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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.06.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Steinbauer
und Dr.Spenling sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr.Bernd PoyRl und Mag.Wilhelm Patzold als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Urban M***** Druckereihelfer, ***** vertreten durch
Dr.Nikolaus Frank, Rechtsanwalt in Liezen, wider die beklagte Partei Druck ***** GmbH, ***** vertreten durch
Dr.Helmut Weber, Rechtsanwalt in Liezen, wegen S 50.194,74 sA, infolge aulRerordentlicher Revision des Klagers gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29.0Oktober
1997, GZ 8 Ra 134/97f-26, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Leoben als
Arbeits- und Sozialgericht vom 26. November 1996, GZ 23 Cga 43/96g-20, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Arbeitsrechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung zurlckverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager war vom 8.5.1995 bis 31.8.1995 bei der C***** p*¥*** GesmbH und ab 1.9.1995 bis zu der zum 18.11.1995
ausgesprochenen Dienstgeberkindigung bei der beklagten Partei beschéftigt. Aus der Zeit der Beschaftigung bei der
Cr**%% pxirx* GesmbH bestehen offene Entgeltanspriche des Klagers, die er nunmehr gegen die beklagte Partei
geltend macht. Die aus der Beschaftigung bei der Beklagten resultierenden Entgeltanspriiche wurden von dieser
gezahlt.

Wilhelm S***** petrieb 13 Jahre lang eine Druckerei als Einzelfirma, bevor es zur Grindung der C**#** pxiiks Ghkdkx
GesmbH kam. Mit 12.9.1995 wurde die Firma in "C***** px*¥*** GesmbH" geandert. Wilhelm S***** ynd Hans R*¥****
waren Geschaftsfihrer. S***** war als Druckermeister fur die Technik und Produktion, R***** f(r den
kaufmannischen Bereich zustandig. Die Maschinen, die S***** zuvor in seinem Einzelunternehmen verwendet hatte,
blieben in seinem Eigentum, wurden jedoch von der C***** p*¥*** GesmbH benutzt. Die Arbeitnehmer, die bereits im
Einzelunternehmen S***** t3tig waren, wurden ausdricklich mit allen Rechten und Pflichten in die neu gegrindete
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Cr¥rkk prikik Shkrk* GesmbH Ubernommen. Streitigkeiten unter den Geschaftsfuhrern fihrten zu deren Trennung.
Die C**#*** pr**+* GesmbH besteht zwar noch - eine Léschung im Firmenbuch ist beabsichtigt -, entwickelt jedoch seit
August oder September 1995 keine Aktivitdten mehr. S***** ejinigte sich mit R***** dall dieser mit einer neu
angeschafften Maschine am bisherigen Betriebsstandort bleibt und dort eine neue Gesellschaft grindet. Daher fuhrte
R***** in der Folge am selben Standort die C***** GesmbH. S***** griindete mit Robert D***** und Anja T***** die
beklagte Partei und war urspringlich auch Geschéftsfuhrer. In der Folge Ubernahmen T***** ynd D***** die beklagte
Partei zur Génze, indem sie die Halfte der Schulden, welche die C***** p***** GesmbH bei ihnen hatte, nachliel3en.
S***** nahm jene Maschinen, die er urspriinglich auch in seinem Einzelunternehmen benitzt hatte, mit, um sie fur die
beklagte Partei weiterzuverwenden. Auch Kunden aus der Zeit seiner Tatigkeit als Einzelunternehmer wurden in der
Folge von der Beklagten betreut. Bei der C***** p***** GesmbH waren acht Arbeitnehmer beschaftigt, wobei vier mit
R***** und die anderen vier mit S***** sympathisierten. R***** (jbernahm jene Mitarbeiter, die zu ihm hielten mit
allen Rechten und Pflichten in die C***** GesmbH. Bei der C*¥**** p***** GesmbH gab es bereits einige Monate
Gehaltsriickstdnde. R***** pezahlte den von ihm Ubernommenen Mitarbeitern zwischenzeitig mit den laufenden
Gehaltern in Raten auch die Ruckstande. Der Klager erhielt wahrend seiner Tatigkeit bei der C*¥**** p***** GesmbH
keine regelmaBigen Lohnzahlungen, sondern lediglich Akontozahlungen von S 22.000. GemaR den erfolgten
Abrechnungen hatte der Klager Anspruch im Mai 1995 auf S 11.355,20 brutto, im Juni auf S 23.475 brutto, im Juli auf S
14.194 brutto und im August auf S 14.194 brutto. Urlaubsabfindung oder Sonderzahlungen wurden fiir diesen
Zeitraum nicht berechnet. S***** kiindigte die Arbeitnehmer D***#** Tx*#**% H¥**¥** ynd den Klager zum 31.8.1995.
Er bot allen vier Arbeitnehmern an, in einer noch zu griindenden Firma ab 1.9.1995 neu zu beginnen. Er sagte nicht zu,
daB diese Arbeitnehmer mit allen Rechten und Pflichten Ubernommen werden. Der Klager konsumierte weder bei
seiner Tatigkeit fUr die C***** p***¥* GesmbH noch wahrend seiner Tatigkeit fir die Beklagte Urlaub. Von der
Beklagten wurde er unter Einhaltung der Kiindigungsfrist zum 18.11.1995 gekindigt. In der Arbeitsbescheinigung des
Klagers ist ausgewiesen, daR das Dienstverhéltnis durch Ubernahme mit allen Pflichten und Rechten beendet wurde.

Der Klager begehrt von der Beklagten den Klagebetrag mit der Behauptung, sein Arbeitsverhaltnis zur C*¥**#*% px*¥*
S**¥+* GesmbH sei durch Ubernahme durch die beklagte Partei mit allen Rechten und Pflichten beendet worden, so
daB nunmehr die beklagte Partei verpflichtet sei, den offenen Lohnanspruch zur C¥**#*% p#¥*¥* Sx&*** GesmbH zu
zahlen.

Die beklagte Partei beantragte, das Klagebegehren abzuweisen und bestritt eine Ubernahme mit allen Rechten und
Pflichten wie auch einen Betriebsibergang oder einen Unternehmenserwerb.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es nahm eine vertragliche Ubernahme mit allen Rechten und Pflichten
nicht als erwiesen an, so dal3 die Beklagte nicht zur Zahlung von Lohnrickstdnden aus der Zeit der Tatigkeit des
Klagers fur die C***** px**** GesmbH verpflichtet sei.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es teilte die Rechtsansicht des Erstgerichtes, daR eine vertragliche
Ubernahme mit allen Rechten und Pflichten nicht vereinbart worden sei. Ein Vorbringen, daR ein
Unternehmensibergang im Sinne des AVRAG vorgelegen sei, sei von der klagenden Partei nicht erstattet worden. Die
ausdriickliche Berufung auf einen vertraglichen Ubergang des Arbeitsverhiltnisses stehe einer diesbeziiglichen
Behauptung der insoweit behauptungspflichtigen klagenden Partei entgegen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die aulerordentliche Revision des Klagers wegen Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer
Klagestattgebung abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision des Klagers nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht die zwingenden Rechtsfolgen einer ex lege eintretenden
Vertragsiibernahme nach &8 3 AVRAG trotz vorliegender Behauptungen ungeprift lieR; sie ist auch berechtigtDie
Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht die zwingenden Rechtsfolgen einer ex lege eintretenden
Vertragsiibernahme nach Paragraph 3, AVRAG trotz vorliegender Behauptungen ungeprift lief3; sie ist auch berechtigt.

Da der Klager die Ubernahme des Arbeitsverhiltnisses zur C**¥** p¥*x+* GesmbH durch die Beklagte mit allen
Rechten und Pflichten behauptet hatte und sich auch nicht ausdriicklich nur auf eine vertragliche Ubernahme gestiitzt


https://www.jusline.at/gesetz/avrag/paragraf/3

hat, hat er im Geltungsbereich des AVRAG auch hinléanglich deutlich einen Betriebsiibergang im Sinne des AVRAG
behauptet. Sowohl bei der vertraglichen wie auch der gesetzlichen Vertragsiibernahme tritt namlich, wie der Klager
behauptet hat, der Erwerber mit allen Rechten und Pflichten in bestehende Arbeitsverhaltnisse ein (ecolex 1996, 697;
RdAW 1997, 739 ua). Soweit daher das Klagebegehren nicht ausdricklich auf einen Vertrag gestutzt wurde, ist von dem
vorliegenden Vorbringen auch die gesetzliche Vertragsibernahme umfaBt. Allfallige Unklarheiten hatten durch
Anleitung beseitigt werden mussen. Der von der Judikatur geforderten Behauptungspflicht hat der Klager Genlge
getan (Ind 1997/2386).

MaRgeblicher Zweck des Art 3 Abs 1 der Richtlinie 77/187 EWG, der durch8 3 AVRAG rezipiert wurde, ist die
Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Unternehmensinhabers soweit wie méglich zu
gewahrleisten. Dem Arbeitnehmer wird die Mdglichkeit eingerdumt, das Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen
Inhaber zu denselben Bedingungen fortzusetzen, die mit dem VerduRerer vereinbart waren. Die Voraussetzungen
eines solchen Betriebsliberganges sind nach den den betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsachlichen
Umstanden zu beurteilen. Dabei ist im Sinne eines beweglichen Systems eine Gesamtbewertung der einzelnen
vorliegenden Tatbestandsmerkmale vorzunehmen, zumal der Betriebsibergang in einem sehr weiten Sinn zu
verstehen ist (Krejci, Betriebsiibergang 29 f, 34; Karner, Ubernahme von Arbeitnehmern: Voraussetzungen des
Betriebsiiberganges RdW 1997, 729). Diese sind unter anderem: Ubernahme der materiellen und immateriellen
Betriebsmittel, des GroRteils der Belegschaft, Ahnlichkeit der vor und nach der Ubernahme verrichteten Tétigkeit,
Ubergang der Kundschaft, Fortfithrung der wirtschaftlichen Einheit, Ubertragung einer organisierten Gesamtheit von
Personen und Sachen zur Ausibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener ZielsetzungMaRgeblicher Zweck des
Artikel 3, Absatz eins, der Richtlinie 77/187 EWG, der durch Paragraph 3, AVRAG rezipiert wurde, ist die
Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Unternehmensinhabers soweit wie mdglich zu
gewahrleisten. Dem Arbeitnehmer wird die Mdglichkeit eingerdumt, das Beschaftigungsverhaltnis mit dem neuen
Inhaber zu denselben Bedingungen fortzusetzen, die mit dem VerduRerer vereinbart waren. Die Voraussetzungen
eines solchen Betriebsliberganges sind nach den den betreffenden Vorgang kennzeichnenden tatsachlichen
Umstanden zu beurteilen. Dabei ist im Sinne eines beweglichen Systems eine Gesamtbewertung der einzelnen
vorliegenden Tatbestandsmerkmale vorzunehmen, zumal der Betriebsliibergang in einem sehr weiten Sinn zu
verstehen ist (Krejci, Betriebsiibergang 29 f, 34; Karner, Ubernahme von Arbeitnehmern: Voraussetzungen des
Betriebsiiberganges RdW 1997, 729). Diese sind unter anderem: Ubernahme der materiellen und immateriellen
Betriebsmittel, des GroRteils der Belegschaft, Ahnlichkeit der vor und nach der Ubernahme verrichteten Tétigkeit,
Ubergang der Kundschaft, Fortfilhrung der wirtschaftlichen Einheit, Ubertragung einer organisierten Gesamtheit von
Personen und Sachen zur AusUbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung

usw (Karner aaO, 729; RdW 1997, 739; DRdA 1997/12 [Kriechbaum] = SZ
68/187 =Bl 1996, 262 = ZIK 1996, 57 = ecolex 1996, 191 = RdW 1996,

71). Die Betriebsidentitat ist gerade nicht von der Identitat des Betriebsinhabers abhangig. Gemal§ 3 Abs 1 AVRAG
kommt erst bei einem anderen Betriebsinhaber ein Betriebsiibergang in Betracht. Maligeblich ist zwar der
rechtsgeschéftliche Ubergang, doch spielt die Rechtsgrundlage des Betriebsiiberganges im Grunde keine Rolle und
wird das Fehlen einschlagiger Vertragsbeziehungen zur Vermeidung der Rechtsfolgen eines Betriebstberganges sein
Gewicht verlieren, soferne die Ubrigen Merkmale des Betriebs(teil)ibergangs deutlich ausgepragt sind (Grillberger,
Betriebsiibergang und Arbeitsverhéltnis WBI 1993, 305; Krejci aaO, 51; Wagnest, Die Haftung bei Ubergang eines
Unternehmens oder Betriebes 82 ff; Krejci, BloRe Funktions- und Vertragsnachfolge ist kein Betriebsibergang ASok
1997, 98 f; Ind 1997/2386).71). Die Betriebsidentitat ist gerade nicht von der Identitat des Betriebsinhabers abhangig.
Gemal Paragraph 3, Absatz eins, AVRAG kommt erst bei einem anderen Betriebsinhaber ein Betriebsliibergang in
Betracht. MaRgeblich ist zwar der rechtsgeschiftliche Ubergang, doch spielt die Rechtsgrundlage des
Betriebstberganges im Grunde keine Rolle und wird das Fehlen einschlagiger Vertragsbeziehungen zur Vermeidung
der Rechtsfolgen eines Betriebsiiberganges sein Gewicht verlieren, soferne die Ubrigen Merkmale des
Betriebs(teil)ibergangs deutlich ausgepragt sind (Grillberger, Betriebstiibergang und Arbeitsverhaltnis WBI 1993, 305;
Krejci aa0, 51; Wagnest, Die Haftung bei Ubergang eines Unternehmens oder Betriebes 82 ff; Krejci, BloRe Funktions-
und Vertragsnachfolge ist kein Betriebstbergang ASok 1997, 98 f; Ind 1997/2386).

Aufgrund der Einigung der beiden Geschaftsfihrer der C***** p**¥** GesmbH erfolgte die faktische Teilung des

bisherigen Unternehmens, das seither keine Aktivitdten mehr entfaltet, durch Neugrindung zweier GesmbH, der
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Zurverfugungstellung der im Eigentum des Geschaftsfuhrers S***** stehenden bisher von der C¥**#** piiikk
GesmbH verwendeten Maschinen an die Beklagte, die Fortfihrung eines Druckereibetriebes, und teilweiser Betreuung
von Kunden des Geschéftsfuhrers aus seiner Tatigkeit als Einzelunternehmer. Im Zusammenhang mit der Ubernahme
der Halfte der Belegschaft durch Neuabschlul3 von Arbeitsvertragen sind objektive Umstande vorhanden, dafR nicht
nur Arbeitnehmer von einem Betrieb zum anderen wechselten, sondern dal3 ohne einen ausdricklichen auf
Betriebstbergang gerichteten Willensakt ein Wechsel der Inhaberschaft des bisherigen Betriebs durch neue
Rechtssubjekte erfolgte. Durch den Fortbetrieb eines Unternehmens oder Teiles hievon mit identer Zielrichtung,
Ubernahme von materiellen zur Funktionsausibung ausreichenden Hilfsmitteln sowie der Hélfte der Belegschaft sind
hinreichende Indizien fiir einen Betriebsiibergang als Ubergang einer organisatorischen und wirtschaftlichen Einheit
unter Identitatswahrung gegeben, weil der Erwerber in die Lage versetzt war, den Betrieb im wesentlichen
fortzufihren (Grillberger aaO, 307).

Da die Kundigung und ihre Beendigungswirkung zum 31.8.1995 in unmittelbarem Zusammenhang mit dem am
1.9.1995 erfolgten Neubeginn des Arbeitsverhaltnisses beim Erwerber lag, ist die Vermutung der Gesetzesumgehung
umso naheliegender. In einem solchen Falle traf die Beklagte die Beweislast fur eine sachliche Entkraftung der
Umgehungsvermutung, daB die Kiindigung nicht allein aufgrund des Ubergangs, sondern aus betriebsbedingten oder
aus personen- oder verhaltensbedingten Erfordernissen erfolgte (RAW 1997, 739;9 ObA 274/97b). Die bloRe
Bestreitung eines Betriebsiberganges genlgte dieser Beweislast nicht.

Ausgehend von dem durch die Beklagte nicht widerlegten Vorliegen eines Betriebsiberganges verstol3en Kiindigungen
des Arbeitsverhéltnisses vor dem Ubergang in seinem unmittelbaren Zusammenhang gegen das Kiindigungsverbot der
Richtlinie. Nach Lehre und nunmehr standiger Rechtsprechung sind solche Kindigungen unwirksam und nichtig (Mayr,
Kindigung im BetriebsUbergang, ecolex 1995, 499; Andexlinger, Nichtige Kiindigung wegen Betriebstibergang, ecolex
1996, 697; DRAA 1997/12 [Kriechbaum]; ecolex 1996, 697; RAW 1997, 739; 9 ObA 274/97b). Die unwirksame Kindigung
hat zur Folge, daR den geklindigten Arbeitnehmern gegenilber bestehende Arbeitgeberpflichten kraft Gesetzes vom
VerauRerer auf den Erwerber tbergegangen sind (ecolex 1996, 697; DRAA 1997/12 [Kriechbaum]). Dabei reicht es aus,
dal der Betriebstibergang und daher die Nichtigkeit der Kindigung auch nur gegeniber dem Erwerber geltend
gemacht wird (RAW 1997, 739). Gemal3 § 6 Abs 1 AVRAG haftet der Veraul3erer mit dem Erwerber zur ungeteilten Hand
far die Forderung des unwirksam gekindigten Arbeitnehmers (DRAA 1997/12 [Kriechbaum]).Ausgehend von dem
durch die Beklagte nicht widerlegten Vorliegen eines Betriebsliberganges verstoBen Kindigungen des
Arbeitsverhaltnisses vor dem Ubergang in seinem unmittelbaren Zusammenhang gegen das Kindigungsverbot der
Richtlinie. Nach Lehre und nunmehr standiger Rechtsprechung sind solche Kindigungen unwirksam und nichtig (Mayr,
Kindigung im Betriebsiibergang, ecolex 1995, 499; Andexlinger, Nichtige Kiindigung wegen Betriebsibergang, ecolex
1996, 697; DRAA 1997/12 [Kriechbaum]; ecolex 1996, 697; RdW 1997, 739; 9 ObA 274/97b). Die unwirksame Kindigung
hat zur Folge, daR den geklindigten Arbeitnehmern gegenulber bestehende Arbeitgeberpflichten kraft Gesetzes vom
VerduRerer auf den Erwerber Gbergegangen sind (ecolex 1996, 697; DRAA 1997/12 [Kriechbaum]). Dabei reicht es aus,
dalR der Betriebstubergang und daher die Nichtigkeit der Kindigung auch nur gegeniber dem Erwerber geltend
gemacht wird (RAW 1997, 739). Gemal3 Paragraph 6, Absatz eins, AVRAG haftet der VerduRBerer mit dem Erwerber zur
ungeteilten Hand fur die Forderung des unwirksam gekindigten Arbeitnehmers (DRdA 1997/12 [Kriechbaum]).

Dem unwirksam geklndigten Klager stehen daher auch gegeniber der Beklagten die vom Betriebstbergeber
geschuldeten Entgeltanspriche zu. Da die Hohe der Klagebetrage bestritten wurde, diesbezlglich nur zu den Léhnen,
nicht aber zur Urlaubsabfindung und zu den Sonderzahlungen Feststellungen oder AuRerstreitstellungen vorliegen,
waren die Urteile der Vorinstanzen insgesamt aufzuheben.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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