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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Univ.
Doz. Dr. Bydlinski sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Helmut Brandl und Mag. Johann Ellersdorfer als weitere
Richter in den verbundenen Arbeitsrechtssachen der klagenden Parteien 1.) Walter A***** 2) Friedrich F***** 3))
Ing. Willibald K***** 4) Ing. Ewald K*****,

5.) Ing. Christian W***** g3lle vertreten durch Dr. Gottfried Korn und andere, Rechtsanwalte in Wien, wider die
beklagte Partei T***** Luftfahrt AG, *****, vertreten durch Dr. Andreas Grundei und andere, Rechtsanwalte in Wien,
und die Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei A***** GmbH iL, ***** vertreten durch Dr. Georg
Griel3er und andere, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung (Streitwert EUR 181.682,09) infolge der Revisionen der
beklagten Partei und der Nebenintervenientin gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 20. Dezember 2001, GZ 10 Ra 260/01f-138, mit dem das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 12. Dezember 2000, GZ 19 Cga 138/94s-127, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Den Revisionen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien zu gleichen Teilen die mit EUR 2.791,39 (darin EUR 465,23 USt)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klager sind Berufspiloten und waren Angestellte der Nebenintervenientin, die eine 100 %ige Tochter der Austrian
Airlines (im Folgenden: AUA) ist. In der Generalversammlung der Nebenintervenientin vom 17. 5. 1994 wurde die
Auflésung und Liquidation der Gesellschaft mit Wirkung vom 1. 6. 1994 beschlossen. Mit ihren am 21. 6. 1994
eingebrachten Klagen begehrten die Klager urspringlich die Feststellung, dass sie in einem aufrechten
Dienstverhaltnis zur beklagten Partei stehen; hilfsweise beantragten sie, die am 6. 6. 1994 ausgesprochene Kindigung
des Dienstverhaltnisses fur rechtsunwirksam zu erklaren. Im Laufe des Verfahrens (Schriftsatz ON 107) erklarten sie,
nunmehr ein Hauptbegehren und mehrere Eventualbegehren zu erheben. Im Rahmen des Hauptbegehrens werde die
Feststellung des aufrechten Bestandes ihrer Dienstverhaltnisse zur beklagten Partei, mit dem ersten Eventualbegehren
die Feststellung des aufrechten Bestandes ihrer Dienstverhaltnisse bis zum 31. 3. 1996 angestrebt. Das zweite
Eventualbegehren hatte die Zahlung von Bruttobetragen in Hohe von jeweils Uber S 500.000,-- an offenem Gehalt zum
Gegenstand. Im Rahmen eines dritten Eventualbegehrens wurde die Feststellung des aufrechten Bestandes der
Dienstverhaltnisse bis zum 31. 12. 1994 begehrt; in einem vierten Eventualbegehren streben die Zweit- bis Funftklager
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die Feststellung des aufrechten Bestandes ihrer Dienstverhaltnisse bis 12. 7. 1994 bzw 15. 7. 1994 (Zeitpunkt der
Entlassungserklarungen) an. Zuletzt wurde schlieBBlich ein Eventualbegehren auf Rechtsunwirksamerklarung der
Kdndigungen vom 6. 6. 1994 gestellt. Die Klager brachten dazu im Wesentlichen vor, dass ein Betriebstibergang von
der Nebenintervenientin auf die beklagte Partei vorliege, wodurch die beklagte Partei als Dienstgeber in die bisherigen
Dienstvertrage zwischen den Klagern und der Nebenintervenientin eingetreten sei. Nachdem sich die Klager geweigert
hatten, neue Dienstvertrdge mit der beklagten Partei zu unglnstigeren Bedingungen abzuschlieBen und sich mit
Schreiben vom 31. 5. 1994 bei der beklagten Partei dienstbereit erklart hatten, habe die beklagte Partei am 6. 6. 1994
schriftlich die den Klagern am 15. 6. 1994 zugegangene Kindigung ausgesprochen. Diese Kiindigung sei einzig wegen
des vollzogenen Betriebslibergangs und nur zu dem Zweck ausgesprochen worden, ihnen die nach dem AVRAG
zustehenden Rechte vorzuenthalten. Die Kindigung sei auch deshalb unwirksam, weil die Betriebsratsmandate der
Klager nicht erloschen seien, zumal auch die Ersatzmitglieder die Betriebsratsmitglieder Uber 14 Tage vertreten
hatten. Die Kindigungen stellten sich auch als unzuldssige Motivkiindigungen dar; sie seien ausgesprochen worden,
weil die Klager das Angebot, zu wesentlich schlechteren Bedingungen zu arbeiten, nicht angenommen hatten. Sie seien
keineswegs betriebsbedingt erfolgt, zumal die beklagte Partei aus Mangel an Piloten sogar andere Piloten habe
beschaftigen mussen. Auch die spater ausgesprochenen Kindigungen seien rechtsunwirksam; ein Entlassungsgrund
sei nicht vorgelegen.

Die beklagte Partei bestritt einen Betriebsibergang nach den Bestimmungen des AVRAG; die Klager seien auch nach
dem 1. 6. 1994 Dienstnehmer der Nebenintervenientin geblieben. Eine unzulassige Motivkindigung liege nicht vor; die
Kindigung sei ausgesprochen worden, weil die Kldger behauptet hatten, Arbeitnehmer der beklagten Partei zu sein.
Die Kindigung sei auch personenbedingt erfolgt; die Klager hatten ndmlich 8 Tage vor Betriebseinstellung bei der
Nebenintervenientin eine neue Betriebsratswahl initiiert und auch weitere Arbeitnehmer dazu gebracht, ihre Stimme
flr Betriebsratsmandate abzugeben. Die Klager hatten streng geheime Geschéftsunterlagen einer qualifizierten
Offentlichkeit zugénglich gemacht. Die Kiindigungen seien auch betriebsbedingt gewesen; bei Aufrechterhaltung des
bei der Nebenintervenientin bezogenen Lohnniveaus ware bei der beklagten Partei eine zwei-Klassen-Belegschaft
entstanden, was zu innerbetrieblichen Schwierigkeiten gefihrt hatte. Ein besonderer Schutz als Betriebsrate komme
den Klagern nicht zu; deren Betriebsratsmandate seien wegen der Betriebseinstellung zum 31. 12. 1994 erloschen;
eine Konstituierung eines neuen Betriebsrats sei nicht erfolgt. Das Feststellungsinteresse fehle, weil hinsichtlich aller
behaupteten Anspriiche aus dem festzustellenden Rechtsverhaltnis die Leistungsklage zuldssig ware.

Die dem Verfahren auf Seiten der beklagten Partei beigetretene Nebenintervenientin bestritt ebenfalls einen
Betriebstbergang auf die beklagte Partei; ihr Geschaftsbetrieb sei mit 31. 5. 1994 zur Ganze eingestellt worden. Die
Klager seien von der Nebenintervenientin nach Einstellung des Betriebes zum 30. 9. 1994 gekindigt und dienstfrei
gestellt worden. Weiters habe die Nebenintervenientin die Kldger Anfang Juni 1994 wegen deren Tatigkeit bei einer
anderen Fluglinie entlassen.

Das Erstgericht stellte in seinem Urteil fest, dass das Dienstverhaltnis des Erstkldgers zur beklagten Partei bis zum 31.
12. 1994, die Dienstverhaltnisse des Zweit-, Dritt- und Viertklagers bis zum 12. 7. 1994 und das Dienstverhaltnis des
Funftklagers bis zum 15. 7. 1994 aufrecht bestanden habe. Weiters wies es das darlber hinausgehende Begehren auf
Feststellung, dass die Dienstverhaltnisse Uber den 31. 12. 1994 bzw den 12./15. 7. 1994 hinaus weiterhin aufrecht
bestehen sowie samtliche Eventualbegehren zurlick. Es stellte ua folgendes fest:

Im Bereich der Nebenintervenientin gab es sogenannte "Stammpiloten" (Kapitane), darunter die Klager; diese hatten
Dienstvertrage mit der Nebenintervenientin. Die "Konzernpiloten" (Co-Piloten) waren ebenfalls Dienstnehmer der
beklagten Partei, die allerdings mit Rickkehrrechten zur AUA ausgestattet waren.

Als ein neues Vorstandsteam Mitte 1993 die AUA Ubernahm, wurde eine schlechte Prognose fir das Jahr 1993 erstellt,
mit einer sich verschlechternden Tendenz fir 1994. Es waren daher sowohl Sanierungsmalinahmen als auch neue
Kooperationsverhandlungen mit Lufthansa und ein anderes Projekt im Gesprach. Bei der AUA wurde der
Grundsatzbeschluss gefasst, dass die AUA selbstandig bleiben, aber ein Netz von Kooperationspartnern haben solle.
Als Verlustbringer wurde der Regional- und Inlandsflugbetrieb analysiert. Das Verlustvolumen von 100 Mio ATS teilte
sich in 30 Mio ATS aus dem Ergebnis der Nebenintervenientin und 70 Mio ATS auf Zuschisse der AUA an die
Nebenintervenientin. Die Nebenintervenientin fihrte den Regional- und Inlandflugverkehr. Da auch die Lufthansa
bereits mit der beklagten Partei verhandelt hatte, was gegen die Interessen der AUA gewesen ware, begann die AUA in
Kaufverhandlungen mit den Anteilseigentiimern der beklagten Partei einzutreten. Die AUA wollte beim Inlands- und



Regionalflugverkehr nicht, dass die Strecken von Gesellschaften beflogen werden, die gegen die Interessen der AUA
arbeiten und dann Zubringerfunktionen fur die AUA verloren gehen. Es sollte ein Netz aufgebaut werden, in dem von
verschiedenen Kooperationspartnern Teile des Netzes geliefert werden. Die beklagte Partei wiederum suchte damals
eine Allianz, da eine Konfrontation zwischen L***** ynd L***** guf einer Seite und der AUA auf der anderen Seite fur
die beklagte Partei existenzbedrohend gewesen ware. Die AUA war am Zubringerverkehr der Bundeslander nach Wien
interessiert und wollte sich diese Passagiere auch erhalten. Gleichzeitig war die AUA entschlossen, die hohen Verluste
nicht weiter zu tragen. Die Initiative zur Einleitung von Gesprachen Uber Kooperationen mit der AUA ging von der
beklagten Partei aus. Fur die AUA stellte sich die Beteiligung an der beklagten Partei als ein Weg dar, im
Regionalflugbereich zu bleiben. Aus luftfahrtpolitischen Grinden ware eine ersatzlose Streichung der Betriebsleistung
der Nebenintervenientin per 31. 5. 1994 nicht denkbar gewesen. Aus diesem Grund wurde von den Organen der AUA,
der Nebenintervenientin, der beklagten Partei, der ***** |***** GesmbH, der L***** AG und Gernot L***** ejne

Grundsatzvereinbarung unterzeichnet. Diese lautet im Wesentlichen:
"Grundsatzvereinbarung

abgeschlossen zwischen A*****.Aktiengesellschaft, ***** und der A.A.S ***** einerseits sowie von T***** | uftfahrt-
Aktiengesellschaft (beklagte Partei), ***** und deren Aktiondre andererseits betreffend eine Koordinierung der
Regionalflugaktivitdten von A.A.S. und T***** 7y einem noch festzulegenden Zeitpunkt (angestrebt wird der 1. Mai
1994) stellt die A.A.S. ihren Linienflugbetrieb zur Ganze ein und T***** bedienen alle A.A.S. Strecken in eigener
Verantwortung. Zu diesem Zweck least T***** yon Austrian Airlines bzw der A.L.F. sechs Flugzeuge der Type Fokker 50
und tritt in die bestehenden Leasingvertrage ein (vorbehaltlich der Zustimmung des Leasinggebers). Was die beiden
von der A.L.F. von der R***** erworbenen Dash-8/100 Flugzeuge anbetrifft, welche im Rahmen eines Vertrages
zwischen der R***** ynd Austrian Airlines von der R***** guf dem Streckennetz von A.A.S. betrieben werden, so
werden diese von T***** ebenfalls geleast und am 1. 1. 1995 zu einem Preis von ATS .... Mio flr beide Flugzeuge von
der A.L.F. erworben (Austrian Airlines wird veranlassen, dass die A.L.F. den Verkauf zu diesen Bedingungen
durchflhrt). In den Vertrag Austrian Airlines/R***** tritt T***** anstelle von Austrian Airlines im Einvernehmen mit
Austrian Airlines und R***** ein, Die gemeinsame Gesellschaft wird Uber eine Flotte von 23 Flugzeugen der Typen
Fokker 50, Dash-7, Dash-8/100 verfliigen. GemdR gemeinsam erarbeitetem Roh-Budget wird mit einer
Beférderungsleistung von 1,170.000 Passagieren im Jahr und einer Betriebsleistung von ATS 2,1 Mrd pro Jahr
gerechnet.

Die Aktionadre der T***** rgumen Austrian Airlines das Recht ein, sich mit 42,85 % (Nominale ATS 57,850.000,--) an

T***** zu beteiligen.

Dies geschieht durch eine Erhéhung des Grundkapitals von derzeit
Nominale ATS 89,472.000,-- auf Nominale ATS 135,000.000,-- zum
Kurswert von ATS ... pro ATS 100,-- Nominale, woflir Austrian Airlines
das alleinige Bezugsrecht eingeraumt wird, sowie durch Verkauf von
Aktien/Zwischenscheinen im Nominale ATS 8,353.900,-- von der *****
L***** GesmbH, ATS 900.000,-- von Herrn Gernot L***** und ATS
3,068.100,-- von der L***** AG zum Kurswert von ATS ... unter
Einschluss der Abgeltung der Bezugsrechte.

Die Durchfuhrung der vorstehenden Transaktionen erfolgt ehestens nachdem feststeht, dass keine kartellrechtliche
Untersagung erfolgt, jedenfalls vor dem im 2. Absatz der Seite 1 genannten Zeitpunkt. Die Anzahl der von der
Hauptversammlung gewahlten Mitglieder des Aufsichtsrates der T***** wird in unmittelbarer Folge der
Kapitalerhéhung von derzeit vier auf sieben Mitglieder erhdht. Die drei neuen Mitglieder des Aufsichtsrates werden
von Austrian Airlines nominiert. Zusammen mit vier Belegschaftsvertretern besteht der Aufsichtsrat aus elf
Mitgliedern.

Die (neue) T***** wird Regionalflugverkehr mit Turboprop- und Jet-Flugzeugen bis zu 80 Fluggastsitzplatzen in eigener
Ergebnisverantwortung betreiben. Es wird vereinbart, dass keine Paralleldienste von Austrian Airlines auf dem



Streckennetz von T***** ynd umgekehrt ohne Zustimmung des betroffenen (besitzenden) Partners gefiihrt werden.
Das Streckenangebot der Gesellschaft soll sich in das strategische Konzept von Austrian Airlines einordnen, das heift,
dass das auf Basis wirtschaftlicher Grundsatze erstellte Flugprogramm sich nach den Anschlussinteressen von Austrian
Airlines richtet. T***** (bernehmen alle bisherigen AAS-Strecken (einschlieBlich der mit Austrian Airlines
Flugnummern geflogenen Kurse) in unverandertem Umfang und verpflichtet sich, diese fur die Dauer von zwei Jahren
ab dem 1. 5. 1994 bzw dem tatsachlichen Zeitpunkt der Integration weiterzufihren. Die vor allem auf Zubringerdienste
von den Bundesldndern nach Wien auftretenden Verluste werden nach momentanem Stand durch Uberschisse bei
Auslandsdiensten kompensiert. In weiterer Folge kann bei verlustbringenden Zubringerdiensten das Anbot verandert
oder zur Ganze aus dem Markt genommen werden bzw wirden Austrian Airlines einen Zuschuss zu solchen in ihrem
Interesse liegenden Dienst leisten. Es besteht Ubereinstimmung dariber, dass bei der Streckenplanung grundsétzlich

kaufmannische Kriterien zur Anwendung gelangen.

T***** werden in einem weiteren Schritt - angestrebt wird die Jahresmitte 1994 - eine Verkehrs- und allenfalls auch
Vorfeldabfertigung des gemeinsamen Flugangebotes in den Bundeslandern installieren. Dazu sind eigene
Abfertigungsorganisationen in Graz, Klagenfurt, Linz und Salzburg zu errichten, wobei dem bei Austrian Airlines
beschaftigten Personal eine Neuanstellung zu T***** Konditionen angeboten wird. Fir den Betrieb der sechs plus
zwei Fokker 50 mietet T***** yorerst die fUr die Durchfihrung des Fokker 50 Programmes bendtigten Piloten von der
A.AS. zu Stundensatzen an, ebenso wird die Wartung der Fokker 50 durch Austrian Airlines, gleichfalls auf Basis von zu
vereinbarenden Kostensatzen pro Flugstunde, durchgefuhrt. Diese Stundensatze orientieren sich am Kostenniveau der
T***** Die beiden Dash-8/100 werden von R***** flugbetrieblich und technisch bis zum Ablauf gegenstandlichen
Vertrages betreut. Zum ehestmoglichen Zeitpunkt, jedenfalls aber mit fortschreitender Standardisierung der Flotte,
werden die Dienstvertrage zwischen der A.A.S. und ihren Piloten auf Kosten der A.A.S. aufgeldst und bieten T***** den
Piloten der A.A.S. eine Anstellung zu T***** Konditionen an.

T***** werden von Austrian Airlines bestimmte Leistungen zukaufen. Als Grundsatz fir die Verrechnung gelten
Sparsamkeit und Marktiblichkeit. Die von Austrian Airlines zu erbringenden Leistungen umfassen den Lease von
sechs Fokker 50 und (vorerst) zwei Dash-8/100, die Wartung der Fokker 50, die Kostenvergutung fur die Fokker 50
Piloten (bis zu einem Eintritt in das T***** Dienstverhaltnis), die Nutzung der Verkaufsorganisation und (teilweise)
auch von Serviceleistungen auf AuBenstationen der Austrian Airlines durch T***** uynd andere. Die flur das
Geschaftsjahr 1994 vereinbarten Entgelte finden sich in der Beilage zu dieser Vereinbarung. Die Entgelte sind jeweils
far ein Geschaftsjahr zu vereinbaren, sowie dann neu festzusetzen, wenn sich die Voraussetzungen wesentlich
geandert haben. Die Neueinstellung der Piloten der AAS. erfolgt nach dem zum Zeitpunkt der Anstellung geltenden
T***** Kollektivvertrag, wobei diese Piloten in die Senioritatsliste der T***** integriert werden. Die genauen
Modalitdten fir die Anrechnung der Vordienstzeiten sowie fir die Gehaltseinstufung werden einvernehmlich
festgelegt. Das fliegende Personal wird mit lokalen Dienstorten in Wien, Innsbruck, Graz, Klagenfurt, Linz und Salzburg

eingestellt. Gleiches gilt fur die Mitarbeiter der Austrian Airlines Stationen in den Bundeslandern.

Die von Austrian Airlines/A.L.F. geleasten Flugzeuge gehen in die Halterschaft von T***** (iber, wobei hinsichtlich der
zwei Dash-8/100 Flugzeuge die Zustimmung der R***** notwendig ist. Fir dieses Vorgehen ist eine Ausweitung der
Beférderungsbewilligung der T***** erforderlich. Die Fokker 50 Flotte wird vorerst auf die Standorte Wien (drei),
Salzburg (drei) und Graz (zwei) konzentriert, die Dash-8/100 der R***** kommen in Graz und Klagenfurt zum Einsatz.
Es wird vereinbart, dass T***** einen Anteil an allfdlligen Buchgewinnen beim Verkauf von Fokker 50 Flugzeugen
erhalten, der dem Verhaltnis zwischen Nutzung bei Austrian Airlines und bei T***** entspricht. Anschaffungswerte
und Nutzungsbeginn der sechs Fokker 50 Flugzeuge sind nach Angabe von Austrian Airlines folgende ... In Anbetracht
der Typenvielfalt wird mittelfristig eine Standardisierung der Flotte angestrebt. Die beiden Dash-7 sollen ebenso wie
die zwei von A***** geleasten Fokker 50 durch Dash-8/300 ersetzt werden. Dies sollte bis Marz 1995 erfolgen; einem
Abgang von vier Einheiten steht ein Zugang von drei Einheiten gegentber. (Eine Uberzahlige Dash-7 wird im Sommer
1994 als stand-by Flugzeug zur Verfugung stehen und im Oktober 1994 eine ausscheidende (geleaste) Fokker 50
ersetzen.) Mittelfristig sollen die verbleibenden sechs Fokker 50 in Wien konzentriert und der Verkehr von/nach den
Bundeslandern mit Dash-8/100 und Dash-8/300 betrieben werden. Die unterschiedliche Bemalung der Flugzeuge wird
- aus Kostengrinden - vorerst beibehalten. Die im Austrian Airlines Schema bemalten Flugzeuge erhalten den Zusatz
"Operated by T*****" die im T***** Schema bemalten Flugzeuge den Zusatz "Austrian Regional". Eine Entscheidung
Uber ein einheitliches Bemalungsschema sowie den Auftritt am Markt wird nach kommerziellen Kriterien zu einem



spateren Zeitpunkt getroffen. Mittelfristig wére eine Anderung oder Adaption des Firmenwortlautes T***** | uftfahrt
Aktiengesellschaft zu prifen, die dem geanderten Tatigkeitsbereich Rechnung tragt und der Gesellschaft im Vertrieb
Vorteile bringt.

Zur Abgrenzung der Interessen zwischen Austrian Airlines und T***** verpflichten sich Austrian Airlines und A.AS.
sowie ihre Tochter- und Beteiligungsgesellschaften, soferne auf diese mal3geblicher Einfluss ausgetbt werden kann,
keine Turboprop-Flugzeuge von 80 oder weniger Fluggastsitzplatzen einzusetzen. Der mdgliche Einsatz von T*****
Flugzeugen auf dem Streckennetz der Austrian Airlines durch Auftragsdienste wird durch diese Vereinbarung nicht
ausgeschlossen. Diese Vereinbarung wird unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung bzw
Nichtuntersagung des Kartellgerichtes gemal3 § 42b Kartellgesetz 1993 abgeschlossen. Sollte sich nach Einschatzung
von Austrian Airlines und T***** eine Anmeldung dieses Vertrages nach EU/EWR Wettbewerbsrecht zweckmaRig
erweisen, werden Austrian Airlines und T***** gemeinsam die erforderlichen Schritte setzen."Zur Abgrenzung der
Interessen zwischen Austrian Airlines und T***** verpflichten sich Austrian Airlines und A.A.S. sowie ihre Tochter- und
Beteiligungsgesellschaften, soferne auf diese maRgeblicher Einfluss ausgelbt werden kann, keine Turboprop-
Flugzeuge von 80 oder weniger Fluggastsitzpldtzen einzusetzen. Der mégliche Einsatz von T***** Flugzeugen auf dem
Streckennetz der Austrian Airlines durch Auftragsdienste wird durch diese Vereinbarung nicht ausgeschlossen. Diese
Vereinbarung wird unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung bzw Nichtuntersagung des Kartellgerichtes
gemal Paragraph 42 b, Kartellgesetz 1993 abgeschlossen. Sollte sich nach Einschatzung von Austrian Airlines und
T***** aine Anmeldung dieses Vertrages nach EU/EWR Wettbewerbsrecht zweckmaRig erweisen, werden Austrian
Airlines und T***** gemeinsam die erforderlichen Schritte setzen."

Die AUA suchte sich durch diese Grundsatzvereinbarung von ihren Verlusten zu entlasten. Die Beteiligung der AUA an
der beklagten Partei sollte dieselbe sein wie die des anderen Hauptaktionars; diesem sollten gewisse Vetorechte
gesichert werden. Es sollte auch eine Abstimmung zwischen den beiden Fluglinien hinsichtlich der zu betreibenden
Flugzeuge stattfinden. Die beklagte Partei sollte bis 80-sitzige Flugzeuge, AUA darlber bedienen. Eine
Parallelbedienung von Strecken sollte nicht stattfinden. Sehr wichtig war auch, dass eine Unterbrechung im
Zubringerverkehr nicht entstehen sollte. Die Grundsatzvereinbarung enthalt eine Fortfihrungsverpflichtung, die fur
AUA wichtig war. Sie wollte ihre bisherigen Kunden nicht im Regen stehen lassen; die beklagte Partei sollte die
Flugverbindungen aufrecht halten. In der Grundsatzvereinbarung sind die "bisherigen A.A.S.-Strecken" erwahnt, die
durch den Flugplan determiniert werden. Diese Strecken werden von der beklagten Partei seit dem 1. 6. 1994 auch alle
beflogen. Die Fortfihrungsverpflichtung war auch deshalb wichtig, weil sich die beklagte Partei nicht nur die
eintraglichen Strecken heraussuchen sollte.

In der Grundsatzvereinbarung war als Integrationstermin der 1. 5. 1994 vorgesehen; es musste eine Verschiebung auf
den neuen Termin 1. 6. 1994 erfolgen, weil nicht alle Malinahmen gesetzt werden konnten, damit eine Unterbrechung
des Flugbetriebes vermieden wirde. Mit Schriftsatz vom 10. 3. 1994 meldeten die AUA und die beklagte Partei einen
Zusammenschluss gemall §8 41 Kartellgesetz beim Kartellgericht an. In dem Antrag wird auf den wesentlichen Inhalt
der Grundsatzvereinbarung hingewiesen. Das Kartellgericht ordnete mit Beschluss vom 13. 5. 1994 die Eintragung des
Zusammenschlusses betreffend die AUA und die beklagte Partei an. Im Frihjahr 1994 erhielt der stellvertretende
Flugbetriebsleiter der Nebenintervenientin und Flottenchef fur Fokker 50 Maschinen vom damaligen Geschaftsfuhrer
der Nebenintervenientin das Mandat, das Flugbetriebliche abzuklaren und mit der beklagten Partei Besprechungen zu
fahren, um die Weiterfiihrung des Flugbetriebes durch die beklagte Partei zu gewahrleisten. Der Auftrag lautete auf
die Ermoglichung der reibungslosen Uberfiihrung des Flugbetriebes auf die beklagte Partei. Der Flugbetriebsleiter der
Nebenintervenientin wurde von einem leitenden AUA-Mitarbeiter im April 1994 auch informiert, dass der Flugbetrieb
von der beklagten Partei weitergefihrt werden sollte. In der Folge wurde auch eine Arbeitsgruppe "AVRAG"
eingerichtet, in der der Generalsekretar der AUA intern Uber das AVRAG referierte. Dabei wurden schliel3lich Angebote
an die Piloten hinsichtlich Vertragsbeendigung und Beginn des Dienstverhaltnisses bei der beklagten Partei erarbeitet.
Im Rahmen dieser Arbeitsgruppe wurde seitens der beklagten Partei ein Rechtsgutachten in Auftrag gegeben, welches
zu einer Nichtanwendung des AVRAG auf den vorliegenden Fall gelangte. Die vom Mitarbeitern der AUA mit der
beklagten Partei gefUhrten Gesprache dienten der Vorsorge, dass die betroffenen Kunden nicht "in der Luft hangen".In
der Grundsatzvereinbarung war als Integrationstermin der 1. 5. 1994 vorgesehen; es musste eine Verschiebung auf
den neuen Termin 1. 6. 1994 erfolgen, weil nicht alle Malinahmen gesetzt werden konnten, damit eine Unterbrechung
des Flugbetriebes vermieden wiirde. Mit Schriftsatz vom 10. 3. 1994 meldeten die AUA und die beklagte Partei einen



Zusammenschluss gemald Paragraph 41, Kartellgesetz beim Kartellgericht an. In dem Antrag wird auf den wesentlichen
Inhalt der Grundsatzvereinbarung hingewiesen. Das Kartellgericht ordnete mit Beschluss vom 13. 5. 1994 die
Eintragung des Zusammenschlusses betreffend die AUA und die beklagte Partei an. Im Frihjahr 1994 erhielt der
stellvertretende Flugbetriebsleiter der Nebenintervenientin und Flottenchef fir Fokker 50 Maschinen vom damaligen
Geschaftsfuhrer der Nebenintervenientin das Mandat, das Flugbetriebliche abzuklaren und mit der beklagten Partei
Besprechungen zu fuhren, um die Weiterfihrung des Flugbetriebes durch die beklagte Partei zu gewahrleisten. Der
Auftrag lautete auf die Erméglichung der reibungslosen Uberfiihrung des Flugbetriebes auf die beklagte Partei. Der
Flugbetriebsleiter der Nebenintervenientin wurde von einem leitenden AUA-Mitarbeiter im April 1994 auch informiert,
dass der Flugbetrieb von der beklagten Partei weitergefiihrt werden sollte. In der Folge wurde auch eine Arbeitsgruppe
"AVRAG" eingerichtet, in der der Generalsekretar der AUA intern Gber das AVRAG referierte. Dabei wurden schlieBlich
Angebote an die Piloten hinsichtlich Vertragsbeendigung und Beginn des Dienstverhaltnisses bei der beklagten Partei
erarbeitet. Im Rahmen dieser Arbeitsgruppe wurde seitens der beklagten Partei ein Rechtsgutachten in Auftrag
gegeben, welches zu einer Nichtanwendung des AVRAG auf den vorliegenden Fall gelangte. Die vom Mitarbeitern der
AUA mit der beklagten Partei geflihrten Gesprache dienten der Vorsorge, dass die betroffenen Kunden nicht "in der
Luft hangen".

Bereits im Frihjahr 1994 fanden auch Kontakte der AUA und der beklagten Partei im Verkehrsministerium statt. Ein
Vertreter des Ministeriums duBerte, es solle personell alles so weiter laufen wie bisher, das heilt der bisherige Fokker-
Flottenchef solle weiterhin mit seinen ihm unterstellten Mitarbeitern fir den Flugbetrieb verantwortlich bleiben.
Thema war auch, ob die beklagte Partei die Bewilligung fur die bisher von der beklagten Partei betriebenen Flugzeuge
Fokker 50 bekommt; die Gesprache dienten auch dazu, dass die beklagte Partei die notwendige
Konzessionserweiterung erhalt. Die beklagte Partei verfigte namlich vor dem 1. 6. 1994 Uber eine
Linienflugkonzession fur Inland und Ausland zur gewerbsmaRigen Beférderung von Personen und Sachen mit einem
Umfang von 15 Motorflugzeugen der Gewichtsklassen E und F mit jeweils maximal 52 Fluggastsitzplatzen und 2
Motorflugzeugen der Gewichtsklasse E und F mit maximal 100 Fluggastsitzplatzen, weiters Uber
Betriebsaufnahmebewilligungen fir den Flugzeugtyp Dash-7/8, nicht aber flur Fokker 50. Es war klar, dass die
Nebenintervenientin ihre Bewilligungen zurlicklegen werde, sodass ein Konnex zwischen Zurlcklegung der
entsprechenden Genehmigungen durch die Nebenintervenientin und die Erteilung an die beklagte Partei bestand und
klar war, dass nur die beklagte Partei die flugbetrieblichen Aktivitaten der Nebenintervenientin weiter machen und den
Flugbetrieb Ubernehmen werde.

Die Erweiterung der Konzession fur den Fluglinien- und Bedarfsverkehr von insgesamt 15 Motorflugzeugen wurden
von der beklagten Partei am 7. 3. 1994 beantragt. In diesem Antrag wurden die Beteiligung der AUA an der beklagten
Partei, die Einstellung des Fluglinienbetriebes durch die Nebenintervenientin und die Weiterfihrung aller bestehenden
Flugstrecken der Nebenintervenientin in eigener Verantwortung durch die beklagte Partei samt dem in Aussicht
genommenen Termin 1. 5. 1994 (der letztlich auf 1. 6. 1994 verschoben werden musste) erwahnt. Die beklagte Partei
beantragte am 17. 3. 1994 auch die Betriebsaufnahmebewilligung mit Flugzeugen des Typs Fokker 50. Mit Bescheiden
vom 18. und 20. 5. 1994 wurden der beklagten Partei die Bewilligungen erteilt.

Nach dem 1. 6. 1994 deckte die beklagte Partei die vor diesem Zeitpunkt von der Nebenintervenientin betriebenen
Binnen- und Regionalflugverkehrsstrecken, sowohl im Inland als auch im Ausland, zur Génze ab. Die vor dem 1. 6.
1994 von der Nebenintervenientin beflogenen Strecken wurden von der beklagten Partei danach grundsatzlich mit den
Fokker 50-Maschinen und den friheren Piloten der Nebenintervenientin bedient. Die beklagte Partei dehnte ihr
Streckennetz auch auf Strecken aus, die bis dahin von der AUA bedient worden waren. Mit 1. 6. 1994 wurden 25
Stammpiloten von der Nebenintervenientin Ubernommen, welche bei der Nebenintervenientin ihr Dienstverhaltnis
zum 30. 4. 1994 einvernehmlich aufgeldst und im Mai 1994 bereits zu Konditionen der beklagten Partei bei der A.AT.
Dienst versehen hatten. 29 Konzernpiloten wurden im Wege von Leiharbeitsvertragen in drei - zeitlich geteilten -
Gruppen zur Verfugung gestellt. Der Sollstand von 29 Kapitanen fur den Betrieb von 8 Fokker 50 wurde um 6
Positionen unterschritten, sodass es unvermeidbar war, eine Fokker 50 am Boden zu halten. Um die fir die AUA
wichtigen Strecken im Zubringerverkehr betreiben zu kénnen, musste der Dash 8-Betrieb umgestellt werden.

Entsprechend der mit der beklagten Partei getroffenen Grundsatzvereinbarung hatte die Nebenintervenientin ihren
Stammpiloten eine einvernehmliche Aufldsung der Dienstverhaltnisse zum 30. 4. 1994 unter Bezahlung gesetzlicher
bzw kollektivvertraglicher Abfertigungen, dreier weiterer Monatsgehalter und die Bezahlung einer Abgeltung der



Firmenpensionsanspriche, verbunden mit einem Generalverzicht und dartber hinausgehende Anspriche und auch
ein Verzicht auf Geltendmachung allfalliger Rechte nach dem AVRAG angeboten. Die Stammpiloten sollten nach dem
30. 4. 1994 ein fur einen Monat befristetes Dienstverhaltnis mit der Firma A***** im Mai 1994 eingehen und zu
Bedingungen des Kollektivvertrages der beklagten Partei ab 1. 6. 1994 ein unbefristetes Dienstverhaltnis zur beklagten
Partei haben. Die befristete Tatigkeit bei A.A.T. bezog sich fir jene Stammpiloten, die das Angebot der
Nebenintervenientin angenommen hatten, nur auf ihre Dienstvertrdge, da den Flugbetrieb im Mai 1994 die
Nebenintervenientin weitergefuhrt hatte. Es fand auch eine Betriebsversammlung bei der Nebenintervenientin statt,
an der auch Vertreter des Vorstandes der AUA teilnahmen. Die Piloten wurden vor die Tatsache gestellt, dass entweder
eine Ubernahme der Piloten durch die beklagte Partei erfolge oder eine Beendigung der Dienstverhéltnisse zur
Nebenintervenientin. Seitens der AUA wurde eine Weiterbeschaftigung der Stammpiloten der A.A.S. bei der AUA
abgelehnt. Die AUA rechnete nicht damit, dass einer der Stammpiloten das Angebot des Einstieges bei der beklagten
Partei nicht annehmen werde. Ein Vorstandsmitglied erklarte, dass jene Piloten, die das Angebot der beklagten Partei
nicht annehmen werden, geklndigt wirden. Ein anderes Vorstandsmitglied der AUA, erkldarte gegentber dem
Drittklager, er werde auf der Stral3e stehen ohne Beschaftigung, wenn er sich auf einen AVRAG-Prozess einlasse. Der
Generalsekretar auBerte bei der Betriebsversammlung, man wisse nicht, ob die MaBnahme einen Betriebstibergang
darstelle, erwdhnte aber, es solle durch Verwendung eines Zwischenvertrages mit der A.A.T. vermieden werden, dass
das AVRAG zur Anwendung komme. Der Vorstand der beklagten Partei fiihrte mit den Kldgern auch persénliche
Gesprache und zeigte ihnen das Interesse der beklagten Partei, dass die Klager dort arbeiten. Die Vertreter der
beklagten Partei waren daran interessiert, dass ihr Pilotenstand aufgefullt werde.

Die Klager, aber auch die anderen Piloten, die zu diesem Zeitpunkt Gesprache Uber die Fortsetzung ihrer
Dienstverhaltnisse fuhrten, wussten auch, dass die beklagte Partei keine Standortgarantie geben wollte und eine
erhéhte Versetzbarkeit innerhalb Osterreichs die Folge gewesen wére. Den Kldgern wurden von der beklagten Partei
Dienstverhaltnisse mit prazisen Bedingungen Uber Einreihung im Gehaltsschema, Senioritdtsdatum, Dienstorte und
Vorrickungen angeboten.

Die Klager erhielten nach dem 1. 6. 1994 trotz Erklarung ihrer Arbeitsbereitschaft weder eine Diensteinteilung von der
Nebenintervenientin noch eine von der beklagten Partei. Mit Schreiben vom 6. 6. 1994 erklarte die beklagte Partei
gegenliber den Kligern fir den (von ihr bestrittenen) Fall eines Ubergangs der Dienstverhéltnisse die ordentliche
Kdandigung (zum 31. 12. 1994). Die Kindigungen wurden ausgesprochen, um zu verhindern, dass die Klager durch den
Betriebstbergang Dienstnehmer der beklagten Partei werden, ohne wie die anderen ehemaligen Piloten der
Nebenintervenientin auf ihre Rechte aus dem Betriebsibergang zu verzichten. Im Juli 1994 sprach die beklagte Partei
gegenuUber allen Klagern mit Ausnahme des Erstklagers die Entlassung aus. Die daraufhin von den betroffenen Klagern
angestrengten arbeitsgerichtlichen Verfahren, in denen die Entlassungen angefochten bzw die Feststellung begehrt
wurde, dass die Dienstverhaltnisse ungeachtet de ausgesprochenen Entlassung weiter aufrecht sind, wurden bis zur
Rechtskraft des gegenstandlichen Verfahrens unterbrochen. In der Folge sprach die beklagte Partei - fir den Fall, dass
die Dienstverhaltnisse ungeachtet der bisherigen Auflosungserklarungen weiterhin bestehen sollten - mit Schreiben
vom 11. 8. 1995 neuerlich die Kindigung zum 31. 3. 1996 aus. Unter Hinweis darauf, dass die Kindigungen nicht
ordnungsgemal? vorgenommen worden seien, wurden sie mit Schreiben vom 21., 22. bzw 23. 9. 1995 wiederholt. Die
hinsichtlich dieser Kiindigungen von den Klagern angestrengten Verfahren sind ebenfalls unterbrochen.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsansicht, dass von einem Betriebsiibergang von der Nebenintervenientin auf die
beklagte Partei gemald &8 3 Abs 1 AVRAG auszugehen sei, womit die Dienstverhaltnisse der Klager Uber den 1. 6. 1994
hinaus - nunmehr zur beklagten Partei - fortbestanden héatten. Die Voraussetzungen fir die Annahme eines
Betriebstbergangs seien aufgrund der den betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsachlichen Umstande zu
beurteilen, wie etwa die Ubernahme der materiellen und immateriellen Aktiva, des GroRteils der Belegschaft, des
Ubergangs der Kundschaft, des Grades der Ahnlichkeit zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten
Tatigkeit und der Dauer einer eventuellen Einstellung dieser Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang. Ein
Betriebstbergang liege vor, wenn der neue Inhaber mit den Ubernommenen sachlichen und immateriellen
Betriebsmitteln und mit Hilfe der Arbeitnehmer bestimmte arbeitstechnische Ziele erreichen kdnne. Bei der
Ubernahme von Betrieben iSd§ 3 AVRAG komme es sehr hiufig vor, dass Betriebe oder Betriebsteile nicht im
Verhaltnis 1:1 Ubergehen. Tatsache sei, dass die beklagte Partei von der Nebenintervenientin das Gerat lbernommen
habe, das diese selbst benltzt hatte. Sinn des sogenannten "Deals" sei es gewesen, den Inlands- und
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Regionalflugverkehr auf eine Art und Weise weiterzufuhren, die der AUA alle Einflussnahmen weiterhin sichere; weiters
sollten die innerhalb Osterreichs reisenden Passagiere nicht an andere, allenfalls ausldndische Fluggesellschaften
verloren gehen. Die Nebenintervenientin habe mit teilweise von der AUA geleasten Maschinen den Inlands- und den
Regionalflugverkehr durchgefiihrt, den nachher die beklagte Partei ausgeflihrt habe. Damit sei eine organisatorische
Einheit auf die beklagte Partei (ibergegangen. Die Anderungen in den Flugplédnen und Flugstrecken seien nicht sehr
grolR. Im Wesentlichen sei die Geschaftstatigkeit ident, wenn die Beklagte auch ab dem 1. 6. 1994 die Geschaftstatigkeit
ausgeweitet habe. Jedenfalls habe sie auch die "Kundschaft" Gbernommen, zumal es geradezu Sinn und Zweck der
Grundsatzvereinbarung gewesen sei, den Wechsel der Passagiere zu anderen Fluggesellschaften zu verhindern.
SchlieBlich sei auch der nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil der Belegschaft Ubernommen worden,
insbesondere alle Piloten, die nicht schon ein Ruckkehrrecht zur AUA gehabt hatten. Es spiele dabei auch keine Rolle,
das ein Uberwiegender Anteil der Piloten in der Zeit vom 1. bis 31. 5. 1994 ein befristetes Dienstverhaltnis zur A.A.T.
eingegangen sej; in dieser Zeit hatten sie die bisherige Tatigkeit weitergeflihrt und auch die schon bisher verwendeten
Maschinen weiterbedient. Die von der beklagten Partei mit Schreiben vom 6. 6. 1994 ausgesprochene Kundigung
erweise sich als im Sinn des § 879 ABGB unwirksam, weil sie in unmittelbarer Folge eines Betriebsliberganges und
wegen des erfolgten Betriebsliberganges ausgesprochen worden sei. Die aus Anlass des erfolgten Betriebsiibergangs
im Bestreben, das Bestehen von zwei Klassen von Piloten zu vermeiden, ausgesprochenen Kindigungen hatten keine
Rechtswirksamkeit erlangen kdnnen. Die Voraussetzungen fir verhaltensbedingte Kindigungen lagen nicht vor. Das
Verhalten der Kldger im Zusammenhang mit der Betriebsratswahl stelle eine legale Mdglichkeit dar, einen
Verhandlungspartner herzustellen, damit Uber das Schicksal der - nach dem 1. 6. 1994 allein verbleibenden - Klager
Verhandlungen geftihrt werden kdnnten; das Verhalten der Klager stelle keine Vertrauensunwdrdigkeit dar, die die
beklagte Partei berechtigt hatte, sofort nach dem Betriebsiibergang Kindigungen auszusprechen.Das Erstgericht
vertrat die Rechtsansicht, dass von einem Betriebsliibergang von der Nebenintervenientin auf die beklagte Partei
gemal Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG auszugehen sei, womit die Dienstverhaltnisse der Klager Gber den 1. 6. 1994
hinaus - nunmehr zur beklagten Partei - fortbestanden héatten. Die Voraussetzungen flir die Annahme eines
Betriebstbergangs seien aufgrund der den betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsachlichen Umstande zu
beurteilen, wie etwa die Ubernahme der materiellen und immateriellen Aktiva, des GroRteils der Belegschaft, des
Ubergangs der Kundschaft, des Grades der Ahnlichkeit zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten
Tatigkeit und der Dauer einer eventuellen Einstellung dieser Tétigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang. Ein
Betriebstbergang liege vor, wenn der neue Inhaber mit den Ubernommenen sachlichen und immateriellen
Betriebsmitteln und mit Hilfe der Arbeitnehmer bestimmte arbeitstechnische Ziele erreichen kdnne. Bei der
Ubernahme von Betrieben iSd Paragraph 3, AVRAG komme es sehr hiufig vor, dass Betriebe oder Betriebsteile nicht
im Verhaltnis 1:1 Ubergehen. Tatsache sei, dass die beklagte Partei von der Nebenintervenientin das Gerat
Ubernommen habe, das diese selbst benitzt hatte. Sinn des sogenannten "Deals" sei es gewesen, den Inlands- und
Regionalflugverkehr auf eine Art und Weise weiterzufihren, die der AUA alle Einflussnahmen weiterhin sichere; weiters
sollten die innerhalb Osterreichs reisenden Passagiere nicht an andere, allenfalls ausldndische Fluggesellschaften
verloren gehen. Die Nebenintervenientin habe mit teilweise von der AUA geleasten Maschinen den Inlands- und den
Regionalflugverkehr durchgefiihrt, den nachher die beklagte Partei ausgefiihrt habe. Damit sei eine organisatorische
Einheit auf die beklagte Partei (ibergegangen. Die Anderungen in den Flugplanen und Flugstrecken seien nicht sehr
groR. Im Wesentlichen sei die Geschaftstatigkeit ident, wenn die Beklagte auch ab dem 1. 6. 1994 die Geschaftstatigkeit
ausgeweitet habe. Jedenfalls habe sie auch die "Kundschaft" tbernommen, zumal es geradezu Sinn und Zweck der
Grundsatzvereinbarung gewesen sei, den Wechsel der Passagiere zu anderen Fluggesellschaften zu verhindern.
Schliel3lich sei auch der nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil der Belegschaft tGbernommen worden,
insbesondere alle Piloten, die nicht schon ein Ruckkehrrecht zur AUA gehabt hatten. Es spiele dabei auch keine Rolle,
das ein Uberwiegender Anteil der Piloten in der Zeit vom 1. bis 31. 5. 1994 ein befristetes Dienstverhaltnis zur A.A.T.
eingegangen sei; in dieser Zeit hatten sie die bisherige Tatigkeit weitergeflhrt und auch die schon bisher verwendeten
Maschinen weiterbedient. Die von der beklagten Partei mit Schreiben vom 6. 6. 1994 ausgesprochene Kindigung
erweise sich als im Sinn des Paragraph 879, ABGB unwirksam, weil sie in unmittelbarer Folge eines Betriebsiberganges
und wegen des erfolgten Betriebsiberganges ausgesprochen worden sei. Die aus Anlass des erfolgten
Betriebstibergangs im Bestreben, das Bestehen von zwei Klassen von Piloten zu vermeiden, ausgesprochenen
Kindigungen hatten keine Rechtswirksamkeit erlangen konnen. Die Voraussetzungen fur verhaltensbedingte
Kindigungen lagen nicht vor. Das Verhalten der Klager im Zusammenhang mit der Betriebsratswahl stelle eine legale
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Moglichkeit dar, einen Verhandlungspartner herzustellen, damit Uber das Schicksal der - nach dem 1. 6. 1994 allein
verbleibenden - Klager Verhandlungen gefihrt werden konnten; das Verhalten der Klager stelle keine
Vertrauensunwurdigkeit dar, die die beklagte Partei berechtigt hatte, sofort nach dem Betriebstbergang Kiindigungen

auszusprechen.

Da die nach dem 6. 6. 1994 ausgesprochenen Entlassungen bzw die weiteren Kiundigungen Gegenstand eigener
Rechtsstreitigkeiten seien, liege insoweit Streitanhangigkeit vor, weshalb die Eventualbegehren zurtickzuweisen seien.
Da aus diesem Grunde auch die Berechtigung der Entlassungen (zu einem vor dem Kundigungstermin liegenden
Beendigungszeitpunkt) nicht Uberpruft werden koénne, habe sich die Feststellung des Fortbestehens der
Dienstverhaltnisse auf die im Spruch angeflhrten Zeitpunkte zu beschranken.

Das Berufungsgericht anderte Uber Berufung der Klager die Entscheidung des Erstgerichtes dahin ab, dass es
feststellte, dass die Arbeitsverhdltnisse zwischen den Streitteilen "durch die Kiindigung vom 6. 6. 1994 nicht beendet
wurden". Mit ihrem Rekurs gegen den zurlickweisenden Teil der erstinstanzlichen Entscheidung verwies es die Klager
auf die Entscheidung Uber die Berufung. Es vertrat die Rechtsansicht, dass die Frage eines Betriebstbergangs
aufgrund der tatsachlichen Umstande zu beurteilen sei, wie etwa der Ubernahme der materiellen oder immateriellen
Aktiva und des GroRteils der Belegschaft, des Ubergangs der Kundschaft, des Grads der Ahnlichkeit zwischen der vor
und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und der Dauer einer eventuellen Einstellung dieser Tétigkeit im
Zusammenhang mit dem Ubergang. Diese Tatbestandsmerkmale seien im Rahmen eines beweglichen Systems
anzuwenden, sodass ein Betriebsibergang auch dann anzunehmen sei, wenn einzelne der aufgezeigten
Tatbestandsmerkmale nicht oder nur ansatzweise, andere dafiir aber umso ausgepragter verwirklicht seien. Dem
AVRAG sei der Betriebsbegriff der Betriebsverfassung zugrundezulegen. Bei der Nebenintervenientin habe ein
Flugbetrieb im engeren Sinn bestanden, der auf die beklagte Partei (bergegangen sei. Die beklagte Partei habe im
Wesentlichen die gleichen Strecken angeflogen wie vorher die Nebenintervenientin; sie habe dabei auch einen Teil der
Piloten der Nebenintervenientin sowie der von dieser genltzten Maschinen verwendet. Im Wesentlichen sei auch ein
identer Kundenkreis (Passagierkreis) angesprochen worden. Die Zurlicklegung der behdrdlichen Bewilligungen durch
die Nebenintervenientin und deren Erteilung an die beklagte Partei sei im Rahmen einer koordinierten Aktion mit den
Behorden erfolgt, um zu vermeiden, dass bei den betreffenden Strecken eine Unterbrechung und ein Abwandern der
Passagiere eintreten kénnte. Auch wenn die Flugzeuge nicht im Eigentum der Nebenintervenientin gestanden seien,
sei bei einer Gesamtbetrachtung nicht zu Ubersehen, dass auch diese im Rahmen einer geplanten Aktion von der
beklagten Partei weiter genutzt worden seien. Auch insoweit sei ein nahtloses Ubergehen des Flugverkehrs von der
Nebenintervenientin auf die beklagte Partei abgesprochen gewesen. Nach der héchstgerichtlichen Judikatur kénne
man immer davon ausgehen, dass eine Kiindigung "aufgrund des Betriebsibergangs" erfolgt und daher als unwirksam
anzusehen sei, wenn der Ubergang nicht nur der &uRere Anlass, sondern der tragende Grund fiir die Kiindigung ist. Je
naher die Kiindigung oder deren Beendigungswirkung beim Ubergangszeitpunkt liege, desto naheliegender sei die
Vermutung der Gesetzesumgehung und desto starker seien die Anforderungen an die ausreichende sachliche
Entkraftung der Umgehungsvermutung. Der beklagten Partei sei der Beweis nicht gelungen, dass andere Griinde zu
den Kundigungen gefihrt hatten. Den Klagern kénne jedenfalls nicht vorgehalten werden, dass die beklagte Partei
nicht Uberlebensfahig gewesen ware, wenn sie das Lohnniveau der Nebenintervenientin hatte halten mussen; ein
solcher Umstand kdnne sie nicht berechtigen, die Arbeitsverhaltnisse der Klager in einer zeitlichen Nahe zum
Betriebsiibergang zu kiindigen. Derartige wirtschaftliche Uberlegungen héatte die beklagte Partei vor der
Betriebstbernahme anstellen muissen. Die Kiindigungen vom 6. 6. 1994 seien somit unwirksam, zumal das Erstgericht
festgestellt habe, dass die Kiindigungen aufgrund des Betriebsiibergangs ausgesprochen worden seien. Nicht nur eine
Kindigung durch den VerauRerer vor dem Beriebsliibergang, sondern auch eine solche durch den Erwerber
unmittelbar danach unterliege der Nichtigkeitssanktion des & 879 ABGB. Auch nach Art 4 Abs 1 der Betriebsiibergangs-
Richtlinie werde die Kindigung durch den VerduBerer und den Erwerber gleichgestellt. Bei richtlinienkonformer
Auslegung des AVRAG ergebe sich daher, dass auch Kuindigungen durch den Erwerber - ebenso wie solche durch den
VerauBerer - nichtig seien. Angesichts der mehreren (auf verschiedene Beendigungszeitpunkte bezogen)
Auflésungserklarungen der beklagten Partei konne im vorliegenden Verfahren nur Uberpruft werden, ob die
Arbeitsverhaltnisse durch die Kindigung vom 6. 6. 1994 beendet wurden. Da dies nicht der Fall sei und auf eine
allfallige zweite Kindigung nicht Rucksicht genommen werden kénne, durch die aber allein das Feststellungsinteresse
weggefallen sein konnte, sei auszusprechen, dass die Dienstverhaltnisse der Klager durch die Kindigung vom 6. 6.
1994 nicht beendet wurden. Damit werde dem Hauptbegehren der Kldger zur Ganze Folge gegeben, wodurch sich ein
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Eingehen auf die Eventualbegehren ertbrige.Das Berufungsgericht anderte tber Berufung der Klager die Entscheidung
des Erstgerichtes dahin ab, dass es feststellte, dass die Arbeitsverhdltnisse zwischen den Streitteilen "durch die
Kdndigung vom 6. 6. 1994 nicht beendet wurden". Mit ihrem Rekurs gegen den zuruckweisenden Teil der
erstinstanzlichen Entscheidung verwies es die Klager auf die Entscheidung Uber die Berufung. Es vertrat die
Rechtsansicht, dass die Frage eines Betriebstbergangs aufgrund der tatsachlichen Umstande zu beurteilen sei, wie
etwa der Ubernahme der materiellen oder immateriellen Aktiva und des GroRteils der Belegschaft, des Ubergangs der
Kundschaft, des Grads der Ahnlichkeit zwischen der vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeit und der Dauer
einer eventuellen Einstellung dieser Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Ubergang. Diese Tatbestandsmerkmale
seien im Rahmen eines beweglichen Systems anzuwenden, sodass ein Betriebsibergang auch dann anzunehmen sei,
wenn einzelne der aufgezeigten Tatbestandsmerkmale nicht oder nur ansatzweise, andere daflr aber umso
ausgepragter verwirklicht seien. Dem AVRAG sei der Betriebsbegriff der Betriebsverfassung zugrundezulegen. Bei der
Nebenintervenientin habe ein Flugbetrieb im engeren Sinn bestanden, der auf die beklagte Partei Ubergegangen sei.
Die beklagte Partei habe im Wesentlichen die gleichen Strecken angeflogen wie vorher die Nebenintervenientin; sie
habe dabei auch einen Teil der Piloten der Nebenintervenientin sowie der von dieser genutzten Maschinen verwendet.
Im Wesentlichen sei auch ein identer Kundenkreis (Passagierkreis) angesprochen worden. Die Zurucklegung der
behdérdlichen Bewilligungen durch die Nebenintervenientin und deren Erteilung an die beklagte Partei sei im Rahmen
einer koordinierten Aktion mit den Behodrden erfolgt, um zu vermeiden, dass bei den betreffenden Strecken eine
Unterbrechung und ein Abwandern der Passagiere eintreten kdnnte. Auch wenn die Flugzeuge nicht im Eigentum der
Nebenintervenientin gestanden seien, sei bei einer Gesamtbetrachtung nicht zu Ubersehen, dass auch diese im
Rahmen einer geplanten Aktion von der beklagten Partei weiter genutzt worden seien. Auch insoweit sei ein nahtloses
Ubergehen des Flugverkehrs von der Nebenintervenientin auf die beklagte Partei abgesprochen gewesen. Nach der
hochstgerichtlichen Judikatur kdénne man immer davon ausgehen, dass eine Kundigung "aufgrund des
Betriebsiibergangs" erfolgt und daher als unwirksam anzusehen sei, wenn der Ubergang nicht nur der &uRere Anlass,
sondern der tragende Grund fur die Kindigung ist. Je naher die Kindigung oder deren Beendigungswirkung beim
Ubergangszeitpunkt liege, desto naheliegender sei die Vermutung der Gesetzesumgehung und desto stérker seien die
Anforderungen an die ausreichende sachliche Entkraftung der Umgehungsvermutung. Der beklagten Partei sei der
Beweis nicht gelungen, dass andere Griinde zu den Kindigungen gefihrt hatten. Den Klagern kénne jedenfalls nicht
vorgehalten werden, dass die beklagte Partei nicht lberlebensfahig gewesen ware, wenn sie das Lohnniveau der
Nebenintervenientin hatte halten mussen; ein solcher Umstand kdnne sie nicht berechtigen, die Arbeitsverhaltnisse
der Klager in einer zeitlichen Ndhe zum Betriebsiibergang zu kiindigen. Derartige wirtschaftliche Uberlegungen hétte
die beklagte Partei vor der Betriebsibernahme anstellen mussen. Die Kindigungen vom 6. 6. 1994 seien somit
unwirksam, zumal das Erstgericht festgestellt habe, dass die Kindigungen aufgrund des Betriebsibergangs
ausgesprochen worden seien. Nicht nur eine Kindigung durch den VerauBerer vor dem Beriebsliibergang, sondern
auch eine solche durch den Erwerber unmittelbar danach unterliege der Nichtigkeitssanktion des Paragraph 879,
ABGB. Auch nach Artikel 4, Absatz eins, der Betriebsibergangs-Richtlinie werde die Kiindigung durch den VerauRerer
und den Erwerber gleichgestellt. Bei richtlinienkonformer Auslegung des AVRAG ergebe sich daher, dass auch
Kiandigungen durch den Erwerber - ebenso wie solche durch den VerauRerer - nichtig seien. Angesichts der mehreren
(auf verschiedene Beendigungszeitpunkte bezogen) Auflosungserklarungen der beklagten Partei kdnne im
vorliegenden Verfahren nur Uberprtift werden, ob die Arbeitsverhaltnisse durch die Kindigung vom 6. 6. 1994 beendet
wurden. Da dies nicht der Fall sei und auf eine allfdllige zweite Kiindigung nicht Rucksicht ggnommen werden konne,
durch die aber allein das Feststellungsinteresse weggefallen sein konnte, sei auszusprechen, dass die
Dienstverhaltnisse der Klager durch die Kindigung vom 6. 6. 1994 nicht beendet wurden. Damit werde dem
Hauptbegehren der Klager zur Ganze Folge gegeben, wodurch sich ein Eingehen auf die Eventualbegehren ertbrige.

Den dagegen von der Beklagten sowie der Nebenintervenientin erhobenen Revisionen kommt keine Berechtigung zu.
Rechtliche Beurteilung
Zu den prozessualen Fragen:

Zu Unrecht gehen die Revisionswerberinnen davon aus, dass die Klager das Ersturteil zwar hinsichtlich der teilweisen
Zuruckweisung des Hauptbegehrens sowie des Eventualbegehrens angefochten, in ihrem Rechtsmittelantrag die
Zurlckweisung des Eventualbegehrens jedoch nicht mehr bekampft hatten, weshalb das Berufungsgericht bei seiner
Entscheidung in unzulassiger Weise Uber den Rechtsmittelantrag hinausgegangen sei.



Tatsachlich haben die Klager in ihrem Rechtsmittel (Berufung und Rekurs) einerseits eine geanderte Formulierung des
klagestattgebenden Teils der erstgerichtlichen Entscheidung beantragt und andererseits darauf hingewiesen, dass
diese Umformulierung ein ganzliches Obsiegen der Klager mit ihren Hauptbegehren bedeute, weshalb sich ein
Eingehen auf die - nur bei zumindest teilweiser Abweisung des Hauptbegehrens zu behandelnden - Eventualbegehren
ganzlich erubrige. Unter dieser Voraussetzung, der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, ist es nur
konsequent, im Rahmen des Rechtsmittelantrags eine Abdanderung der angefochtenen Entscheidung lediglich im
Hinblick auf den (umzuformulierenden) Ausspruch tber das Hauptbegehren zu verlangen. Unter Berucksichtigung des
gesamten Inhalts des Rechtsmittels kann daher nicht davon gesprochen werden, dass die Klager die Zurtckweisung
des Eventualbegehrens in ihrem Rechtsmittelantrag nicht bekampft hatten.

Richtig ist, dass das Erstgericht hinsichtlich des Erstklagers einerseits das Bestehen des Dienstverhaltnisses (zumindest)
bis zum 31. 12. 1994 festgestellt, andererseits aber das "Eventualbegehren", es werde festgestellt, dass die
Dienstverhaltnisse der Klager bis zum 31. 12. 1994 aufrecht bestanden hatten, in Punkt 4. des Spruchs seiner
Entscheidung zurlickgewiesen hat. Dabei handelte es sich ersichtlich um einen bloBen Irrtum, der angesichts der
Formulierung des Urteils durch das Berufungsgericht jede Bedeutung verloren hat. Zu Unrecht gehen die
Revisionswerberinnen auch davon aus, dass das Berufungsgericht die vom Erstgericht ausgesprochene Zurickweisung
bestatigt habe. In Wahrheit hat es - der Rechtsauffassung der Klager folgend - unter Berufung auf die Entscheidung 8
ObA 11/01b die Auffassung vertreten, dass mit seinem Ausspruch dem Hauptbegehren der Klager zur Ganze Folge
gegeben werde (S 74 in ON 138), weshalb auf die Eventualbegehren nicht einzugehen sei (S 77 in ON 138). Im
Entscheidungstenor wurde dies durch die Formulierung zum Ausdruck gebracht, dass die Klager mit ihrem Rekurs
gegen die Zurlckweisung auf die Entscheidung Uber die Berufungen verwiesen werden. Insgesamt kann kein Zweifel
am Entscheidungswillen des Berufungsgerichts bestehen. Dieses vertrat die Auffassung, dass die flr eine Entscheidung
Uber die Eventualbegehren erforderliche innerprozessuale Bedingung, ndmlich das (zumindest teilweise) Unterliegen
mit dem Hauptbegehren nicht eingetreten sei, sodass ein Eingehen auf die Eventualbegehren nicht in Betracht
komme.

Soweit die Rechtsmittelwerberinnen den Berufungsgericht weiter vorwerfen, es habe zu Unrecht eine Klageanderung
im Berufungsverfahren, nicht aber eine blof3 deutlichere Fassung des bisherigen Klagebegehrens zugelassen, so sind
sie darauf hinzuweisen, dass bereits der klagestattgebende Teil des Ersturteils - abweichend vom Wortlaut des
Klagebegehrens - vom Erstgericht selbst formuliert worden war. Soweit die Klager in ihrer Berufung in Anlehnung an
die  Entscheidung 8 ObA 11/01b begehrt haben, im Feststellungsausspruch Uber das Fortbestehen des
Dienstverhaltnisses nicht den - in Anbetracht der kurz danach ausgesprochenen Kiindigungen - in Betracht
kommenden frihestmdglichen Kindigungstermin aufzunehmen, sondern vielmehr auszusprechen, dass die
Dienstverhaltnisse durch die Kundigung vom 6. 6. 1994 nicht beendet wurden, so ist darin keine (im
Berufungsverfahren unzulassige) Klageanderung zu sehen, sondern vielmehr nur ein Antrag an das Berufungsgericht,
der vom Erstgericht selbst gewahlten Formulierung eine treffendere und unmissverstandliche Fassung zu geben; der
Ausspruch des Erstgerichtes kdnnte ja durchaus auch so verstanden werden, dass die Dienstverhaltnisse der Klager
nur bis zu den genannten Termin gedauert hatten, was dem Entscheidungswillen des Erstgerichts aber nicht
entsprechen wuirde.

Die Vorinstanzen haben Ubereinstimmend die Auffassung vertreten, dass angesichts der weiteren
Auflosungserkldrungen der beklagten Partei, die jeweils Gegenstand eigener (bis zur rechtskraftigen Erledigung dieses
Verfahrens unterbrochener) Rechtsstreitigkeiten sind, im vorliegenden Verfahren in der Sache nur Uber die
Wirksamkeit der Kindigung vom 6. 6. 1994 abgesprochen werden kdnne. Das Berufungsgericht vermeinte, aus der
Entscheidung 8 ObA 11/01b ableiten zu kdnnen, dass die Feststellung der Unwirksamkeit der ersten Kiindigung auch
im vorliegenden Fall einen vollen Erfolg der Klager mit ihrem Hauptbegehren bedeute. Auch wenn diese Ansicht
unrichtig sein sollte, waren dadurch nur die Kldger beschwert, die jedoch kein Rechtsmittel wegen unvollstandiger
Erledigung ihrer Sachantrage erhoben haben.

Die beklagte Partei beruft sich zwar in ihrer Revision auf eine angebliche Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens iSd
§ 503 Z 2 ZPO wegen einer vom Berufungsgericht zu Unrecht tolerierten, im Berufungsverfahren nicht zul3ssigen
Klageanderung - dazu wurde bereits Stellung genommen -, und meint, dass das Ersturteil - ausgehend von der von der
beklagten Partei nicht geteilten Rechtsansicht (gemeint offenbar: zu den materiellen Rechtsfragen) - im Sinne einer
Zurlckweisung des Uber den Zuspruch hinausgehenden Hauptbegehrens sowie der Eventualbegehren
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wiederherzustellen sei, beantragt aber schlieBlich nur mehr, das "Klagebegehren kostenpflichtig abzuweisen". Schon
mangels eines entsprechenden Rechtsmittelantrags kommt daher eine Wiederherstellung der erstgerichtlichen
Entscheidung nicht in Betracht. Die Nebenintervenientin beantragt demgegeniber eine Abdanderung der
berufungsgerichtlichen Entscheidung dahin, dass die Klagen "ab- bzw zurickgewiesen werden", lasst jedoch nicht
erkennen, inwieweit sie sich (bzw die beklagte Partei) durch eine allenfalls unterlassene Erledigung von Teilen des
Klagebegehrens beschwert erachtet. Gerade die beklagte Partei hat ja stets die Auffassung vertreten, dass Uber die
nach dem 6. 6. 1994 ausgesprochenen Aufldsungserkldrungen ausschlielRlich in den daruber jeweils anhdngig
gemachten Verfahren abgesprochen werden dirfe und hinsichtlich der Feststellungsbegehren der Klager insoweit
Streitanhangigkeit vorliege. Genau diese Konsequenz hat nun im Ergebnis die Entscheidung des Berufungsgerichts, das
den Standpunkt vertreten hat, Uber die Wirksamkeit der weiteren Entlassungs- bzw Kindigungserklarungen im
vorliegenden Verfahren nicht absprechen zu kénnen. Das blof3e Interesse an einer glinstigeren Kostenentscheidung
stellt nach herrschender Judikatur angesichts der Rechtsmittelbeschrankung des § 528 Abs 2 Z 3 ZPO keinen Umstand
dar, der eine Beschwer fir ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof begriinden kénnte (vgl etwa JBI 1987, 534, SZ
37/84, OBl 2000, 72, WoBl 2001/143, SZ 61/6 ua). Zu Unrecht bestreiten die Revisionswerberinnen auch ein
ausreichendes Feststellungsinteresse der Klager. Es entspricht der Gberwiegenden Judikatur, dass die Feststellung des
aufrechten Dienstverhaltnisses dann zuldssig ist, wenn mit der moglichen Leistungsklage nur einzelne daraus
entspringende Anspriche geltend gemacht werden kénnten, das rechtliche Interesse des Arbeitnehmers aber dartber
hinausgeht und unter anderem auch arbeitslosen- und sozialversicherungsrechtliche Belange betrifft (ZAS 1976/24,
EvBl 1993/43, Arb 11.247 mwN). Da die beklagte Partei stets bestritten hat, dass die Dienstverhaltnisse der Klager
Uberhaupt auf sie Ubergegangen sind, ist ihnen ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung zuzubilligen.
Der erkennende Senat sieht keine Veranlassung, von der zitierten Rechtsprechung zum Feststellungsinteresse im
Zusammenhang mit dem strittigen Bestand von Dienstverhaltnissen abzugehen.Die beklagte Partei beruft sich zwar in
ihrer Revision auf eine angebliche Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens iSd Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO wegen
einer vom Berufungsgericht zu Unrecht tolerierten, im Berufungsverfahren nicht zuldssigen Klagednderung - dazu
wurde bereits Stellung genommen -, und meint, dass das Ersturteil - ausgehend von der von der beklagten Partei nicht
geteilten Rechtsansicht (gemeint offenbar: zu den materiellen Rechtsfragen) - im Sinne einer Zuriickweisung des Uber
den Zuspruch hinausgehenden Hauptbegehrens sowie der Eventualbegehren wiederherzustellen sei, beantragt aber
schlielRlich nur mehr, das "Klagebegehren kostenpflichtig abzuweisen". Schon mangels eines entsprechenden
Rechtsmittelantrags kommt daher eine Wiederherstellung der erstgerichtlichen Entscheidung nicht in Betracht. Die
Nebenintervenientin beantragt demgegenuber eine Abanderung der berufungsgerichtlichen Entscheidung dahin, dass
die Klagen "ab- bzw zurickgewiesen werden", lasst jedoch nicht erkennen, inwieweit sie sich (bzw die beklagte Partei)
durch eine allenfalls unterlassene Erledigung von Teilen des Klagebegehrens beschwert erachtet. Gerade die beklagte
Partei hat ja stets die Auffassung vertreten, dass Uber die nach dem 6. 6. 1994 ausgesprochenen
Auflosungserklarungen ausschlieBlich in den dartber jeweils anhdngig gemachten Verfahren abgesprochen werden
durfe und hinsichtlich der Feststellungsbegehren der Klager insoweit Streitanhangigkeit vorliege. Genau diese
Konsequenz hat nun im Ergebnis die Entscheidung des Berufungsgerichts, das den Standpunkt vertreten hat, Gber die
Wirksamkeit der weiteren Entlassungs- bzw Kindigungserklarungen im vorliegenden Verfahren nicht absprechen zu
koénnen. Das blof3e Interesse an einer gunstigeren Kostenentscheidung stellt nach herrschender Judikatur angesichts
der Rechtsmittelbeschrankung des Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO keinen Umstand dar, der eine Beschwer fur
ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof begriinden kénnte vergleiche etwa JBI 1987, 534, SZ 37/84, OBI 2000, 72,
WoBI 2001/143, SZ 61/6 ua). Zu Unrecht bestreiten die Revisionswerberinnen auch ein ausreichendes
Feststellungsinteresse der Klager. Es entspricht der Uberwiegenden Judikatur, dass die Feststellung des aufrechten
Dienstverhaltnisses dann zuldssig ist, wenn mit der moglichen Leistungsklage nur einzelne daraus entspringende
Anspriiche geltend gemacht werden konnten, das rechtliche Interesse des Arbeitnehmers aber dartuber hinausgeht
und unter anderem auch arbeitslosen- und sozialversicherungsrechtliche Belange betrifft (ZAS 1976/24, EvBl 1993/43,
Arb 11.247 mwN). Da die beklagte Partei stets bestritten hat, dass die Dienstverhaltnisse der Klager Uberhaupt auf sie
Ubergegangen sind, ist ihnen ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung zuzubilligen. Der erkennende
Senat sieht keine Veranlassung, von der zitierten Rechtsprechung zum Feststellungsinteresse im Zusammenhang mit
dem strittigen Bestand von Dienstverhaltnissen abzugehen.

Unklar ist, welche Rechtsfolge die Nebenintervenientin mit ihrer Behauptung anstrebt, dem (an das Gericht zweiter
Instanz gerichteten) Rechtsmittel der Klager habe eine formelle Beschwer gefehlt, weil ihnen das Erstgericht
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"wortgetreu" das zugesprochen habe, was sie mit ihrem Eventualfeststellungsbegehren verlangt hatten. Dem kann
schon deshalb nicht gefolgt werden, weil das Absprechen Uber einen Eventualantrag regelmaRig eine Abweisung oder
ein Ubergehen des Hauptbegehrens voraussetzt. Ist das Berufungsgericht der Auffassung, dass der seinen
beabsichtigten Inhalt nach klar nachvollziehbare Ausspruch des Erstgerichts - etwa aus verfahrensrechtlichen Griinden
- bei unverandertem sachlichem Gehalt neu zu formulieren ist, so hat es im Ubrigen

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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