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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Vizeprasidentin des
Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Ernst Galutschek und Thomas Albrecht als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Parteien 1. Mohamed J***** 2 Okay G*****, 3. Hasan B***** 4, Gerald H*****,
5. Manfred O***** 6, Slkran K***** 7 Franz M***** 8 Nakil B¥**** 9 Hannes K***** 10. Jirgen M****%*,
11. Anton S****% 12  Dietmar S***** 13, Sascha W***** 14 Aynur S***** 15 Elena P***** 16, Egon S***¥*
17. Mehmet Y***** 18 Dejan P***** 19, Andreas M***** 20. Wolfgang S*****, 21. Franz S***** 22 Herbert
WH**** 23 Harald K¥**** 24 Ognen S***** und 25. Jovica V*****, alle vertreten durch Dr. Aldo Frischenschlager
ua, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei P***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Georg Minichmayr ua,
Rechtsanwadlte in Linz, wegen zu 1. 2.530 EUR brutto, zu 2. 2.660,57 EUR brutto, zu 3. 9.340,43 EUR brutto,
zu 4. 4.237,69 EUR brutto und Feststellung, zu 5. 8.679,12 EUR brutto abziglich 2.000 EUR netto und Feststellung,
zu 6. 4.943,61 EUR brutto, zu 7. 9.665,68 EUR brutto, zu 8. 2.208,02 EUR brutto und Feststellung, zu 9. 2.707,53 EUR
brutto und Feststellung, zu 10. 2.859,15 EUR brutto, zu 11. 6.425,14 EUR brutto, zu 12. 3.799 EUR und Feststellung,
zu 13. 8.750,32 EUR brutto und 1.884,38 netto und Feststellung, zu 14. 3.438,32 EUR brutto, zu 15. 2.791,49 EUR brutto,
zu 16. 3.088,49 EUR brutto, zu 17. 2.110,40 EUR brutto und Feststellung, zu 18. 2.025,06 EUR brutto,
zu 19. 6.213,58 EUR brutto, zu 20. 2.851,36 EUR brutto, zu 21. 35.705,11 EUR brutto, zu 22. 3.030,65 EUR brutto und
Feststellung, zu 23. 7.188,75 EUR brutto, zu 24. 5.291,83 EUR brutto und zu 25. 5.175,21 EUR brutto und Feststellung,
infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht vom
12. Oktober 2004, GZ 11 Ra 94/04d-39, mit dem infolge Berufung der beklagten Partei das Zwischenurteil des
Landesgerichtes Wels vom 4. Mai 2004, GZ 32 Cga 14/03g-30, hinsichtlich erst- bis sechzehntklagenden Partei sowie
der achtzehn- bis finfundzwanzigstklagenden Partei bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften wird gemaR Art 234 EG folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:romisch eins. Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften wird gemal3 Artikel 234, EG folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Handelt es sich um den Ubergang eines Betriebes oder Betriebsteiles im Sinne Art 1 der Richtlinie 2001/23/EG des
Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von Ansprichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen oder Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen vom
12. Mérz 2001,Handelt es sich um den Ubergang eines Betriebes oder Betriebsteiles im Sinne Artikel eins, der
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Richtlinie 2001/23/EG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen oder Betrieben oder Unternehmens- oder
Betriebsteilen vom 12. Marz 2001,

wenn ohne abgrenzbare Organisationsstruktur beim ersten Arbeitskraftetberlassungsunternehmen im
Zusammenwirken zwischen zwej Arbeitskraftetberlassungsunternehmen von dem ersten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen eine Blroangestellte, ein Filialleiter sowie Kundenbetreuer und der
Geschaftsfihrer in das zweite Arbeitskraftelberlassungsunternehmen Uberwechseln und dort vergleichbare
Tatigkeiten austben und mit ihnen ebenfalls im Zusammenwirken der beiden Unternehmen etwa ein Drittel der
verliehenen Arbeitnehmer samt der dazugehdrigen Kunden (mit unterschiedlichen AuftragsgroRen von drei
verliehenen Arbeitnehmern bis flinfzig verliehenen Arbeitnehmern) teilweise bzw zur Ganze GUberwechseln.

Il. Das Verfahren wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften
iSd& 90a Abs 1 GOG ausgesetzt.romisch Il. Das Verfahren wird bis zum Einlangen der Vorabentscheidung des
Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften iSd Paragraph 90 a, Absatz eins, GOG ausgesetzt.

Text
Begrindung:
|. Sachverhalt:romisch eins. Sachverhalt:

Bereits seit dem Jahre 1976 bestand ein Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen, das zuletzt vom nunmehrigen
gewerberechtlichen Geschaftsfihrer der beklagten Partei als GeschaftsfUhrer geleitet wurde. Dieser ist mit der
Geschaéftsfihrerin der Beklagten verheiratet, die ebenfalls in diesem erstgenannten
Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen zu Birotétigkeiten angestellt war. Uber Wunsch eines der Hauptkunden
dieses alten Unternehmens erarbeitete sie im Jahr 2001 ein industriebezogenes Konzept, wobei sie dabei auch von
ihrem Ehegatten unterstitzt wurde. Die finanziellen Schwierigkeiten des alten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmens waren bereits bekannt. Als das neue Konzept Zustimmung des Kunden fand,
kamen die Ehegatten im Zusammenwirken mit diesem Kunden auch Uberein, dieses Konzept Uber ein neu
zugriindendes Unternehmen auszufilhren, da im alten Arbeitskréfteliberlassungsunternehmen Anderungen der
Struktur nur schwer méglich waren. Dieses neue Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen - die beklagte Partei - wurde
Anfang 2002 gegrindet und die Ehegatten Ubernahmen die Funktion des gewerberechtlich bzw des
handelsrechtlichen Geschéaftsfuhrers, fallen aber Entscheidungen einvernehmlich. Wegen des Bedarfs des genannten
Hauptkunden wiesen sie den daflr zustandigen Filialleiter des alten Arbeitskrafteliberlassungsunternehmens an,
vierzig der an diesen Hauptkunden verliehenen Arbeitnehmer auf einen ehestmoglichen Wechsel zur Beklagten
anzusprechen, was auch erfolgte. Eine Anderung der Titigkeit der Arbeitnehmer bei dem Kunden trat dabei nicht ein.
Es wurden nur die Beschaftigungsverhaltnisse zum alten Arbeitskraftetberlassungsunternehmen mit 30. 11. 2002
beendet und mit 1. 12. 2002 bei der Beklagten begrindet. Auch weitere Kunden wurden so ibernommen, wobei die
Anzahl der Arbeitnehmer teilweise nur drei oder vier, teilweise aber auch neun Arbeiter umfasste. Auch ein Filialleiter
sowie Kundenbetreuer wechselte zur Beklagten. Insgesamt hat die Beklagte etwa ein Drittel der beim alten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen beschaftigten Arbeitnehmer noch vor der Er6ffnung des Konkurses des alten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen Ubernommen, darunter auch die klagenden Parteien.

Il. Zum Vorbringen der Parteienxrdmisch Il. Zum Vorbringen der Parteien:

Die klagenden Parteien begehren von der Beklagten die Zahlung von offenen Entgeltansprichen gegentber dem alten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen, die dieses nicht mehr befriedigt hat. Einige begehren auch die Feststellung
des Ubergangs des Arbeitsverhéltnisses fiir die Berechnung ihrer Anspriiche. Sie stiitzen dies zusammengefasst
darauf, dass es sich um einen Betriebstibergang handle und dementsprechend die Beklagte als ,Betriebsiibernehmer"
auch fir die alten Anspriche hafte und die alten Dienstzeiten mit zu berucksichtigen habe.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass gar kein
Betriebstbergang vorliege und sie keine vertraglichen Vereinbarungen mit dem alten
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen getroffen habe. Der Wechsel der Kldger zu ihrem Unternehmen sei in der
Branche der Arbeitskraftetiberlasser in Ublicher Art und Weise erfolgt. Ein abgrenzbarer Betrieb oder ,Betriebsteil",
den die Beklagte Ubernommen habe, liege nicht vor.
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Il. Der bisherige Verfahrensverlauf:romisch . Der bisherige Verfahrensverlauf:

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren dem Grunde nach statt. Es ging davon aus, dass das Vorliegen eines
Betriebstbergangs nach § 3 Abs 1 des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes zu bejahen sei und die Beklagte
dementsprechend fur die offenen Anspriche hafte und die bisherigen Dienstzeiten mit zu berucksichtigen habe. Es
handle sich um einen Betriebsteilibergang, bei dem die Beklagte wesentliche Kunden Gbernommen habe und die
Arbeitnehmer ohne wesentliche Unterbrechung eine dhnliche Tatigkeit fortgesetzt hatten und teilweise sogar die
selben Buroraumlichkeiten bentitzt worden seien.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren dem Grunde nach statt. Es
ging davon aus, dass das Vorliegen eines Betriebslibergangs nach Paragraph 3, Absatz eins, des Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetzes zu bejahen sei und die Beklagte dementsprechend fur die offenen Anspriiche hafte und die
bisherigen Dienstzeiten mit zu berucksichtigen habe. Es handle sich um einen Betriebsteiliibergang, bei dem die
Beklagte wesentliche Kunden Ubernommen habe und die Arbeitnehmer ohne wesentliche Unterbrechung eine

ahnliche Tatigkeit fortgesetzt hatten und teilweise sogar die selben Buroraumlichkeiten benutzt worden seien.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge. Zweck des 8 3 des
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes, aber auch der Richtlinie 77/187/EWG sei es, die Kontinuitat der im Rahmen
einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnis unabhangig von einem Inhaberwechsel zu gewahrleisten,
indem dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit eingerdaumt werde, sein Arbeitsverhaltnis mit dem neuen Inhaber zu den
gleichen Bedingungen  fortzusetzen. Insgesamt  seien 60  Arbeitnehmer von der friheren
Arbeitskraftetberlassungsgesellschaft zur beklagten Gesellschaft gewechselt und hatten ihre Tatigkeit ohne
Unterbrechung und ohne Anderung beim bisherigen Beschéftiger weiterverrichtet, wobei auch diese Kunden im
Wesentlichen zur Beklagten gewechselt seien. Durch das Einstellen von Teilen der Belegschaft und den Eintritt in die
Kundenbeziehung seien die wesentlichen Kriterien fur das Vorliegen eines Betriebsubergangs erfillt. Es sei vom
Vorliegen eines Betriebsteiles auszugehen. Sei doch einer der wesentlichsten Kunden, bei dem flnfzig der friher
insgesamt hundertachtzig beim alten Arbeitskraftelberlassungsunternehmen beschaftigten Arbeitnehmer tatig
gewesen seien, mit der Uberwiegenden Anzahl der dort beschéftigten Leiharbeitnehmer zur Beklagten gewechselt
sei.Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Beklagten nicht Folge. Zweck
des Paragraph 3, des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes, aber auch der Richtlinie 77/187/EWG sei es, die
Kontinuitdt der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnis unabhdngig von einem
Inhaberwechsel zu gewahrleisten, indem dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit eingeraumt werde, sein Arbeitsverhaltnis
mit dem neuen Inhaber zu den gleichen Bedingungen fortzusetzen. Insgesamt seien 60 Arbeitnehmer von der
friheren Arbeitskrafteliberlassungsgesellschaft zur beklagten Gesellschaft gewechselt und hatten ihre Tatigkeit ohne
Unterbrechung und ohne Anderung beim bisherigen Beschéftiger weiterverrichtet, wobei auch diese Kunden im
Wesentlichen zur Beklagten gewechselt seien. Durch das Einstellen von Teilen der Belegschaft und den Eintritt in die
Kundenbeziehung seien die wesentlichen Kriterien flr das Vorliegen eines Betriebstibergangs erfillt. Es sei vom
Vorliegen eines Betriebsteiles auszugehen. Sei doch einer der wesentlichsten Kunden, bei dem flinfzig der friher
insgesamt hundertachtzig beim alten Arbeitskraftelberlassungsunternehmen beschéftigten Arbeitnehmer tatig
gewesen seien, mit der Uberwiegenden Anzahl der dort beschaftigten Leiharbeitnehmer zur Beklagten gewechselt sei.

Rechtliche Beurteilung

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht im Hinblick auf die Bedeutung der Frage, ob der Wechsel von
mehreren Dienstnehmern im Arbeitskraftetberlassungsgewerbe bei gleichzeitigem Wechsel des Beschaftigerbetriebes
einen Betriebsteillibergang darstelle, als zulassig.

IV. Das dem Obersten Gerichtshof vorgelegte Rechtsmittelrémisch IV. Das dem Obersten Gerichtshof vorgelegte
Rechtsmittel:

Die von der Beklagten erhobenen Revision gegen das Urteil des Berufungsgerichtes ist aus dem vom Berufungsgericht
genannten Grund zuldssig. Die Beklagte releviert vor allem, dass kein Betriebsteilibergang vorliege, jedenfalls nicht
erortert sei, ob die konkreten Klager davon umfasst seien. Esfehle an einer Umschreibung des ,Betriebsteiles". Es
kdénne nur eine Haftung fur Dienstnehmer vorliegen, die in einem ,Betriebsteil" Ubergegangen seien. Der einzelne
Leiharbeitnehmer kénne nicht als ,Betriebsteil" betrachtet werden. Die vom Berufungsgericht angenommene Haftung



wurde zur wirtschaftlichen Vernichtung des neuen Arbeitgebers fuhren, obwohl dieser teilweise nur fur kurze Zeit tUber
die Arbeitskréfte verfligt habe. Nur der Ubergang einer ,auf Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit" kénne die
Rechtsfolgen des Betriebsibergangs ausldsen. An einer solchen ,organisatorischen" Einheit fehle es hier aber.

V. Zu den Vorlagefragenrdmisch funf. Zu den Vorlagefragen:

Die hier maligebliche Bestimmung des 8§ 3 des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes (AVRAG) bestimmt, dass
dann, wenn ein Betriebsteil auf einen anderen Inhaber Ubergeht, dieser als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten
in die im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintritt. Als eine Rechtsfolge daraus ergibt sich
auch die Haftung des ,Erwerbers" als neuen Arbeitgeber fir die aus dem Arbeitsverhdltnis zum Zeitpunkt des
Ubergangs noch offenen Anspriiche (vgl in diesem Sinn etwa OGH 17. 11. 1999, 9 ObA 213/99k = SZ 72/180 oder OGH
11. 6. 2001,8 ObS 273/00f = SZ 74/106 uva).Die hier mafRgebliche Bestimmung des Paragraph 3, des
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes (AVRAG) bestimmt, dass dann, wenn ein Betriebsteil auf einen anderen
Inhaber (bergeht, dieser als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnisse eintritt. Als eine Rechtsfolge daraus ergibt sich auch die Haftung des ,Erwerbers" als
neuen Arbeitgeber fiir die aus dem Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Ubergangs noch offenen Anspriiche vergleiche
in diesem Sinn etwa OGH 17. 11. 1999, 9 ObA 213/99k = SZ 72/180 oder OGH 11. 6. 2001,8 ObS 273/00f = SZ 74/106

uva).

Entscheidend ist damit, ob hier von einem ,Betriebsteiliibergang" iSd§ 3 AVRAG auszugehen ist. Diese Bestimmung ist
nun nach stRsp des Obersten Gerichtshofes im Sinne einer richtlinienkonformen Interpretation unter BerUcksichtigung
der Entscheidungen des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften zur Richtlinie 77/187/EWG betreffend die
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Wahrung von Ansprichen der Arbeitnehmer bei
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen bzw der nunmehrigen Richtlinie 2001/23/EG (im
Folgenden: Betriebstbergangsrichtlinie) auszulegen (vgl OGH 29. 2. 1996 8 ObA 211/96 uva).Entscheidend ist damit, ob
hier von einem ,Betriebsteilibergang" iSd Paragraph 3, AVRAG auszugehen ist. Diese Bestimmung ist nun nach stRsp
des Obersten Gerichtshofes im Sinne einer richtlinienkonformen Interpretation unter Berlcksichtigung der
Entscheidungen des Gerichtshofes der Europadischen Gemeinschaften zur Richtlinie 77/187/EWG betreffend die
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Wahrung von Ansprichen der Arbeitnehmer bei
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen bzw der nunmehrigen Richtlinie 2001/23/EG (im
Folgenden: Betriebsibergangsrichtlinie) auszulegen vergleiche OGH 29. 2. 1996 8 ObA 211/96 uva).

Art 1 Abs 1 der Betriebsibergangsrichtlinie ordnet ua Folgendes anArtikel eins, Absatz eins, der
Betriebstbergangsrichtlinie ordnet ua Folgendes an:

a) diese Richtlinie ist auf den Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- bzw Betriebsteilen auf
einen anderen Inhaber durch vertragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung anwendbar.

b) vorbehaltlich a) und der nachstehenden Bestimmung dieses Artikels gilt als Ubergang im Sinne dieser Richtlinie der
Ubergang einer ihrer Identitidt bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung
von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit

Nach Art 3 Abs 1 der Betriebslbergangsrichtlinie gehen die Rechte und Pflichten des VerduRerers aus einem zum
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsvertrages oder Arbeitsverhltnisses aufgrund des Ubergangs auf den
Erwerber Uber. Die Mitgliedstaaten kdnnen eine gesamtschuldnerische Haftung vorsehen.Nach Artikel 3, Absatz eins,
der BetriebstUbergangsrichtlinie gehen die Rechte und Pflichten des VerdauBerers aus einem zum Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsvertrages oder Arbeitsverhaltnisses aufgrund des Ubergangs auf den Erwerber (ber.
Die Mitgliedstaaten kénnen eine gesamtschuldnerische Haftung vorsehen.

Als Zweck dieser Richtlinie wurde vom Obersten Gerichtshof im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europaischen Gemeinschaften festgehalten, dass die Kontinuitdt der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit
bestehenden Arbeitsverhdltnisse unabhdngig von einem Inhaberwechsel zu gewahrleisten ist, in dem dem
Arbeitnehmer die Moglichkeit eingeraumt wird, sein Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen Inhaber zu den gleichen
Bedingungen fortzusetzen (vgl dazu zuletzt etwa OGH 23. 1. 2004, 8 ObA 122/03d mwN; etwa EuGH 25. 1. 2001, RsC-
172/99 Oy Liikenne, Slg 1998, 5141, Rz 19 uva)Als Zweck dieser Richtlinie wurde vom Obersten Gerichtshof im Sinne
der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften festgehalten, dass die Kontinuitat der im
Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhédltnisse unabhangig von einem Inhaberwechsel zu
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gewahrleisten ist, in dem dem Arbeitnehmer die Méglichkeit eingeraumt wird, sein Beschaftigungsverhaltnis mit dem
neuen Inhaber zu den gleichen Bedingungen fortzusetzen vergleiche dazu zuletzt etwa OGH 23. 1. 2004,
8 ObA 122/03d mwN; etwa EuGH 25. 1. 2001, Rs C-172/99 Oy Liikenne, Slg 1998, 5141, Rz 19 uva).

Nach dieser bisherigen Rechtsprechung sowohl des Obersten Gerichtshofes als auch des Europaischen Gerichtshofes
wurde stets besonderes Gewicht auf die Wahrung der Identitat der Einheit, die von einem Inhaber auf den anderen
lbergegangen ist, gelegt (vgl auch dazu OGH 8 ObA 122/03d zum Ubergang zwischen den Betreibern einer
LSpitalskiche" mwN; etwa EuGH 2. 12. 1999, Rs C-234/98m ua; Slg 1999 1-8643 Rz 23).Nach dieser bisherigen
Rechtsprechung sowohl des Obersten Gerichtshofes als auch des Europadischen Gerichtshofes wurde stets besonderes
Gewicht auf die Wahrung der Identitat der Einheit, die von einem Inhaber auf den anderen Ubergegangen ist, gelegt
vergleiche auch dazu OGH 8 ObA 122/03d zum Ubergang zwischen den Betreibern einer ,Spitalskiiche" mwN; etwa
EuGH 2. 12. 1999, Rs C-234/98m ua; Slg 1999 1-8643 Rz 23).

Hingegen wurde auf die rechtliche Beziehung zwischen dem ,VerdufRerer" und dem ,Erwerber" regelmaRig nicht
abgestellt (vgl zum Ubergang zwischen den Betreibern einer ,Spitalskiiche" OGH 23. 1. 2004, 8 ObA 122/03d mwN zum
Ubergang des Pachtverhaltnisses EuGH 17. 12. 1987 Rs 287/86, Moelle Kro, Slg 1987 5465; 10. 2. 1998 Rs 324/86,
Daddys Dance Hall, Slg 1988 357; zur Auftrags(neu)vergabe EuGH 14. 4. 1994 Rs C-392/92, Christel Schmidt, SIg 1994 |-
1311; EuGH 11. 3. 1997 Rs C-13/95, Ayse Stizen, SIg 1997 1-1259; EuGH 10. 12. 1998 RsC-127/96, Rs C-229/96 und C-
74/97, Vidal ua, Slg 1998 1-8179, EuGH 10. 12. 1998 Rs C-173/96 ua, Hidalgo ua, Slg 1998 1-8237; zur Weitergabe eines
Subauftrages EuGH 2. 12. 1999 Rs C-234/98, Allen ua, Slg 1999 1-8643; Zum Subventionsubergang EuGH 19. 5. 1992
Rs C-29/91, Redmond Stichting, Slg 1992 1-3189; zum Ubergang einer Vertriebsberechtigung EuGH 7. 3. 1996 RsC-
171/94 und C-172/94, Merckx ua, Slg 1996 1-1253; allgemein auch OGH RIS-JustizRS0110832 mit zahlreichen weiteren
Nachweisen etwa in SZ 71/216 mwN).Hingegen wurde auf die rechtliche Beziehung zwischen dem ,VerauBerer" und
dem ,Erwerber" regelmiRig nicht abgestellt vergleiche zum Ubergang zwischen den Betreibern einer
LSpitalskiche" OGH 23. 1. 2004, 8 ObA 122/03d mwN zum Ubergang des Pachtverhaltnisses EuGH 17. 12. 1987
Rs 287/86, Moelle Kro, Slg 1987 5465; 10. 2. 1998 Rs 324/86, Daddys Dance Hall, Slg 1988 357; zur
Auftrags(neu)vergabe EuGH 14. 4. 1994 Rs C-392/92, Christel Schmidt, Slg 1994 1-1311; EuGH 11. 3. 1997 RsC-13/95,
Ayse Sizen, Slg 1997 I-1259; EuGH 10. 12. 1998 Rs C-127/96, Rs(C-229/96 undC-74/97, Vidal ua, Slg 1998 I-
8179, EuGH 10. 12. 1998 Rs C-173/96 ua, Hidalgo ua, Slg 1998 1-8237; zur Weitergabe eines Subauftrages EuGH
2. 12. 1999 Rs C-234/98, Allen ua, Slg 1999 1-8643; Zum Subventionstubergang EuGH 19. 5. 1992 RsC-29/91, Redmond
Stichting, Slg 1992 1-3189; zum Ubergang einer Vertriebsberechtigung EuGH 7. 3. 1996 Rs C-171/94 und C-172/94,
Merckx ua, Slg 1996 1-1253; allgemein auch OGH RIS-Justiz RS0110832 mit zahlreichen weiteren Nachweisen etwa in
SZ 71/216 mwN).

Grundsatzlich wurde bei Priifung des Vorliegens eines Betriebsliberganges vorweg darauf abgestellt, ob eine auf Dauer
angelegte wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organisierten Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung gegeben ist (vgl dazu OGH SZ 70/219 oder SZ 71/216 aber
auch EuGH 11. 3. 1997 Rs C-13/95, Ayse Suizen Slg 1997 1-1259 Rz 13 uva)Grundsatzlich wurde bei Prifung des
Vorliegens eines Betriebsliberganges vorweg darauf abgestellt, ob eine auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit im
Sinne einer organisierten Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit
eigener Zielsetzung gegeben ist vergleiche dazu OGH SZ 70/219 oder SZ 71/216 aber auch EuGH 11. 3. 1997 Rs C-
13/95, Ayse Suizen Slg 1997 1-1259 Rz 13 uva).

In weiterer Folge wurde dann gepruft, ob diewirtschaftliche Einheit auf den neuen Betreiber ibergegangen ist.
Zur Beurteilung dieses ,Uberganges" der ,Einheit" auf einen neuen Inhaber wurde auf

1. die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs,

2. den Ubergang der wesentlichen materiellen und immateriellen Betriebsmitteln,

3. den Ubergang von wesentlichen Teilen der Belegschaft,

4. den Ubergang von Kunden und Kundenbeziehungen,

5. den Grad der Ahnlichkeit der vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und

6. die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit abgestellt und letztlich eine Gesamtbewertung
durchgefiihrt (vgl etwa EUGH Rechtssache Ayse Siizen Rz 14 oder OGH SZ 71/116 uva).6. die Dauer einer eventuellen
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Unterbrechung dieser Tatigkeit abgestellt und letztlich eine Gesamtbewertung durchgefihrt vergleiche etwa EuGH
Rechtssache Ayse Suzen Rz 14 oder OGH SZ 71/116 uva).

Die Annahme eines Betriebstbergangs im Sinne der Richtlinie und des8 3 AVRAG hat verschiedene Rechtsfolgen.
Einerseits entsteht daraus das Recht der in den jeweiligen Betrieben oder Betriebsteilen beim alten Arbeitgeber tatigen
Arbeitnehmer ihr Arbeitsverhdltnis beim Erwerber fortzusetzen. Andererseits entstehen aber auch Vorgaben
hinsichtlich des Inhaltes des fortzusetzenden Arbeitsverhaltnisses und der Haftung fur die offenen
Arbeitnehmeranspriiche.Die Annahme eines Betriebsibergangs im Sinne der Richtlinie und des Paragraph 3, AVRAG
hat verschiedene Rechtsfolgen. Einerseits entsteht daraus das Recht der in den jeweiligen Betrieben oder
Betriebsteilen beim alten Arbeitgeber tatigen Arbeitnehmer ihr Arbeitsverhaltnis beim Erwerber fortzusetzen.
Andererseits entstehen aber auch Vorgaben hinsichtlich des Inhaltes des fortzusetzenden Arbeitsverhdltnisses und der
Haftung fur die offenen Arbeitnehmeranspriche.

Aus den bisher entschiedenen Fallen I3sst sich im Sinne der oben dargestellten Judikatur das Erfordernis ableiten, die
Annahme des Betriebstibergangs - als ,zweiten" Schritt - auch stark auf die Art des betreffenden Unternehmens oder
Betriebes und damit auch auf die jeweils nach der Art des Betriebes wesentlichen Betriebsmittel abzustellen.

Von den bisher entschiedenen Fallen unterscheidet sich nun der vorliegende Fall im Zusammenhang mit der Prifung
des Vorliegens eines ,Betriebsteilibergangs" bei einem Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen. Haben
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen doch beinahe definitionsgemalRkaum Arbeitnehmer in ihrem ,eigenen
Betrieb" im Sinne einer organisatorischen Einheit beschaftigt, sondern sind diese Arbeitnehmer eben an andere
Arbeitgeber als Beschaftiger (entleihende Unternehmen) Uberlassen. Diese Entleiher integrieren die betreffenden
Arbeitnehmer in die Betriebsorganisation der Entleiherunternehmen nach deren Bedirfnissen. Die Mehrzahl der
Arbeitnehmer des Arbeitskrafteliberlasssungsunternehmens ist also nicht in deren eigenen Betrieb, sondern in
Betriebe anderer Beschaftiger integriert.

Die Betriebsibergangsrichtlinie nimmt insoweit spezifisch auf die Leiharbeitsverhaltnisse Bezug als sie ausdricklich
festlegt, dass diese von ihrer Anwendung nicht nur deshalb ausgeschlossen werden dirfen, weil es sich beim dem
Ubertragenen Unternehmen, Betrieb- oder Betriebsteil um ein Verleiherunternehmen handelt (Art 2 Abs 2 lit c der RL).
Dass diese auch gemeinschaftsrechtlich als spezifische Problemstellung erfasst werden, zeigt sich auch aus der
Richtlinie 91/383/EWG des Rates zur Erganzung der Malnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristeten Arbeitsverhaltnissen oder Leiharbeitnehmern oder den
Richtlinienvorschlag der Kommission fir eine Richtlinie Uber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern (vgl
Komm [2002] 701 endg; 2002/0072 [COD]).Die Betriebstbergangsrichtlinie nimmt insoweit spezifisch auf die
Leiharbeitsverhaltnisse Bezug als sie ausdrlcklich festlegt, dass diese von ihrer Anwendung nicht nur deshalb
ausgeschlossen werden dirfen, weil es sich beim dem Ubertragenen Unternehmen, Betrieb- oder Betriebsteil um ein
Verleiherunternehmen handelt (Artikel 2, Absatz 2, Litera ¢, der RL). Dass diese auch gemeinschaftsrechtlich als
spezifische Problemstellung erfasst werden, zeigt sich auch aus der Richtlinie 91/383/EWG des Rates zur Erganzung der
MalRnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristeten
Arbeitsverhaltnissen oder Leiharbeitnehmern oder den Richtlinienvorschlag der Kommission fur eine Richtlinie Gber
die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern vergleiche Komm [2002] 701 endg; 2002/0072 [COD]).

Hier geht es nun um die Frage, wie die fir andere Unternehmen entwickelten Prifungsmechanismen, die sehr stark
auf das Vorliegen einer organisatorischen Einheit im Sinne eines eigenen ,Betriebes" oder ,Betriebsteiles" abstellen,
auch auf Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen Ubertragen werden koénnen. Selbst von Reinigungsunternehmen
oder Bewachungsbetrieben unterscheiden sich die Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen noch dadurch wesentlich,
dass die Uberlassenen Arbeitnehmer im Beschéftigerbetrieb ja fur keinen definierten Zweck - der dann der
Abgrenzung des ,Betriebsteiles dienen kdnnte - eingesetzt werden (Reinigungsauftrag, Bewachungsauftrag), sondern
dort nach der Einschatzung des Entleiher ja in unterschiedlichsten Funktionen tatig werden kdnnen (vgl zu den
Reinigungsunternehmen EuGH Rs Ayse Sizen und Rs Vidal; zu Bewachungsunternehmen EuGH Rs Hidalgo).Hier geht
es nun um die Frage, wie die fir andere Unternehmen entwickelten Prufungsmechanismen, die sehr stark auf das
Vorliegen einer organisatorischen Einheit im Sinne eines eigenen ,Betriebes" oder ,Betriebsteiles" abstellen, auch auf
Arbeitskraftetberlassungsunternehmen Ubertragen werden koénnen. Selbst von Reinigungsunternehmen oder
Bewachungsbetrieben unterscheiden sich die Arbeitskraftetberlassungsunternehmen noch dadurch wesentlich, dass
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die Uberlassenen Arbeitnehmer im Beschaftigerbetrieb ja fur keinen definierten Zweck - der dann der Abgrenzung des
.Betriebsteiles dienen kdnnte - eingesetzt werden (Reinigungsauftrag, Bewachungsauftrag), sondern dort nach der
Einschatzung des Entleiher ja in unterschiedlichsten Funktionen tdtig werden koénnen vergleiche zu den
Reinigungsunternehmen EuGH Rs Ayse Siizen und Rs Vidal; zu Bewachungsunternehmen EuGH Rs Hidalgo).

Auch im vorliegenden Fall zeigt sich, dass eine klare Gliederung des Arbeitskraftelberlassungsunternehmens nicht
festgestellt wurde und die wesentlichen Betriebsmittel, die wohl in den Leiharbeitnehmern, den Kundenbeziehungen
und den Verwaltungskenntnissen zu sehen sind, nur in schwer abgrenzbaren Teilen - véllig unterschiedliche
KundengrofRen, bei denen auch nicht alle Arbeitnehmer Uberwechselten - durch das neue
Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen bernommen wurden.

Wesentlichfur einen Betriebsubergang spricht hier dasZusammenwirken zwischen dem alten
Arbeitskraftelberlassungsunternehmen und dem neuen Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen, was offensichtlich
dazu gefuhrt hat, dass das neue Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen (dessen Fuhrungspersonlichkeiten hier
Uberdies mit jenen des alten Arbeitskrafteliiberlassungsunternehmen weitgehend ident sind) mit durchaus erheblichen
Teilen der ,Betriebsmittel" des alten Arbeitskraftetiberlassungsunternehmen eine im Wesentlichen idente Tatigkeit
beginnen konnte.

Zu fragen ist daher, wie und ob das ,zweiaktige Prifungsschema" - Vorliegen einer organisatorischen Einheit beim
alten Arbeitgeber/Vorliegen einer organisatorischen Einheit mit im Wesentlichen identen ,Betriebsmitteln und
Erscheinungsbild" beim neuen Betriebsinhaber - Gbertragen werden kann.

Denkbar schiene es auf den jeweiligen Entleiherbetrieb abzustellen. Allerdings kann, wenn dort mehrere Arbeitnehmer
Uberlassen werden, eine einheitliche ,Betriebsstruktur" im bisherigen Sinn, in der diese Uberlassenen Arbeitnehmer
integriert waren (Reinigungsbereich; Bewachungsbereich) mangels einheitlichem Betriebszweck kaum gefunden
werden, weil die Uberlassenen Arbeitnehmer ja in unterschiedlichsten Bereichen eingesetzt werden kdnnen.
Uberspitzt formuliert wiirde der einzelne Arbeitnehmer zum ,,Betriebsteil":

Denkbar und - nach Meinung des vorlegenden Gerichtes vorzuziehen - ware es dem strukturellen Unterschied bei der
Beurteilung von Arbeitskrafteiberlassungsunternehmen mangels Fehlens der Uberwiegenden Bedeutung einer
eigenen Betriebsorganisation dadurch Rechnung zu tragen, dass starker auf die wesentlichen Betriebsmittel
(insbesondere die Arbeitnehmer und die Kundenbeziehungen)selbst - und nicht auf deren organisatorische
Zusammenfassung - abgestellt wirde. Damit waren dann Falle, in denen der neue - vom Betriebszweck her idente -
Betrieb sich im Wesentlichen aus den Betriebsmitteln des alten Betriebes im Zusammenwirken mit diesem rekrutiert
als Betriebstibergang anzusehen, weil ein Teil der Betriebsmittel des alten Betriebes im Zusammenwirken der beiden
Betriebsinhaber als neuer Betrieb organisiert und ausgegliedert wurde.

Bei einer solchen Betrachtung, hatten dann zwar die anderen Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Ubernahme in
diesen neuen Betrieb, hinsichtlich der tbernommenen Arbeitnehmer waren aber die bisherigen Arbeitsbedingungen
zu beachten und wirde eine Haftung fur die offenen Anspriiche eintreten.

VI. Zur Verpflichtung zur Vorlage und Aussetzungrémisch VI. Zur Verpflichtung zur Vorlage und Aussetzung:

Bei den hier die Auslegung des Gemeinschaftsrechts betreffenden Fragen kann nicht davon ausgegangen werden,
dass kein Raum fur vernlUnftige Zweifel verbleibt, sodass der Oberste Gerichtshof verpflichtet ist, ein
Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten (vgl dazu etwa Schima in Mayer EU und EG Vertrag Art 234 Rz 111 ff mwN
etwa EuGH 6. 10. 1982, 283/81 CILFIT, Slg 1982, 3415; Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren?, 116 mwN).Bei den
hier die Auslegung des Gemeinschaftsrechts betreffenden Fragen kann nicht davon ausgegangen werden, dass kein
Raum fUr vernunftige Zweifel verbleibt, sodass der Oberste Gerichtshof verpflichtet ist, ein
Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten vergleiche dazu etwa Schima in Mayer EU und EG Vertrag Artikel 234, Rz 111
ff mwN etwa EuGH 6. 10. 1982, 283/81 CILFIT, Slg 1982, 3415; Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren? 116 mwN).

Der Ausspruch Uber die Aussetzung des Verfahrens grindet sich auf § 90a Abs 1 GOGDer Ausspruch Uber die
Aussetzung des Verfahrens griindet sich auf Paragraph 90 a, Absatz eins, GOG.
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