagebegehrens abzudndern. Hilfsweise wird beantragt, die Klageabweisung damit zu begriinden,
dass der Masseverwalter zur sofortigen Kindigung der Beklagten nach Paragraph 25, KO berechtigt gewesen sei.
Eventualiter wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagten beantragen, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Obzwar eine Auseinandersetzung mit der vom Berufungsgericht als erheblich erachteten Rechtsfrage entbehrlich ist,
ist die Revision zuladssig, weil zu den hier maBgebenden Rechtsfragen aktuelle Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs fehlt.

Die Revision ist aber nicht berechtigt.

GemaR § 120 Abs 1 ArbVG darf ein Mitglied des Betriebsrats bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit nur nach vorheriger
Zustimmung des Gerichts gekindigt oder entlassen werden. Unter welchen Voraussetzungen das Gericht einer
Kdndigung oder Entlassung zuzustimmen hat, regeln die 88 121 und 122 ArbVG. Der sich aus den 88 120 bis 122 ArbVG
ergebende Schutz des Betriebsratsmitglieds endet gemaR 8§ 120 Abs 3 ArbVG drei Monate nach Erléschen der
Mitgliedschaft zum Betriebsrat, im Falle der dauernden Einstellung des Betriebes mit Ablauf der Tatigkeit des
Betriebsrats.GemaR Paragraph 120, Absatz eins, ArbVG darf ein Mitglied des Betriebsrats bei sonstiger
Rechtsunwirksamkeit nur nach vorheriger Zustimmung des Gerichts gektindigt oder entlassen werden. Unter welchen
Voraussetzungen das Gericht einer Kiindigung oder Entlassung zuzustimmen hat, regeln die Paragraphen 121 und 122
ArbVG. Der sich aus den Paragraphen 120 bis 122 ArbVG ergebende Schutz des Betriebsratsmitglieds endet gemaR
Paragraph 120, Absatz 3, ArbVG drei Monate nach Erldéschen der Mitgliedschaft zum Betriebsrat, im Falle der
dauernden Einstellung des Betriebes mit Ablauf der Tatigkeit des Betriebsrats.

Bei der dauernden Einstellung des Betriebes, der damit verbundenen vorzeitigen Beendigung der Tatigkeitsdauer des
Betriebsrats (8 62 Z 1 ArbVG) und dem daraus resultierenden Erldschen aller Betriebsrats-Mitgliedschaften
(8 64 Abs 1 Z 1 ArbVG) entfallt somit die sonst gegebene Nachwirkung des Bestandschutzes, weil der Gesetzgeber in
diesem Fall eine ,Abklhlphase" nicht als erforderlich erachtete (Trost in ArbVG-Kommentar, §8 120 Rz 53; Schneller in
Cerny ua, ArbVG, § 120 Erl 13).Bei der dauernden Einstellung des Betriebes, der damit verbundenen vorzeitigen
Beendigung der Tatigkeitsdauer des Betriebsrats (Paragraph 62, Ziffer eins, ArbVG) und dem daraus resultierenden
Erldschen aller Betriebsrats-Mitgliedschaften (Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer eins, ArbVG) entfallt somit die sonst
gegebene Nachwirkung des Bestandschutzes, weil der Gesetzgeber in diesem Fall eine ,AbkUhlphase" nicht als
erforderlich erachtete (Trost in ArbVG-Kommentar, Paragraph 120, Rz 53; Schneller in Cerny ua, ArbVG, Paragraph 120,
Erl 13).

Die bloR vorUbergehende Einstellung des Betriebes erflllt die Voraussetzungen des Begriffs der ,dauernden
Einstellung" nicht (Trost, aaO Rz 55 mwN). Da im Wechsel des Betriebsinhabers (ebenso wie im Wechsel der
Rechtsform des Betriebs) keine Einstellung des Betriebs liegt (RIS-Justiz RS0050993; SZ 53/171), liegt demgemafd auch
dann keine ,dauernde Einstellung" des Betriebs vor, wenn der bisherige Inhaber die Betriebstatigkeit beendet, der
Betrieb aber kurze Zeit spater im Gefolge eines Verkaufs oder von Umstrukturierungen von einem neuen Inhaber den
Betrieb weitergefiihrt wird (Schneller,aaO Erl 13). Schon deshalb kann der konkursgerichtliche Beschluss auf
SchlieBung des Unternehmens flr sich allein nicht als ,dauernde Einstellung" des Betriebs gewertet werden.
Abgesehen davon, dass durch den Beschluss selbst der Betrieb nicht stillgelegt wird, sondern erst durch seine
Umsetzung, schliel3t er - wie der hier zu beurteilende Fall zeigt - nicht aus, dass der (vorUbergehend) eingestellte
Betrieb nach VerauRerung vom Erwerber weitergefihrt wird.
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Aus dem Umstand, dass der Betriebsinhaberwechsel, der die Betriebsidentitat nicht bertihrt, nach dem Gesetz nicht
als Grund fur die Beendigung der Mitgliedschaft zum Betriebsrat vorgesehen ist, hat die Rechtsprechung geschlossen,
dass der Gesetzgeber mit dem Sonderrechtsschutz der 88 120 ff ArbVG auch bewirken wollte, dass der neue
Betriebsinhaber ex lege in die Arbeitsverhdltnisse der Betriebsratsmitglieder eintritt. Andernfalls kénnte der
Betriebsinhaber durch die Herbeifiihrung eines Betriebsinhaberwechsels (etwa durch bloRe Anderung der Rechtsform
des Betriebs) eine Ausibung der Mandate der vom neuen Betriebsinhaber nicht als Arbeitnehmer Gbernommenen
Betriebsratsmitglieder praktisch unmoglich machen (so bereits zum Betriebsrategesetz: Arb 5568;4 Ob 32/53;
4 Ob 6/64; zum ArbVG: SZ 53/171 = ZAS 1982, 144 (zustThaller); 9 ObA 168/89; RAW 1994, 183). Von diesem Grundsatz
far den Erwerb im Konkursverfahren eine Ausnahme zu machen, wurde keine Veranlassung gefunden (Grillberger,
Betriebstbergang und Belegschaftsvertretung 28, in Tomand|, Der Betriebs(teil)ibergang im Arbeitsrecht; ders,
Betriebstbergang und Arbeitsverhdltnis - Neuregelung durch das AVRAG, WBI 1993, 305 [307]; Holzner/Reissner,
AVRAG, 118; fur die Zeit vor Inkrafttreten des AVRAG offenbar auch Konecny, Unternehmenserwerb im
Insolvenzverfahren und Arbeitsverhaltnisse, ecolex 1993, 836 [837] ff sowie Nadler, Unternehmensverkauf durch den
Masseverwalter 179 ff).Aus dem Umstand, dass der Betriebsinhaberwechsel, der die Betriebsidentitat nicht berthrt,
nach dem Gesetz nicht als Grund fir die Beendigung der Mitgliedschaft zum Betriebsrat vorgesehen ist, hat die
Rechtsprechung geschlossen, dass der Gesetzgeber mit dem Sonderrechtsschutz der Paragraphen 120, ff ArbVG auch
bewirken wollte, dass der neue Betriebsinhaber ex lege in die Arbeitsverhdltnisse der Betriebsratsmitglieder eintritt.
Andernfalls kénnte der Betriebsinhaber durch die Herbeiflhrung eines Betriebsinhaberwechsels (etwa durch blo3e
Anderung der Rechtsform des Betriebs) eine Ausiibung der Mandate der vom neuen Betriebsinhaber nicht als
Arbeitnehmer  Ubernommenen Betriebsratsmitglieder praktisch  unmoglich machen (so bereits zum
Betriebsrategesetz: Arb 5568;4 Ob 32/53; 4 Ob 6/64; zum ArbVG: SZ 53/171 = ZAS 1982, 144 (zust Thaller);
9 ObA 168/89; RAW 1994, 183). Von diesem Grundsatz fir den Erwerb im Konkursverfahren eine Ausnahme zu
machen, wurde keine Veranlassung gefunden (Grillberger, Betriebstibergang und Belegschaftsvertretung 28, in
Tomandl, Der Betriebs(teil)ibergang im Arbeitsrecht; ders, Betriebstibergang und Arbeitsverhdltnis - Neuregelung
durch das AVRAG, WBI 1993, 305 [307]; Holzner/Reissner, AVRAG, 118; fiir die Zeit vor Inkrafttreten des AVRAG
offenbar auch Konecny, Unternehmenserwerb im Insolvenzverfahren und Arbeitsverhaltnisse, ecolex 1993, 836 [837]
ff sowie Nadler, Unternehmensverkauf durch den Masseverwalter 179 ff).

Das 1993 in Kraft getretene AVRAG hat nun in seinem § 3 generell - also flr alle Arbeitnehmer - fir den Fall des
Betriebsiibergangs den automatischen Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf den Betriebserwerber angeordnet,
allerdings mit der in § 3 Abs 2 normierten Ausnahme des Betriebserwerbs im Konkursverfahren des Veraul3erers.Das
1993 in Kraft getretene AVRAG hat nun in seinem Paragraph 3, generell - also fiir alle Arbeitnehmer - fiir den Fall des
Betriebsiibergangs den automatischen Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf den Betriebserwerber angeordnet,
allerdings mit der in Paragraph 3, Absatz 2, normierten Ausnahme des Betriebserwerbs im Konkursverfahren des
VerauBerers.

Damit stellt sich die Frage, ob § 3 Abs 2 AVRAG - auch wenn man ihn seinem Wortlaut entsprechend auslegt und damit
die Anwendbarkeit der Eintrittsautomatik im Falle des Erwerbs im Konkurs generell ausschliet - die von der
Rechtsprechung aus8 120 ArbVG abgeleitete betriebsverfassungsrechtliche  Eintrittsautomatik  bei
Betriebsratsmitgliedern verdrangt. Die Klagerin bejaht dies und beruft sich dabei auf Konecny (aaO) und auf Nadler
(aa0), nach denen das AVRAG das Schicksal der Arbeitsverhdltnisse beim Betriebslibergang - auch fur den Fall des
Konkurses - abschlieRend regle, sodass§ 3 AVRAG als speziellere Norm dem betriebsverfassungsrechtlichen
Bestandschutz vorgehe. SchlieBlich seien Betriebsratsmitglieder nicht schutzwirdiger als andere Arbeitnehmer.
Uberdies sei eine Umgehung des besonderen Bestandschutzes der Betriebsrite aus der Ausnahme im Fall des
Konkurses auch gar nicht zu befiirchten.Damit stellt sich die Frage, ob Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG - auch wenn man
ihn seinem Wortlaut entsprechend auslegt und damit die Anwendbarkeit der Eintrittsautomatik im Falle des Erwerbs
im Konkurs generell ausschlieBt - die von der Rechtsprechung aus Paragraph 120, ArbVG abgeleitete
betriebsverfassungsrechtliche Eintrittsautomatik bei Betriebsratsmitgliedern verdrangt. Die Klagerin bejaht dies und
beruft sich dabei auf Konecny (aaO) und auf Nadler (aa0), nach denen das AVRAG das Schicksal der Arbeitsverhaltnisse
beim Betriebstubergang - auch fur den Fall des Konkurses - abschlieBend regle, sodass Paragraph 3, AVRAG als
speziellere Norm dem betriebsverfassungsrechtlichen Bestandschutz vorgehe. Schlielich seien Betriebsratsmitglieder
nicht schutzwiirdiger als andere Arbeitnehmer. Uberdies sei eine Umgehung des besonderen Bestandschutzes der
Betriebsrate aus der Ausnahme im Fall des Konkurses auch gar nicht zu befurchten.
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Grillberger (Betriebstibergang und Belegschaftsvertretung 28, in Tomand|, Der Betriebs(teil)ibergang im Arbeitsrecht;
ebenso in Betriebsibergang und Arbeitsverhaltnis - Neuregelung durch das AVRAG, WBI 1993, 305 [307]),
Holzner/Reissner (AVRAG, 118) und Gahleitner (Betriebsiibernahme in der Insolvenz, DRAA 2003, 583 [586]) haben
dieser Auffassung widersprochen. Sie gehen davon aus, dass 8 3 AVRAG an den Argumenten fir den gesetzlichen
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse von Belegschaftsfunktiondren nichts gedndert hat. Dieser Ubergang ergebe sich
nach wie vor aus dem Betriebsverfassungsrecht, nach dem die Mandate der Funktiondre den Wechsel des
Betriebsinhabers tberdauern, wenn nur die Betriebsidentitdt gewahrt bleibe.Grillberger (Betriebstibergang und
Belegschaftsvertretung 28, in Tomandl, Der Betriebs(teil)ibergang im Arbeitsrecht; ebenso in Betriebstbergang und
Arbeitsverhaltnis - Neuregelung durch das AVRAG, WBI 1993, 305 [307]), Holzner/Reissner (AVRAG, 118) und Gahleitner
(Betriebstibernahme in der Insolvenz, DRAA 2003, 583 [586]) haben dieser Auffassung widersprochen. Sie gehen
davon aus, dass Paragraph 3, AVRAG an den Argumenten fir den gesetzlichen Ubergang der Arbeitsverhiltnisse von
Belegschaftsfunktiondren nichts gedndert hat. Dieser Ubergang ergebe sich nach wie vor aus dem
Betriebsverfassungsrecht, nach dem die Mandate der Funktiondre den Wechsel des Betriebsinhabers Uberdauern,
wenn nur die Betriebsidentitat gewahrt bleibe.

Dieser zuletzt wiedergegebenen Auffassung schlieBt sich auch der Oberste Gerichtshof an. Der automatische
Ubergang der Arbeitsverhdltnisse der Belegschaftsvertreter im Falle der Fortfiihrung des Betriebs durch einen neuen
Betriebsinhaber resultiert aus betriebsverfassungsrechtlichen Bestandschutznormen, sodass es nicht angeht, 8 3
AVRAG als speziellere Norm zu betrachten, die diese Bestandschutznormen, denen spezielle
betriebsverfassungsrechtliche Wertungen des Gesetzgebers zugrunde liegen, verdrangt. Zudem kann nicht
angenommen werden, dass8 3 AVRAG als Regelung, die den Arbeitnehmern beim Betriebsubergang zusatzliche
Rechte eingerdumt hat, schon bestehende Rechte einer bestimmten, fur die Arbeitnehmerschaft sehr wesentlichen
Arbeitnehmergruppe beseitigen soll. Auch das Argument, dass bei UnternehmensverdufRerungen im Konkurs eine
Umgehung des Bestandschutzes nicht zu beflirchten sei, ist wenig Uberzeugend. Auch wenn hier mangels naherer
Hinweise eine Umgehung nicht unterstellt werden soll, zeigt gerade der vorliegende Fall, dass Konstellationen denkbar
sind, in denen der Grofteil der Arbeitnehmer vom Erwerber weiterbeschéaftigt wird, aber ausgerechnet die
Arbeitsverhiltnisse der Belegschaftsmitglieder gekiindigt werden. Im Ubrigen liegt der tragende Grund fur die
Rechtsprechung zum Bestandschutz der Belegschaftsvertreter in der Bestrebung, der Belegschaft des Betriebes,
solange dieser unverdndert fortbesteht, die im ArbVG vorgesehene Vertretung zu sichern. Damit ist klar, dass
Schutzobjekt dieser Regelung jedenfalls auch die Belegschaft ist, weshalb auch das Argument, dass
Betriebsratsmitglieder nicht schitzenswerter seien, als andere Arbeitnehmer, ins Leere geht.Dieser zuletzt
wiedergegebenen Auffassung schlieRt sich auch der Oberste Gerichtshof an. Der automatische Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse der Belegschaftsvertreter im Falle der Fortfihrung des Betriebs durch einen neuen
Betriebsinhaber resultiert aus betriebsverfassungsrechtlichen Bestandschutznormen, sodass
es nicht angeht, Paragraph 3, AVRAG als speziellere Norm zu betrachten, die diese Bestandschutznormen, denen
spezielle betriebsverfassungsrechtliche Wertungen des Gesetzgebers zugrunde liegen, verdrangt. Zudem kann nicht
angenommen werden, dass Paragraph 3, AVRAG als Regelung, die den Arbeitnehmern beim Betriebsibergang
zusatzliche Rechte eingerdumt hat, schon bestehende Rechte einer bestimmten, fur die Arbeitnehmerschaft sehr
wesentlichen Arbeitnehmergruppe beseitigen soll. Auch das Argument, dass bei Unternehmensverduf3erungen im
Konkurs eine Umgehung des Bestandschutzes nicht zu beflrchten sei, ist wenig Uberzeugend. Auch wenn hier
mangels naherer Hinweise eine Umgehung nicht unterstellt werden soll, zeigt gerade der vorliegende Fall, dass
Konstellationen denkbar sind, in denen der Grof3teil der Arbeitnehmer vom Erwerber weiterbeschaftigt wird, aber
ausgerechnet die Arbeitsverhiltnisse der Belegschaftsmitglieder gekiindigt werden. Im Ubrigen liegt der tragende
Grund fur die Rechtsprechung zum Bestandschutz der Belegschaftsvertreter in der Bestrebung, der Belegschaft des
Betriebes, solange dieser unverandert fortbesteht, die im ArbVG vorgesehene Vertretung zu sichern. Damit ist klar,
dass Schutzobjekt dieser Regelung jedenfalls auch die Belegschaft ist, weshalb auch das Argument, dass
Betriebsratsmitglieder nicht schitzenswerter seien, als andere Arbeitnehmer, ins Leere geht.

Der Oberste Gerichtshof geht daher davon aus, dass im Falle einer Veraul3erung eines Unternehmens im Konkurs, die
zur Weiterfihrung des unverandert fortbestehenden Betriebes durch den Erwerber fuhrt, die Arbeitsverhaltnisse der
Betriebsratsmitglieder ex lege auf den Erwerber tbergehen, und zwar unabhdngig von & 3 Abs 2 AVRAG und dessen
Auslegung.Der Oberste Gerichtshof geht daher davon aus, dass im Falle einer Verduf3erung eines Unternehmens im
Konkurs, die zur WeiterflUhrung des unverandert fortbestehenden Betriebes durch den Erwerber fihrt, die
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Arbeitsverhaltnisse ~ der  Betriebsratsmitglieder ex lege auf den  Erwerber  Ubergehen, und
zwar unabhangig von Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG und dessen Auslegung.

Auf die Ausfuhrungen der Vorinstanzen zur Auslegung des 8 3 Abs 2 AVRAG braucht daher nicht eingegangen zu
werden.Auf die Ausfuhrungen der Vorinstanzen zur Auslegung des Paragraph 3, Absatz 2, AVRAG braucht daher nicht

eingegangen zu werden.

Entscheidend ist vielmehr, ob im hier zu beurteilenden Fall der Betrieb unter Wahrung seiner Identitat von der
Erwerberin fortgefihrt wurde.

Die Vorinstanzen, die diese Frage bejaht haben, sind zu Recht davon ausgegangen, dass die Fortfihrung des Betriebs
durch die Erwerberin in erster Instanz zwischen den Parteien gar nicht strittig war. Der klagende Masseverwalter hat
dies ausdrucklich auBer Streit gestellt und lediglich darauf beharrt, dass ein Betriebsstillstand erfolgt sei. Dass ein
vorlUbergehender Betriebsstillstand bei anschlieBender Fortfihrung des Betriebs keine ,dauernde Einstellung
des Betriebs" iSd 8 120 Abs 3 ArbVG ist, wurde aber bereits oben ausgefihrt.Die Vorinstanzen, die diese Frage bejaht
haben, sind zu Recht davon ausgegangen, dass die Fortfihrung des Betriebs durch die Erwerberin in erster Instanz
zwischen den Parteien gar nicht strittig war. Der klagende Masseverwalter hat dies ausdrticklich auBer Streit gestellt
und lediglich darauf beharrt, dass ein Betriebsstillstand erfolgt sei. Dass ein vorubergehender Betriebsstillstand bei
anschlieBender Fortfuhrung des Betriebs keine ,dauernde Einstellung des Betriebs" iSd Paragraph 120, Absatz 3,

ArbVG ist, wurde aber bereits oben ausgefuhrt.

Der im Rechtsmittelverfahren erhobene Einwand der Klagerin, dass rechtliche Qualifikationen nicht Gegenstand eines
~Gestandnisses" sein kénnen, vermag die Richtigkeit der Ausflihrungen der Vorinstanzen nicht in Frage zu stellen. Mit
der eben wiedergegebenen Aullerstreitstellung bezog sich der Masseverwalter auf das unmittelbar vorher erfolgte
Vorbringen der Beklagten, dass der Betrieb am gleichen Standort, mit den gleichen Betriebsmitteln und mit den
Uberwiegend Ubernommenen Mitarbeitern die gleichen Produkte wie bisher produziere. Es kann daher nicht
zweifelhaft sein, dass der Masseverwalter mit seiner AuBerstreitstellung dieses Vorbringen als richtig zugestand.
Abgesehen davon bleibt jedenfalls der Umstand, dass der Masseverwalter dieses Vorbringen der Beklagten nie
bestritten hat und auch in der Revision nichts vorgebracht wurde, was gegen die identitdtswahrende
BetriebsfortfUhrung sprechen wurde. Der einzige konkrete Umstand, auf den sich die Revisionswerberin in diesem
Zusammenhang bezieht, ist der Wechsel des Betriebsinhabers. Dass dieser aber an der Identitat des Betriebes nichts
andert, wurde bereits oben ausgefiihrt. Damit kann aber auch von Feststellungsmangeln (welche ?) oder von (nie
beantragten) noch durchzufihrenden Beweisaufnahmen (wortber ?) nicht die Rede sein.

Im Ergebnis ist den Vorinstanzen daher beizupflichten, dass die Arbeitsverhdltnisse der Beklagten ex lege auf die
Erwerberin tUbergegangen sind.

Damit kann aber das Klagebegehren der friheren Betriebsinhaberin, die Uberdies auRer der (tatsachlich nicht
dauerhaft erfolgten) Stilllegung des Betriebs keinen Kindigungsgrund geltend gemacht hat, keinen Erfolg haben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf die 88 41, 50 Abs 1 ZPODie Entscheidung
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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