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@ Veroffentlicht am 01.09.1999

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. Steinbauer und Dr.
Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Christoph Kainz und Franz Hdllebrand als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Herbert S***** Angestellter, ***** vertreten durch Dr. Maximilian Ganzert
ua, Rechtsanwalte in Wels, gegen die beklagte Partei M***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Thomas Watzenbdck
und Dr. Christa Watzenbock, Rechtsanwalte in Kremsmunster, wegen S 19.412,75 brutto sA und Feststellung
(Revisionsinteresse S 19.412,75 brutto sA), Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 6. April 1999, GZ 12 Ra 43/99a-
16, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Wels als Arbeits- und Sozialgericht vom
17. Dezember 1998, GZ 16 Cga 122/98m-12, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 3.655,68 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin S 609,28 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur mehr das Begehren des Klagers auf Zahlung von S 19.412,75. Der Klager
beruft sich dazu auf einen am 28. 1. 1998 erfolgten Betriebstibergang und begehrt unter Hinweis auf 8 3 Abs 1 AVRAG
die Differenz zwischen dem von ihm zuletzt beim bisherigen Arbeitgeber bezogenen zum nunmehr vom Erwerber
gezahlten Entgelt.Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur mehr das Begehren des Klagers auf Zahlung von S
19.412,75. Der Klager beruft sich dazu auf einen am 28. 1. 1998 erfolgten Betriebsibergang und begehrt unter Hinweis
auf Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG die Differenz zwischen dem von ihm zuletzt beim bisherigen Arbeitgeber
bezogenen zum nunmehr vom Erwerber gezahlten Entgelt.

Die Beklagte beantragte das Klagebegehren abzuweisen. Sie bestritt das Vorliegen eines Betriebsliberganges iS§ 3
AVRAG und machte Uberdies geltend, dall der bisherige Arbeitgeber des Klagers dessen Lohn erst kurz vor der
Ubergabe und offensichtlich zu ihrem Nachteil erhdht habe. An diese Erhéhung sei sie keinesfalls gebunden.Die
Beklagte beantragte das Klagebegehren abzuweisen. Sie bestritt das Vorliegen eines Betriebstiberganges iS Paragraph
3, AVRAG und machte Uberdies geltend, daR der bisherige Arbeitgeber des Klagers dessen Lohn erst kurz vor der
Ubergabe und offensichtlich zu ihnrem Nachteil erhéht habe. An diese Erhéhung sei sie keinesfalls gebunden.

Das Erstgericht wies das Leistungsbegehren ab. Es stellte folgenden Sachverhalt fest:
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Der Klager war seit 1993 als Tankwart bei der K*****gesmbH beschaftigt, die bis 28. 1. 1998 von der A***** GesmbH
die Autobahntankstelle A***** gepachtet hatte. Nachdem im September 1997 Gesprache Uber eine Verlangerung des
Pachtvertrags gescheitert waren, verpachtete die A*****GesmbH die Tankstelle mit Vertrag vom 22. 12. 1997 per 28. 1.
1998 an die Beklagte. Die Vorpachterin erhéhte daraufhin mit Wirkung ab Dezember 1997 die Léhne aller im Betrieb
Beschaftigten um ca 20-25 %. Der Stundenlohn des Klagers wurde dadurch von S 67 brutto auf S 81,50 brutto
angehoben. Aullerdem erhielt der Klager eine Zulage von monatlich S 652, wobei nicht feststellbar ist, woflr. Die
Lohnerhéhungen erfolgten lediglich deshalb, um dem neuen Pachter die Ubernahme zu erschweren oder gar
unmoglich zu machen. Zum Zeitpunkt der Gewahrung dieser Erh6hung wulite auch der Klager bereits, dal3 der
Pachtvertrag seines bisherigen Dienstgebers Ende Janner 1998 auslaufen werde. Nach der Ubernahme des Betriebs
durch die Beklagte zahlte diese dem Klager einen Stundenlohn von S 72,50 brutto; die Zulage von S 652,- monatlich

wurde nicht mehr gewahrt.

In seiner rechtlichen Beurteilung ging das Erstgericht von einem Betriebstbergang iS des8 3 Abs 1 AVRAG aus,
verneinte aber eine Haftung der Beklagten fur die aus den unmittelbar vor dem Betriebsubergang erfolgten
Lohnerhéhungen resultierenden Anspriche des Klagers, weil diese Erhéhungen nur gewahrt worden seien, um die
Beklagte zu schadigen bzw. ihr die Betriebsibernahme zu erschweren.In seiner rechtlichen Beurteilung ging das
Erstgericht von einem Betriebstbergang iS des Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG aus, verneinte aber eine Haftung der
Beklagten fir die aus den unmittelbar vor dem Betriebslbergang erfolgten Lohnerhéhungen resultierenden
Anspruche des Klagers, weil diese Erhéhungen nur gewahrt worden seien, um die Beklagte zu schadigen bzw. ihr die
Betriebstibernahme zu erschweren.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Entscheidung und sprach aus, daf3 die ordentliche Revision zuldssig sei.

Auch im Falle eines iS8 3 Abs 1 AVRAG an den Tatbestand des Betriebstuberganges geknupften Arbeitgeberwechsels
seien Vereinbarungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Betriebsubergang stehen, auf einen allfalligen
RechtsmiBbrauch zu Uberprufen. An Anspriche, die dem Arbeitnehmer im Hinblick auf den Betriebstibergang vom
Verdullerer zu Lasten des Erwerbers rechtsmil3brauchlich (sittenwidrig) eingerdumt worden seien, sei der Erwerber
nicht gebunden. Hier habe fur die Lohnerhdhung keine sachliche Grundlage bestanden; nach der eigenen
Einschatzung des Vorpachters ware damit eine Weiterfihrung des Betriebes wirtschaftlich unvertretbar und
verlustbringend gewesen. Die Schadigungsabsicht des Vorpachters sei damit klar erkennbar. Damit musse das auf eine
sittenwidrige Lohnvereinbarung gestltzte Leistungsbegehren des Klagers erfolglos bleiben.Auch im Falle eines iS
Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG an den Tatbestand des Betriebsliberganges geknlpften Arbeitgeberwechsels seien
Vereinbarungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Betriebslbergang stehen, auf einen allfalligen
RechtsmiBbrauch zu Uberprifen. An Anspriiche, die dem Arbeitnehmer im Hinblick auf den Betriebsiibergang vom
VerduRRerer zu Lasten des Erwerbers rechtsmiRbrauchlich (sittenwidrig) eingerdaumt worden seien, sei der Erwerber
nicht gebunden. Hier habe fir die Lohnerhdhung keine sachliche Grundlage bestanden; nach der eigenen
Einschatzung des Vorpachters ware damit eine Weiterfiihrung des Betriebes wirtschaftlich unvertretbar und
verlustbringend gewesen. Die Schadigungsabsicht des Vorpachters sei damit klar erkennbar. Damit musse das auf eine
sittenwidrige Lohnvereinbarung gestiitzte Leistungsbegehren des Klagers erfolglos bleiben.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu rechtsmilZbrauchlichen
Lohnvereinbarungen im Zusammenhang mit der Eintrittsautomatik des § 3 AVRAG fehle.Die ordentliche Revision sei
zuldssig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu rechtsmiBbrauchlichen Lohnvereinbarungen im
Zusammenhang mit der Eintrittsautomatik des Paragraph 3, AVRAG fehle.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es
im Sinne der Stattgebung des Zahlungsbegehrens abzudndern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig, aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

DafR3 im hier zu beurteilenden Fall ein Betriebstbergang iS§ 3 AVRAG stattgefunden hat, ist im Revisionsverfahren nicht
mebhr strittig (vgl dazu die Entscheidung DRdA 1999, 269, wonach bei einer Neuverpachtung eines Betriebes - wenn ein
die wirtschaftliche Einheit des Betriebes wahrender Ubergang vom Alt- auf den Neupéchter stattgefunden hat - auch
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dann ein Betriebstbergang iS§ 3 Abs 1 AVRAG anzunehmen ist, wenn zwischen Alt- und Neupdchter keine
vertraglichen Beziehungen bestehen).Dal3 im hier zu beurteilenden Fall ein Betriebsiibergang iS Paragraph 3, AVRAG
stattgefunden hat, ist im Revisionsverfahren nicht mehr strittig vergleiche dazu die Entscheidung DRdA 1999, 269,
wonach bei einer Neuverpachtung eines Betriebes - wenn ein die wirtschaftliche Einheit des Betriebes wahrender
Ubergang vom Alt- auf den Neupachter stattgefunden hat - auch dann ein Betriebsiibergang iS Paragraph 3, Absatz
eins, AVRAG anzunehmen ist, wenn zwischen Alt- und Neupdachter keine vertraglichen Beziehungen bestehen).

Zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des AVRAG vertrat Krejci unter Hinweis auf zweitinstanzliche Rechtsprechung
und Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes zur Ubernahme der USIA-Betriebe durch die Republik Osterreich die
Auffassung, dall die Anderung von Arbeitsvertragen, die der VerduBerer eines Betriebes im Wissen vom
bevorstehenden Betriebsiibergang in der Absicht vorgenommen habe, den Ubernehmer zu schadigen, fiir letzteren
nicht bindend seien. Dies sei mit der Sittenwidrigkeit der in Schadigungsabsicht vorgenommenen Anderung, aber auch
damit zu begrinden, dal} eine nur mehr den Betriebsnachfolger, aber nicht mehr den bisherigen Arbeitgeber
belastende und gerade dieses Ziel verfolgende Umgestaltung betrieblicher Arbeitsvertrage wie ein Vertrag zu Lasten
Dritter die Privatautonomie des Betriebsnachfolgers verletze (Krejci, Betriebstbergang und Arbeitsvertrag S 160 ff).

Im Gegensatz zur Meinung des Revisionswerbers ist diese Rechtsauffassung durch den Beitritt Osterreichs zur EU bzw.
durch das Inkrafttreten des AVRAG keineswegs Uberholt. Im Gegenteil: Gerade dadurch, daR nunmehr § 3 Abs 1 AVRAG
an den Betriebsiibergang den unabhingig vom Willen des Arbeitgebers eintretenden Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse knipft, wird die Richtigkeit der Meinung Krejcis noch unterstrichen.Im Gegensatz zur Meinung des
Revisionswerbers ist diese Rechtsauffassung durch den Beitritt Osterreichs zur EU bzw. durch das Inkrafttreten des
AVRAG keineswegs Uberholt. Im Gegenteil: Gerade dadurch, da nunmehr Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG an den
Betriebsiibergang den unabhangig vom Willen des Arbeitgebers eintretenden Ubergang der Arbeitsverhiltnisse
knUpft, wird die Richtigkeit der Meinung Krejcis noch unterstrichen.

Zweck des Art 3 Abs 1 der Richtlinie 77/187 EWG, der durch§ 3 AVRAG rezipiert wurde, ist es, die Aufrechterhaltung der
Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Unternehmensinhabers soweit wie méglich zu gewahrleisten; dem
Arbeitnehmer wird die Moglichkeit eingerdumt, das Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen Inhaber zu denselben
Bedingungen fortzusetzen, die mit dem Verdul3erer vereinbart waren (SZ 70/219; SZ 70/171 ua). Dieser Zweck verlangt
und rechtfertigt es aber nicht, den Erwerber an Zusagen zu binden, die der VerauBerer in rechtsmibrauchlicher Weise
dem Arbeitnehmer nur im Wissen und im Hinblick auf den Betriebsliibergang gemacht hat und die im wesentlichen nur
mehr den Verdul3erer belasten sollen. Aus Art 3 der Betriebsiibergangsrichtlinie bzw. aus § 3 Abs 1 AVRAG kann daher
eine solche Bindung, die ein Freibrief zur rechtsmiRbrauchlichen Gewahrung von Vorteilen zu Lasten des Erwerbers
ware, nicht abgeleitet werden.Zweck des Artikel 3, Absatz eins, der Richtlinie 77/187 EWG, der durch Paragraph 3,
AVRAG rezipiert wurde, ist es, die Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des
Unternehmensinhabers soweit wie moglich zu gewahrleisten; dem Arbeitnehmer wird die Moglichkeit eingeraumt, das
Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen Inhaber zu denselben Bedingungen fortzusetzen, die mit dem VeraufRerer
vereinbart waren (SZ 70/219; SZ 70/171 ua). Dieser Zweck verlangt und rechtfertigt es aber nicht, den Erwerber an
Zusagen zu binden, die der VeraulRerer in rechtsmiBbrauchlicher Weise dem Arbeitnehmer nur im Wissen und im
Hinblick auf den Betriebsliibergang gemacht hat und die im wesentlichen nur mehr den VerauRerer belasten sollen.
Aus Artikel 3, der Betriebslibergangsrichtlinie bzw. aus Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG kann daher eine solche
Bindung, die ein Freibrief zur rechtsmil3brauchlichen Gewadhrung von Vorteilen zu Lasten des Erwerbers ware, nicht
abgeleitet werden.

Dabei ist nicht entscheidend, ob auch der Arbeitnehmer selbst - was wohl regelmaRig nicht der Fall sein wird - in
ausschliellicher oder Uberwiegender Schadigungsabsicht gehandelt hat. Entscheidend ist nur, ob der bisherige
Arbeitgeber rechtsmibrauchlich im Hinblick auf den bevorstehenden Betriebsiibergang im wesentlichen nur den
Erwerber belastende Zusagen macht. Solche Zusagen - bzw. die darin liegenden Anderungen des Arbeitsvertrages -
sind zwar im Verhaltnis zwischen dem friheren Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer wirksam; eine Bindung des
Ubernehmers ist aber aus den schon dargelegten Griinden abzulehnen.

Entgegen der Meinung des Revisionswerbers bedeutet dies keine "nach Gutdinken des Erwerbers" erfolgende
Vorverlegung des Zeitpunktes, der fur die Beurteilung der Rechte und Pflichten aus dem Ubergehenden Arbeitsvertrag
maflgebend ist. Vielmehr werden von den Ubergehenden Rechten des Arbeitnehmers nur solche ausgenommen, die
ihm vom bisherigen Arbeitgeber auf die dargestellte Weise rechtsmiBbrauchlich zu Lasten des Erwerbers eingeraumt
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wurden.

Die Vorinstanzen haben auch richtig erkannt, dal3 die nach Bekanntwerden der Neuverpachtung ruckwirkend ab
Dezember 1997 gewdhrte Lohnerhdhung eine im aufgezeigten Sinn rechtsmil3brauchliche Zusage des Vorpachters zu

Lasten des Ubernehmers ist.

RechtsmiBbrauch (Schikane) liegt nach nunmehr herrschender Rechtsprechung nicht nur dann vor, wenn der
Handelnde von seinem Recht ausschlieflich in der Absicht Gebrauch macht, einen anderen zu schadigen, sondern
schon dann, wenn das unlautere Motiv der Rechtsauslibung so augenscheinlich im Vordergrund steht, dal andere
Ziele der Rechtsaustbung véllig in den Hintergrund treten (Reischauer in Rummel, ABGB**2 Rz 59 zu § 1295 mit
ausfihrlicher Darstellung der Rechtsprechung). Da nach dem festgestellten Sachverhalt die Lohnerhéhung nur
erfolgte, um dem neuen Pichter die Ubernahme zu erschweren oder gar unméglich zu machen, ist das darin gelegene
Verhalten des Vorpdachters als rechtsmil3brauchlich bzw. schikands zu qualifizieren. Der nunmehr dagegen erhobene
Einwand, es habe sich um einen - durchaus Ublichen - Versuch gehandelt, um den Preis von kurzfristigen (?) Verlusten
die Betriebsubernahme zu verhindern und sich selbst den Betrieb zu erhalten, ist durch den festgestellten Sachverhalt
nicht gedeckt. Im Gegenteil: Aus den Feststellungen ist ersichtlich, dall die Lohnerhéhung zu einem Zeitpunkt
rackwirkend gewdahrt wurde, als der Vertrag mit dem Neupdchter bereits abgeschlossen war. Zu Recht haben die
Vorinstanzen Uberdies auf die Aussage des Vorpachters verwiesen, wonach er bei Weiterfuhrung des Betriebes mit
den nunmehr gewahrten Lohnerhéhungen innerhalb klrzester Zeit in die roten Zahlen gekommen ware. Damit kann
aber (iberhaupt nicht zweifelhaft sein, daR der Vorpéchter zu Lasten des bereits feststehenden Ubernehmers handelte
und nie beabsichtigte, die Lohnerhéhung selbst zu tragen.Rechtsmil3brauch (Schikane) liegt nach nunmehr
herrschender Rechtsprechung nicht nur dann vor, wenn der Handelnde von seinem Recht ausschlieBlich in der Absicht
Gebrauch macht, einen anderen zu schadigen, sondern schon dann, wenn das unlautere Motiv der Rechtsausibung so
augenscheinlich im Vordergrund steht, da andere Ziele der Rechtsaustbung véllig in den Hintergrund treten
(Reischauer in Rummel, ABGB**2 Rz 59 zu Paragraph 1295, mit ausfuhrlicher Darstellung der Rechtsprechung). Da
nach dem festgestellten Sachverhalt die Lohnerhéhung nur erfolgte, um dem neuen Pichter die Ubernahme zu
erschweren oder gar unméglich zu machen, ist das darin gelegene Verhalten des Vorpachters als rechtsmiRbrauchlich
bzw. schikands zu qualifizieren. Der nunmehr dagegen erhobene Einwand, es habe sich um einen - durchaus tblichen -
Versuch gehandelt, um den Preis von kurzfristigen (?) Verlusten die Betriebslbernahme zu verhindern und sich selbst
den Betrieb zu erhalten, ist durch den festgestellten Sachverhalt nicht gedeckt. Im Gegenteil: Aus den Feststellungen
ist ersichtlich, dal} die Lohnerhéhung zu einem Zeitpunkt rickwirkend gewahrt wurde, als der Vertrag mit dem
Neupachter bereits abgeschlossen war. Zu Recht haben die Vorinstanzen Uberdies auf die Aussage des Vorpachters
verwiesen, wonach er bei Weiterfihrung des Betriebes mit den nunmehr gewdhrten Lohnerhéhungen innerhalb
kirzester Zeit in die roten Zahlen gekommen ware. Damit kann aber Uberhaupt nicht zweifelhaft sein, dall der
Vorpachter zu Lasten des bereits feststehenden Ubernehmers handelte und nie beabsichtigte, die Lohnerhéhung
selbst zu tragen.

Die Lohnerhéhung war daher eine rechtsmil3brauchliche Zusage des Vorpachters, die im Wissen und im Hinblick auf
den Betriebsiibergang zu Lasten des Ubernehmers abgegeben wurde. Im Sinne der dargestellten Rechtslage ist daher
der Ubernehmer an diese Lohnerhéhung nicht gebunden.

Daf3 die Beklagte diesen Umstand auch schlissig geltend gemacht hat, kann angesichts ihres Vorbringens, sie sei nicht
verpflichtet, Verpflichtungen zu Ubernehmen, die erst kurzfristig vor Ubergabe offensichtlich zum Nachteil des
Ubernehmers abgeschlossen wurden, (iberhaupt nicht zweifelhaft sein.

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