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Einleitung - Untersuchungsgegenstand

Outsourcing, einerseits das Unwort des Jahres 1996 der Gesellschaft
fur die deutsche Sprache e.V.!, andererseits eine gepriesene Lésung wirt-
schaftlicher und strategischer Herausforderungen eines Unternehmens, ist
ein Sammelbegriff verschiedenster Malinahmen im Spannungsfeld betriebli-
cher, betriebswirtschaftlicher Bedurfnisse und rechtlicher, insbesondere ar-
beitsrechtlicher Problemstellungen. Allzu oft werden hierbei arbeitsrechtliche
Rechtskreise von Nichtjuristen® als Hemmnis notwendiger Flexibilisierung

gesehen.

Im Rahmen dieser Arbeit werden die arbeitsrechtlichen Aspekte der
Verlagerung betrieblicher Aufgaben, Leistungen oder Funktionen auf Dritte
untersucht. Dies gilt insbesondere fur solche Aufgaben, Leistungen und
Funktionen, die zunachst innerhalb des eigenen Unternehmens oder Be-
triebs erbracht wurden. Der Fokus der wissenschaftlichen Betrachtung liegt
dabei auf den individualarbeitsrechtlichen Auswirkungen fur den (Fort-

)Bestand des Arbeitsverhaltnisses innerhalb der 6sterreichischen und deut-

Gesellschaft fur deutsche Sprache e.V., Wiesbaden,
http://www.gfds.de/aktionen/wort-des-jahres/unwoerter-des-jahres/ (04.03.2014): es
sei ein Imponierwort, das der Auslagerung/Vernichtung von Arbeitsplatzen einen se-
ridsen Anstrich zu geben versuche.

Um die Lesbarkeit dieser Arbeit zu vereinfachen wird auf die zusatzliche Formulie-
rung der weiblichen Form verzichtet. Es sei darauf hingewiesen, dass die ausschlie3-
liche Verwendung der mannlichen Form explizit als geschlechtsunabhangig verstan-
den werden soll.




schen Rechtsordnung, insbesondere im Licht der europarechtlichen Vorga-
ben. Einen weiteren Schwerpunkt der Untersuchung bilden dabei die trans-
nationale Vorgange der Verlagerung und deren Auswirkung auf den Schutz

des Arbeitsverhaltnisses.

Kollektivrechtliche Aspekte sind bei der Betrachtung und Bewertung
im Wesentlichen ausgeklammert und allenfalls einbezogen, wenn und soweit

diese direkten Einfluss auf die individualrechtlichen Beziehungen haben.

Der erste Teil der Arbeit widmet sich den betriebswirtschaftlichen
Grundlagen und Zielsetzungen des Outsourcings und bietet eine erste Kate-
gorisierung der unterschiedlichen Ansatze des Outsourcings. Im zweiten Teil
schlie3t sich die arbeitsrechtliche Wurdigung in Bezug auf den Schutz des
Arbeitsverhaltnisses bei Outsourcing-Malinahmen an. Die europaischen und
nationalen Grundlagen des Betriebsibergangs in Tatbestand und Rechtsfol-
ge werden untersucht und im dritten Teil auf das Outsourcing Ubertragen. In
dem vierten Teil werden die besonderen Problemfelder und Besonderheiten
grenzuberschreitender Outsourcing-Malinahmen (sog Offshoring) behandelt.

SchlieBlich wird eine Zusammenfassung im funften Teil gegeben.



Teil |

Outsourcing als betriebswirtschaftliche MaBnahme

1 Begriff und Entwicklung

Der Begriff Outsourcing ist eine kinstliche Wortzusammenfligung der
englischen Worter outside, resource und using.®* Es umschreibt damit die
Nutzung (,using”) externer (,outside”) Dienstleistungs- oder Produktionsan-
gebote (,resource”) fur eigene Zwecke. Der Fremdbezug von Leistungen kann
in Dienstleistungen jeglicher Art liegen. Dabei ist Dienstleitung nicht im recht-
lichen, sondern einem tatsachlichen Sinne zu verstehen und erstreckt sich
von dem Zukauf einzelner Produkte oder einzelner Dienste bis hin zur Uber-

tragung von Gesamtverantwortlichkeiten.

Die Entscheidung, ob ein Fremdbezug in dem hier verstandenen Sinne

vorgenommen werden soll, ist meist strategischer und wirtschaftlicher Natur.

Noch vor den 50er Jahres des vergangenen Jahrhunderts begannen
vorwiegend Industrieunternehmen in der Automobilindustrie die Organisati-

on eines schlanken und effizienten Produktionsablaufs (Lean Production)

¥ Balze/Rebel/Schuck, Outsourcing und arbeitsrechtliche Restrukturierungen von Un-

ternehmen’ (2007) 1 Rz 2; Niebling, Outsourcing: Rechtsfragen und Vertragsgestal-
tung’ (2006) 11; Hodel/Berger/Risi, Outsourcing realisieren’ (2006) 2 f.



einzufUhren.’ Durch die Reduzierung des eigenen Fertigungsumfang, der Fer-
tigungstiefe und Erhéhung des Zulieferungsanteils wurden sukzessive die
nicht mehr selbst gefertigten Teile durch Zulieferer bezogen.® Dieses ferti-
gungsbezogene Fremdvergabe und Outsourcing begunstigte die wachsenden

Kooperationen zwischen Unternehmen und Zulieferer.

In den 1950er Jahre begannen GrolRunternehmen dartber hinaus ein-
zelne Funktionen, wie zB Bewachung und Sicherheitsdienste, Druckereien,
Logistikbereiche aus Griinden der Kosteneinsparung auszugliedern.® Es folgte
dann auch im Dienstleistungsbereich eine Verlagerung auf externe Unter-
nehmen mit der gleichen Herangehensweise wie in der produktionsbezoge-
nen Fremdvergabe nach den Prinzipien der Lean Production. Im Mittelpunkt
der Prufung und Durchfuhrung stand, ob diese weiterhin selbst erbracht

werden mussen oder fremdvergeben werden kdnnen.

Diese Tendenzen halten heute mehr denn je an. Mit zunehmendem
Kostendruck, grolRerer Markttransparenz, globalen Beschaffungsmaoglichkei-
ten und fortschreitenden Informations- und Telekommunikationstechniken
werden Anpassungen der Kostenstrukturen, Aufbauorganisationen und Pro-
zesse notwendig. Dabei ist zu erkennen, dass zundchst Kosteneffekte eine
wesentliche Rolle spielten, aber fortschreitend auch die Steigerung der Wett-
bewerbsfahigkeit durch Konzentration auf die Kernkompetenzen in Vorder-
grund gerlckt wird.” Zunehmend qualifiziertere Outsourcing-Nehmer und

Anbieter professioneller und spezialisierter Dienstleistungen, verbunden mit

Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 14.

Scholtissek, New Outsourcing1 (2004) 11, nennt dies nach der FlieBbandproduktion
des Henry Ford die zweite Revolution der Wertschopfung.

Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 14.

Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 14.



der allgemeinen technischen Weiterentwicklung bieten dabei nahezu unbe-
grenzte Moglichkeiten zur Fremdvergabe im In- und

Ausland.

Im Zeitraum 2008 - 2010 implementierten 13 % der Unternehmen, die
an der Innovationserhebung der CIS 2010 teilgenommen haben, neue Me-
thoden der Organisation von AulRenbeziehungen zu anderen Unternehmen
oder offentlichen Einrichtungen. Die Erhebung bezog sich hierbei auf die
erstmalige Nutzung von Bundnissen, Partnerschaften, Outsourcing oder Auf-
tragsvergabe an Sub-Unternehmer. Fur Osterreich und den Bereich der In-
novations-Erhebung waren diese Werte nahezu unverandert zu den Erhe-

bungen der Jahre 2006 - 2008.°

Auch die Erhebung der Unternehmensberatung Steria Mummert® zeigt
einen deutlichen Aufwartstrend fur Outsourcing-Projekte, den 78% der Ent-
scheider als wichtigen Faktor fir den Unternehmenserfolg ansehen; 10%-

Punkte mehr als noch ein Jahr zuvor.*

2 Wirtschaftlich-strategischer Ansatz ,,make-or-buy”

Gerade in den Anfangen der Lean Production lag der Fremdvergabe

Innovation 2008-2010 - Ergebnisse der Innovationserhebung CIS 2010 der Statistik
Austria, http://www.statistik.at/web_de/Redirect/index.htm?dDocName=069035
(04.03.2014).

Executive Summary der Studie ,Erfolgsmodell Outsourcing - Trendstudie 2011“ der
Unternehmensberatung Steria Mummert Consulting AG, Stand Februar 2012
http://www.steria.com/de/fileadmin/assets/sharingOurViews/Nachgefragt/ST40P_03
2_1012-BAN_d_Outsourcing_abstract_01.pdf (04.03.2014).

Steria Mummert Consulting AG, Executive Summary der Studie ,Erfolgsmodell Out-
sourcing - Trendstudie 2011", Vorwort 7.
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von Leistungen an Kooperationspartner im produktionsnahen Bereich und
der Dienstleistungserbringung eine strategische Entscheidung zugrunde,
welche Leistungen, Funktionen oder Prozesse innerhalb des Unternehmens
selbst erbracht werden (mussen). Betriebswirtschaftlich wird dies einer
Make-or-Buy-Entscheidung gleichgesetzt: Entweder das Unternehmen er-

bringt die definierte Leistung selbst oder es kauft diese ein.

Dies orientiert sich an der angestrebten und erwinschten Fertigungs-
tiefe des Unternehmens. Diese Fertigungstiefe, zum Teil auch Wertschop-
fungstiefe genannt, beschreibt den Anteil von Eigenfertigung und zugekauf-
ten Fremdfertigungen am Marktprodukt des Unternehmens, insbesondere
im produzierenden Gewerbe.* Erweitert wird dies jedoch auch auf unterstit-
zende Funktionen und Leistungen in der Verwaltung und in administrativen

Aufgaben eines Unternehmens als Optimierung der Leistungstiefe.*

Unternehmen mit einer hohen Fertigungs-/Leistungstiefe nehmen vie-
le auch nicht zum Kerngeschaft gehoérende Aufgaben selbst wahr. Zuneh-
mender Konkurrenz- und Kostendruck bedingen hierbei stetig zu der strate-
gischen Entscheidung, ob es einen Vorteil mit sich bringt, Leistungen, die
nicht das Kerngeschaft des Unternehmens beruhren, anderweitig zu bezie-
hen. Insbesondere in Dienstleistungsgesellschaften mit hohen Fertigungs-
und Lohnkosten wie Deutschland und Osterreich bieten sich verstérkt Dienst-
leister an, die diese Aufgaben als ihr Kerngeschaft anbieten und von sich be-
haupten, deshalb mit héherer Effizienz und/oder kostenglnstiger anbieten

kdnnen.

Y Scholtissek, New Outsourcing’ (2004) 11 bezeichnet dies als zweite Revolution der

Wertschopfung.
Scholtissek, New Outsourcing1 (2004) 11, der dies als dritte Revolution der Wert-
schopfung benennt.
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3 Kernfelder und Interessenlage

Grundsatzlich ist die Fremdvergabe in allen Bereichen der Wertschop-
fung eines Unternehmens denkbar. Steigende Tendenzen des Interim-
Managements zeigen, dass selbst in der Unternehmensfihrung ein zumin-
dest vorubergehender Einsatz von Fremdpersonal erwunscht ist. Auch klassi-
sche Kernkompetenzen eines Unternehmens, wie zB die Forschung und Ent-
wicklung (F&E) sind zumindest in Teilen durch grofRe Industrieunternehmen
fremdvergeben und immer 6fter werden hierbei Zulieferer als strategische
Entwicklungspartner von (Zulieferer-)Teilbereichen eingebunden. Diese brin-

gen damit Innovation und Entwicklung in das Endprodukt mit ein.

Die (Haupt-) Anwendungsfelder eines Outsourcings werden einerseits
durch die Nahe zum Kerngeschaft und andererseits durch die notwendige
Wissenstiefe bestimmt.”® Zu den wissensintensiven und nahe zum Kernge-
schaft gehdrenden Dienstleistungen zahlen die Bereiche F&E, Management &
Strategie, bei denen sich ein gezielter Zukauf von Unterstitzung anbietet,
jedoch selten eine Fremdvergabe im Rahmen eines Outsourcings. Gefolgt
werden diese Bereiche von spezifischen Kernanwendungen des Unterneh-

mens und dem Bereich der Personalselektion und Personalentwicklung.

Bei relativ niedriger Wissensintensitat und einer geringen Nahe zum
Kerngeschaft bieten sich gezielte Auslagerungen und Fremdvergaben an.
Diese Bereiche beziehen sich auf das Immobilienmanagement (Facility-
Management), Versorgungsdienste wie zB Kantinenbetrieb, Reinigung oder

Bewachung, Fuhrpark, Lagerverwaltung, IT/EDV, oder die Logistik eines Un-

¥ Vgl Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 10, Abbildung 2 mwN.

Y Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 10, Abbildung 2 mwN.



ternehmens.

Diese theoretischen Erwagungen nach Nahe zum Kerngeschaft und
notwendiger Wissensintensitat spiegeln sich auch in den praktischen Umset-

zungen wider.

Die Unternehmensberatung £rnst&Young®™ fand bei einer europawei-
ten Befragung von 600 Unternehmen heraus, dass bereits 70% der befragten
Unternehmen von einem Outsourcing Gebrauch machen und zwar in den
Hauptbereichen, die die geringsten Verbindungen mit den Kernbereichen

des Unternehmens haben: Unterhaltung/Unterstitzung, Logistik, IT.

Trotz der angenommenen Befurchtung, nicht mehr autonom und
nicht ausreichend schnell auf neue Bedurfnisse reagieren zu kdnnen, wurden
mit den Vorteilen der Kostenaspekte und besonderen Kernkompetenzen der
Dienstleiter zu 86% IT/Telekommunikation®®, zu 76% Service-Funktionen®’, zu
73% Logistik & Transport*® und zu 59% die Personaladministration® fremd-

vergeben.

In der Publikation der Unternehmensberatung Ernst & Young des Jah-

Y Muller/Wood, E&Y Outsourcing: the rise of fragmentation, Ernst & Young's 2008 Eu-

ropean outsourcing survey, http://www.cel-logistica.org/upload/
2008%20E&Young%20European_outsourcing survey .pdf (26.03.2014).
Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 13: Schwerpunkte Applikationsmanagement 48 %,
Management der Soft- und Hardware 42 %, Netzwerk & Servermanagement 41 %,
Telekommunikationsmanagement 25 %.
Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 13: wiederum aufgeteilt auf Facility-Management
55%, Catering und Bewirtung 51%, Service 33%, Dokumentenmanagement 25%.
Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 13: wiederum aufgeteilt auf Transport 53%, Flotten-
management 44%, Logistik 36% und Lagerhaltung 26%
¥ Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 13: Schwerpunkte Lohn-und Gehaltsbuchhaltung 35
%, Rekrutierung 28 %, Training 28 %.
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res 2013 ,Outsourcing in Europe”® wurden diese Entwicklungen anhand von
3700 Kunden und Dienstleistern aus acht europadischen Landern bestatigt mit

steigender Tendenz.

Umstrukturierungen durch Verlagerungen von Unternehmen haben
auch in Osterreich erheblich zugenommen. Im Jahr 2005 wurden bei einer
Befragung von Betriebsraten durch die Arbeiterkammer in Oberdsterreich
und Wien Umstrukturierung von Unternehmen zuruckgefuhrt auf Outsour-
cing von Hilfstatigkeiten (52,34%), Outsourcing von Produktionstatigkeiten
(32,38%) Ausgliederung von Produktsparten oder Tatigkeiten in eigene Toch-
tergesellschaft (30,83%), Verlagerung von Produktionsanteil ins Ausland
(23,08%), Outsourcing von typischen Angestelltentatigkeiten (20,72%), Ver-
kauf des Unternehmens (17,72%) Ausgliederung von wertvollem Vermégen in
eine eigene Tochtergesellschaft (17,92%), Ausgliederung von Arbeitnehmern

als freie Mitarbeiter oder ahnliche (6,1%).*

Ernst & Young identifiziert in ihrem Survey als Zukunftsfelder des Out-
sourcings zukunftig die Servicefunktionen mit 52%, Administration und Fi-
nanzen mit 49%, Personal mit 38%, IT/Telekommunikation mit 37%, Logistik
und Transport mit 36%, Produktentwicklung und Produktion mit 24% und

schlieBlich Vertriebsmarketing und Kommunikation mit 16%.?

Im Speziellen haben die befragten Teilnehmer ein Outsourcing als ge-

% Ernst & Young Publikation “Outsourcing in Europe”

http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Outsourcing_in_Europe_2013/$FILE/EY-
outsourcing-survey.pdf (04.03.2014).

Pressekonferenz der Arbeiterkammer Oberdsterreich "Zu Lasten der Beschéftigten",
Umstrukturierung von Unternehmen in Oberdsterreich vom 08.08.2005,
http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20050808_OTS0050/umstrukturierungen-
gehen-zu-lasten-der-beschaeftigten-ak-fordert-bessere-absicherung-und-mitwirkung-
der-betroffenen (04.03.2014).

2 Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 29.
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plante MaBnahme, dh innerhalb er kommenden 2 Jahre, benannt fur die
Lohnbuchhaltung (mit 22%), die Buchhaltung (mit 20%), das Dokumenten-
management (mit 19%), das elektronische Beschaffungswesen (mit 18%), das
Telekommunikationsmanagement (mit 14%), die Personaladministration (mit
14%), die Logistik (mit 13%), die Verpflegung (mit 13%), Hausverwaltung und
Hausmeisterservice (mit 13 %), den Telefonbetrieb (mit 13%), Netzwerk &
Servermanagement (mit 12%), die Hausverwaltung (mit 12%), ein IT-
Hardware und Softwaremanagement (mit 11%), Einkaufsadministration (mit
11%), Firmenwagen-/Flottenmanagement (mit 10%) und die Rekrutierung

(mit 10%).%

Dabei zeigen sich die klaren Schwerpunkte einer Fremdverga-
be/Verlagerung als betriebswirtschaftliche MalBhahme in den Bereichen, die
keinen wesentlichen Bezug zu der Leistung des Unternehmens selbst hat,

sondern die unterstitzenden Charakter haben.

4 Erscheinungsformen

Eine erste Unterscheidung der Erscheinungsformen von Outsourcing-
Sachverhalten liegt darin, ob es sich um ein internes oder externes Outsour-

cing handelt.

4.1 Internes Outsourcing

Unter dem Begriff des internen Outsourcings versteht man die

2 Muller/Wood, E&Y 2008 Survey, 30.
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Fremdvergabe in Form einer Ausgliederung an ein oder mehrere rechtlich
verbundene Unternehmen®, zum Teil wird dies deshalb auch als Ausgliede-
rung bezeichnet.?® Charakteristisch fiir das interne Outsourcing ist die Ande-

rung der Organisationsstruktur, die mit der Ausgliederung einhergeht.

Internes Outsourcing wird gerade in groReren Unternehmenseinhei-
ten oder Unternehmensverbinden (Konzernen) zur Zentralisierung von
Funktionen, Dienstleistungen oder Leistungserbringung praktiziert und si-
chert in aller Regel eine gesellschaftsrechtliche Verbundenheit mit dem neu-
en Leistungserbringer. So werden zB zur unternehmens- / konzernubergrei-
fenden Zusammenfassung eigenstandige Abteilungen (als Support- oder Pro-
fit-Center) oder mehr oder minder eigenstandige Unternehmen (Tochter-
/Schwester-/Konzerngesellschaft oder Unternehmensbeteiligung/joint Ven-
ture)® zusammengelegt oder neu gegrindet. Charakteristisch ist hierbei eine
Form der kinftigen Kooperation nunmehr wirtschaftlich verselbstandigter
Abteilungen eines Unternehmens mit einem noch gréReren Einfluss auf den
Dienstleister durch die gesellschaftsrechtliche Beteiligungsstruktur oder na-
hen vertraglichen Bindung. Beispiele des internen Outsourcings sind dabei
die sog Shared-Services, bei denen innerhalb eines Unternehmens oder Un-
ternehmensgruppe zentralisiert bestimmte interne Dienstleistungen und
Funktionen gebundelt werden und den jeweiligen Abteilungen oder Unter-
nehmen zur Verfluigung gestellt werden. Dieses findet vielfach im Bereich der
IT-Leistungen, Finanz- und Rechnungswesen und Personaladministration

statt.

*  Diwell, Arbeitsrechtliche Chancen und Risiken von Outsourcing, Festschrift fir

Thomas Dietrich (1999) 102 f.; Balze/Rebel/Schuck, Outsourcing3 5Rz 23.
Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 18.
Vgl Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 18, Abbildung 5 mwN.
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4.2 Externes Outsourcing

Demgegenuber ist das externe Outsourcing die Auslagerung und
Uberragung eigener Funktionen und Betriebsmittel an einen fremden Drit-
ten* und kann als klassische Form des Outsourcings bezeichnet werden.?®
Die bislang unternehmens- oder betriebsintern erbrachten Leistungen wer-
den intern nicht weiter fortgefuhrt und fortan durch einen unternehmens-
oder betriebsfremden Dritten erbracht. Die Rechtsgrundlagen und Gestal-
tungsformen fur dieses eigentliche Outsourcing sind mannigfaltig und kon-
nen sich auf die Ubernahme der bisherigen Leistungen beziehen unter Uber-
nahme von bisherigen Strukturen oder Arbeitnehmern oder es kommt zu
einem gezielten Einkauf der Leistung des Dritten. Dabei muss das externe
Outsourcing nicht mit einer tatsachlichen raumlichen Verlagerung einherge-
hen, sondern kann auch innerhalb des Unternehmens erfolgen als sog In-
house-Outsourcing®, wie zB Reinigungsarbeiten, die von einem unabhangi-
gen Dienstleister eigenverantwortlich Gbernommen werden, jedoch inner-
halb der Raumlichkeiten des Unternehmens (Inhouse). Charakteristisch ist
fur das externe Outsourcing jedoch stets, dass diese Bereiche funktionell und

organisatorisch vom bisherigen Betreiber abgegrenzt werden.

4.3 Weitere Erscheinungsformen

Uber die Grobgliederung des internen und externen Outsourcing hin-

aus haben sich weitere Erscheinungsformel und Unterscheidungen nach

2 piiwell, Chancen und Risiken 102; Balze/Rebel/Schuck, Outsourcing® 3 Rz 16.
%8 Greinerin Preis (Hrsg), Innovative Arbeitsformen, 991 (994).

#  vgl hierzu Diiwell, Chancen und Risiken 102.
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dem Grad der Malinahme, zB von eine sehr speziellen (,selektiven”) bis hin
zu einem umfassenden (,totalem”) Outsourcing, nach der Anzahl der Out-
sourcing-Partner (,Single” oder ,Multi-Sourcing”) und insbesondere der réum-
lichen Distanz der in aller Regel grenzuberschreitenden Verlagerung (,Near-

shore”, ,Offshore”) in der Begrifflichkeit entwickelt.

Diese durchaus inflationar genutzten Begrifflichkeiten spiegeln fur
sich jedoch keine rechtserheblichen Unterscheidungen wider, sondern nur
inhaltliche Einordnungen. Nicht selten sind die verwandten Anglizismen auch
nur werbend genutzt. Allem gemein ist die Veranderung einer (Dienst-
)Leistung in ihrem status quo. Dies gilt selbst fur die wieder vermehrt auftre-
tende sog Insourcing- oder Backsourcing-Malinahmen, bei denen das Ziel die
RackuUbertragung ehemals fremdvergebener Aufgaben zurlck in den Betrieb

oder das Unternehmen ist.*

Die einzelnen Differenzierungen der internen oder externen Outsour-
cing-Lésungen sind von den damit verbundenen Zielsetzungen abhangig.
Grob kann dies nach einer kostenorientierten, engpassorientierten oder stra-
tegisch orientierten Zielsetzung unterschieden werden.* Je nach Zielsetzung
und Interessenlage des Unternehmen, das ein Outsourcing in Erwagung
zieht, sind die damit verbundenen oder zumindest erhofften Vor- und Nach-
teile vielfaltig und im Ganzen innerhalb dieses Uberblicks nicht erschépfend
zu erarbeiten. Schwerpunkte, die eine MalBnahme attraktiv zu machen schei-
nen sind zumeist im Bereich der Kostenersparnis zu suchen und im zweiten
Schwerpunkt der Entlastung des Unternehmens und Professionalisierung der

Leistung bei Erhohung der Flexibilitat.

%0 piwell Chancen und Risiken 105.

81 Vgl Hodel/Berger/Risi, Outsourcing® 16.
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Nach einer Studie der Unternehmensberatung Ernst & Young im Jahr
2013 unter 3.700 Kunden und Entscheidern in acht europadischen Landern®
wurde von 20 % die Kosteneffekte als das mal3gebliches Kriterium genannt,
gefolgt von den Wunschen einer hoheren Effizienz und einer Verbesserung
der Qualitat.®*® Zu dem gleichen Ergebnis kommt die Studie der Unterneh-
mensberatung Steria Mummert Consulting des Februar 2013*, bei der 200
Fach- und FUhrungskrafte aus Unternehmen mit mehr als 100 Mitarbeitern
aus den Branchen befragt wurden®. Die Kosteneinsparung ist weiterhin das
wichtigste Ziel fur das Auslagern der Unternehmen, gefolgt von der erhofften
die Entlastung ihrer FUhrungskrafte und die Konzentration auf das Kernge-
schaft. Dies stellt gegenuber der vorhergehenden Studie des Jahres 2011 ei-

nen Zuwachs von 11 Prozentpunkten dar.

5 Chancen und Risiken

Mit der Konzentration auf das Kerngeschaft gehen nicht nur der
Wunsch niedrigerer Kosten und die Verschlankung des Unternehmens ein-
her. Eine Reduktion auf diese Punkte wird dem Outsourcing insgesamt in

seinen komplexen und mannigfaltigen Erscheinungsformen nicht gerecht.

¥ Ernst & Young, Outsourcing in Europe,

http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Outsourcing_in_Europe_2013/$FILE/EY-
outsourcing-survey.pdf (26.03.2014).

Ernst & Young, Outsourcing in Europe 5.

Steria Mummert Consulting, Erfolgsmodell Outsouring 2013,
https://www.steria.com/de/no_cache/presse/publikationen/studien/studien-
details/studien/erfolgsmodell-outsourcing-trendstudie-2013 (26.03.2014).
http://www.gz-online.de/news/uebersicht/nachrichten/steria-mummert-consulting-
studie-zeigt-die-erfolgsmodelle-outsourcing-506889.html (26.03.2014);
http://www.presseportal.de/pm/50272/2519738/studie-deutsche-entdecken-asien-
als-outsourcing-standort (26.03.2014).
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Die strategische Zusammenarbeit von Unternehmen im Produktions- oder
Dienstleistungssegment kann zB im Einkauf der Leistung auch beidseitige
win/win-Situationen schaffen. Dies kann aufgrund von Skalen-/ Mengende-
gressionseffekten Effektivitat und Effizienz der Leistungserbringung fordern
und zu einem kostengunstigeren Angebot flUr das auslagernden Unterneh-
men fuhren als wenn die Leistung weiterhin selbst erbracht wird. Gewunsch-
te Produktivitatssteigerungen oder eine Erhéhung der Qualitat lasst sich
durch die Vergabe an einen spezialisierten, externen Dienstleister erzielen,
der diese (Dienst-)Leistungen in eigener Kernkompetenz anbietet, was letzt-

endlich auch eine Flexibilitat bei Marktveranderungen mit sich bringt.*

Weitere Vorteile eines Outsourcings liegen in strategischen Zielen ei-
nes Markteintritts oder einer Markterschlieung in fremden Landern (zB Chi-
na), wenn deren nationale Rechtsordnung die besondere Vor-Ort-Prasenz

erfordert oder Handelsbarrieren dadurch minimiert werden kdnnen.

Diesen Vorteilen stehen erhebliche Risiken bei der Fremdvergabe von
Leistungen gegenuber. Diese sind darin begrindet, dass der direkte Zugriff
auf den Dienstleister oder die Leistung in aller Regel eingeschrankt wird.
Mangelnde Termintreue und Arbeitsqualitat, héherer Erlauterungsbedarf bei
der Vergabe von Aufgaben, eine nicht beeinflussbare Personalfluktuation auf
Dienstleisterseite ua konnen trotz umfangreicher Vertragsgestaltungen die
Vorteile aufzehren. Im Bereich des Offshorings gehen dabei auch direkt oder

indirekt inlandischer Arbeitsplatze verloren. Leider hat auch das Offshoring

% Muller/Wood, E&Y Outsourcing: the rise of fragmentation, Ernst & Young’s 2008 Eu-

ropean outsourcing survey, http://www.cel-logistica.org/upload/
2008%20E&Young%20European_outsourcing survey .pdf (26.03.2014), S ##: 49 %
der Unternehmen nannten Kosteneinsparungen und damit verbundene Produktivi-
tatssteigerungen als Vorteile, 33 % Erhdhung der Qualitat, 28 % Erweiterung der stra-
tegischen Organisation und 45 % Erhohung der Flexibilitat.



http://www.cel-logistica.org/upload/
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gezeigt, dass dies zunehmend zu einem Wettbewerb der Niedriglohnldnder
um den attraktivsten Standort und einem ruindsen Wettbewerb der Staaten
untereinander fuhrte, verbunden mit erhéhten Administrations- und Kom-
munikationsaufwanden, interkulturellen Missverstandnisse, infrastrukturel-
len Defiziten, die die je nach Art der verlagerten Unternehmensfunktionen

die Vorteile des Offshoring schmalern oder gar Uberkompensieren.*

s Vgl Bauschke, Die so genannte Fremdfirmenproblematik, NZA 2000, 1201 zu den

Problematiken der Kommunikation, Schnittstellen und Reibungsverlusten.
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Teil Il

Outsourcing und Schutz des Arbeitsverhaltnisses

1 Einleitung

Die Darstellung der betriebswirtschaftlichen Zielrichtung bei Outsour-
cing und Offshoring zeigt, dass bislang unternehmens-/betriebsintern durch-
geflhrte Leistungen und Aufgaben zumeist wegen Kosteneinsparungseffek-
ten auf Dritte verlagert werden. In diesem Zusammenhang werden bisherige
Arbeitsablaufe und damit zusammenhangende Beschaftigungsformen zu-
mindest in der bisherigen Form in Frage gestellt. Die Kontinuitat des Arbeits-
verhaltnisses, dh des Vertrags und der finanziellen Vertragsbestandteile der
von der Outsourcing-MalBnahme betroffenen Mitarbeiter ist eine wesentliche
rechtliche und betriebswirtschaftliche Fragestellung, die Uber die erhofften

Effekte des Outsourcings mitentscheidet.

In diesem Teil der Arbeit sind daher zunachst Tatbestand und indivi-
dual-rechtliche Rechtsfolge des Betriebsubergangs in der dsterreichischen
und deutschen Rechtsordnung unter Berucksichtigung der europarechtlichen
Vorgaben zu untersuchen. Eine eingehende Darstellung der kollektivrechtli-
chen Folgen des Betriebsubergangs kann im Rahmen der Untersuchung je-
doch nicht vorgenommen werden. Insoweit mussen kollektiv-rechtliche Be-

reiche, die sich auf die Arbeitsnehmervertretung beziehen, ausgespart blei-
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ben. Kollektiv-rechtliche Auswirkungen im Zusammenhang mit den durch
Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrage geschaffenen Arbeitsvertragsbe-
dingungen werden nur im Uberblick betrachtet, soweit sie den vom Outsour-

cing betroffenen Arbeitnehmer angehen.

2 Verhaltnis der europaischen und nationalen Rechtsordnungen

Dem Recht des Betriebsubergangs liegen europarechtliche Legisla-
tivakte der Betriebsubergangsrichtlinien und eine dezidierte Judikatur des
Europaischen Gerichtshofs zugrunde. Diese gilt es, im nationalstaatlichen
Kontext und im Zusammenhang mit den nationalen legislativen und judikati-
ven Vorgaben zu bestimmen. Dies gilt gerade fur die im Folgenden aufzuzei-
gende Judikatur der den nationalen Gerichten und deren verbleibenden Ent-

scheidungsraume.

2.1 Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts

Bereits durch der Entscheidung des EUGH in der Rs Van Gend®® in 1963
wurde das europadische Gemeinschaftsrecht als eine selbstandige Rechtsord-
nung angesehen, die nicht dem Vélkerrecht zuzurechnen ist. Der EUGH® hat
vertreten, dass aufgrund des freiwilligen Zusammenschlusses der Mitglieds-
staaten innerhalb der EG (vormals EWG) eine eigenstandige (sui generis)
Rechtsordnung entstanden sei. Diese setzt sich aus dem primaren und dem

sekundaren Gemeinschaftsrecht zusammen. Das primare Gemeinschafts-

% EuGH 05.02.1963, Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1.
% EuGH 15.07.1964, Rs 6/64, Costa, Slg 1964, 1251 Rz 8.
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recht als Verfassung der Europdischen Gemeinschaft besteht aus den Grin-
dungsvertragen der Europaischen Gemeinschaften und dem Unionsvertrag,

einschliel3lich deren Anhange, Beitritts- und Assoziierungsabkommen.*

Das europaische Sekundarrecht, also das Recht, welches die Europai-
sche Gemeinschaft schafft, teilt sich auf in Verordnungen, Richtlinien, Ent-

scheidungen, Empfehlungen und Stellungnahmen.*

Der EuGH entwickelte bereits in 1964 in der Entscheidung Costa” den
Grundsatz des Vorrangs des Europarechts gegenuber dem nationalen Recht
der Mitgliedsstaaten, um die Verwirklichung der Gemeinschaftsziele zu star-
ken. Soweit Gemeinschaftsrecht keine Anwendung findet, kann nationales
Recht zur Anwendung gebracht werden. Durch diesen Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts sieht der EuGH die Einheitlichkeit der Rechtsan-
wendung und daraus resultierend die Funktionsfahigkeit der Gemeinschaf-
ten geschitzt.” Diese auf Seiten der Europdischen Gemeinschaft durch den
EuGH nachvollziehbare Auffassung wurde jedoch auch von den Verfassungen
der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland anerkannt. Das
Bundesverfassungsgesetz Uber den Beitritt Osterreichs zur EU (Beitrags-
BVG)* ermachtigte den Abschluss des Beitrittsvertrags entsprechend dem
am 12.04.1994 erzielten Verhandlungsergebnisses. Nach Bestatigung durch
Volksentscheid sieht die 0Osterreichische Verfassungsordnung keine Be-

schrankungen fur das tbernommene Primarrecht und auf dieser Grundlage

0 Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht® (2006) 9; 7hdising, Euro-

paisches Arbeitsrecht® (2011) 12 Rz 25.

Thiising, Europaisches Arbeitsrecht® 13 Rz 27; Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht?
11.

42 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64, Costa, Slg 1964, 1251.

4 EuGH 15.07.1964, Rs 6/64, Costa, Slg 1964, 1251.

*  BGBI 1994/744.

41
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erlassenes Sekundérrecht vor.*®

Auf bundesdeutscher Ebene regelt Art 23 Abs 1 GG, dass Hoheitsrech-
te zur Verwirklichung eines vereinten Europas durch Gesetz Ubertragen wer-
den konnen. Diese Verfassungsbestimmung bestatigte das Bundesverfas-
sungsgericht.* Hinsichtlich kollidierenden Verfassungsrechts wird durch das
Bundesverfassungsgericht gepruft, ob das das Sekundarrecht noch von der

Ermachtigung des Art 23 GG gedeckt ist.*

2.2 Richtlinienkonforme Auslegung

Die im Rahmen dieser Arbeit relevanten Richtlinien* zum Betriebs-
Ubergang sind dem sekundaren Gemeinschaftsrecht zuzuordnen. Diese sind
gem Art 288 AEUV fur jeden Mitgliedsstaat, an den sie gerichtet wird, hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich. Im Rahmen einer Transforma-
tion in das innerstaatliche Recht sind dem Mitgliedsstaat jedoch die Wahl der

Mittel und der Form Uberlassen (Art 288 Abs 3 S 1 AEUV).

Nach Umsetzung der europdischen Richtlinien zum BetriebsUbergang
in das nationale Recht stehen sich hinsichtlich der Regelungsbereiche des
Betriebsubergangs in Tatbestand und Rechtsfolge die nationalen Regelungen
(88 3 ff AVRAG und & 613a BGB) und die geltenden Richtlinie (zuletzt RL
2001/23/EG) als Gemeinschaftsrecht gegenuber. Um eine etwaige Kollision

auszuschlieBen bedarf es einer richtlinienkonformen Auslegung, um den An-

*®  Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht® 56 f.

 BVerfG, 18.10.1967, 1 BVR 248/63 und 216/67, BVerfGE 22, 293.

*7" Nach BVerfG 22.10.1986, BVerfGE 73, 339 (sog Solange Il-Beschluss) erfolgt eine Prii-
fung von Grundrechtsverletzung nicht, solange auf europaischer Ebene ein ver-
gleichbarer Grundrechtsschutz gewahrleistet ist.

8 Detailliert hierzu Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht® 67 ff.
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wendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts herzustellen. Dies obliegt primar
den mitgliedsstaatlichen Gerichten® und ist anhand der fur Gesetze beste-

henden Auslegungsregeln am Wortlaut und Zweck vorzunehmen.*

23 Vorabentscheidungsverfahren

Den mitgliedstaatlichen Gerichten obliegt es auch, dem Gemein-
schaftsrecht Vorrang zu verschaffen und die Umsetzungsgesetze im Sinne
der Gemeinschaftsrichtlinie zur Anwendung zu bringen. Bestehen im Rah-
men der Auslegung Zweifel oder Zweifel an der Gultigkeit des Gemein-
schaftsrechts, besteht die Moglichkeit des Vorabentscheidungsverfahrens®
(Art 267 Abs 2 AEUV), da nur dem EuGH das Monopol der verbindlichen Aus-
legung des Gemeinschaftsrechts obliegt. Anderenfalls, dh bei Beurteilung des
Gemeinschaftsrechts durch die mitgliedstaatlichen Gerichte ist die Einheit-
lichkeit der Rechtsanwendung nicht gesichert. Dabei ist das Vorabentschei-
dungsverfahren als Zwischenverfahren vor den nationalen Gerichten ausge-
staltet worden.* Das nationale Gericht, das den Streit unter Anwendung der
nationalen Regelung (ggf nach richtlinienkonformer Auslegung) fur den Ein-
zelfall zu entscheiden hat, kann Uber dieses Zwischenverfahren eine verbind-
liche Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH erhalten. Dabei
sind alle Gerichte des Mitgliedsstaats vorlageberechtigt; letztinstanzliche Ge-

richte, dh solche, deren Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des

%9 Allg gilt das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung fiir die Trager der 6ffentli-

chen Gewalt (Behdrden und Gerichte) der Mitgliedsstaaten.

Zur Grenze der Auslegung gegen den Sinn des Gesetzes oder bei Vorliegen einer Ge-
setzesllicke vgl £gger, Arbeits- und Sozialrecht? 189 mwN.

Vgl detailliert hierzu Oh//nger/Potacs, Gemeinschaftsrecht® 20 ff: Wank in H/S/W-
Wank, §8 8 Rz 223 ff.

Wankin Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch Arbeits- und Sozialrecht' § 8 Rz 224.

50

51

52
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innerstaatlichen Rechts angefochten werden kdnnen sind sogar vorlagever-
pflichtet (8 267 Abs 3 AEUV). Die Vorlagepflicht besteht dann nicht, wenn tber
eine gleich lautende Frage bereits eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH

besteht.

Trotz dieser Ausnahme zeigt sich vermehrt im Bereich des Betriebs-
Ubergangs, dass die Nationalgerichte eher grof3ztgig mit der Méglichkeit des
Vorabentscheidungsverfahrens umgehen, was zu der groBen Anzahl ahnli-
cher Entscheidungen (gerade im Bereich des Reinigungsgewerbes) gefuhrt
hat.>® Die Beurteilung der Erforderlichkeit der Vorlage zum EuGH trifft das
Nationalgericht selbst und kann auch nicht durch den EuGH uberpruaft wer-

den, soweit es sich um einen anhangigen Rechtsstreit handelt.

Die Entscheidung des EuGH in einer Vorlagefrage bindet die im kon-
kreten Einzelfall befassten (Instanz-)Gerichte nach Mal3gabe des Tenors der
Entscheidung des EuGH.* Eine darUber hinaus gehende erga omnes Bin-
dungswirkung wird allgemein abgelehnt*, soweit der EuGH nicht eine Ge-

meinschaftsregelung fur unwirksam erklart.

% Wankin Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch Arbeits- und Sozialrecht' § 8 Rz 230
bemerkt zu Recht, dass ein notwendiger Filter fur UberflUssige Verfahren fehle.

* EUuGH 24.06.1969, Rs 29/68, Milch-, Fett- und Eierkontor, Slg 1969, 165 Rz 2.

% Vgl Meyer, Tatbestand des Betriebsiibergangs 50; aA Wankin Ha-
nau/Steinmeyer/Wank, Handbuch Arbeits- und Sozialrecht' § 8 Rz 241, der den Ent-
scheidungen eine gesetzesgleiche Wirkung zuerkennen will; aA wohl auch Ohlin-
ger/Potacs, Gemeinschaftsrecht® 77 unter Verweis darauf, dass der EUGH selbst eine
solche Bindung annehme.
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3 Legislative Entwicklungen des Betriebslibergangsrechts

3.1 Die europarechtlichen Entwicklungen

3.1.1  Die Richtlinie 77/187/EWG

Parallel zu nationalen Bestrebungen®, den Schutz des Arbeitsverhalt-
nisses zu regeln, wurde auch in der europadischen Rechtordnung Mitte der
70er Jahre der Handlungsbedarf als Konsequenz der damaligen Krisenzeit
offensichtlich. Die Verwirklichung des einheitlichen Marktes innerhalb der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) flhrte zu einer Intensivierung
des Wettbewerbs der Mitgliedstaaten zueinander. Eine Vielzahl von Fusionen,
Zusammenschlissen® oder (Teil-)Verkaufen fuhrten nicht selten zu erhebli-
chen Nachteilen der betroffenen Arbeitnehmer, da der Uberneh-
mer/Erwerber in den meisten Rechtsordnungen die Ubernahme der Arbeit-
nehmer von der Zustimmung des Betriebserwerbers abhangig war.*® Bei ei-
nem Verbleib bei dem bisherigen Inhaber drohte hingegen die Kundigung
des Arbeitsverhaltnisses aus betrieblichen Griinden, da der bisherige Inhaber
den Betrieb zumeist nach Ubertragung nicht fortgefiihrt hatte. Der Schutz

des Arbeitsverhiltnisses konnte durch geschickte Organisation der Ubertra-

® Insb der Einfihrung des § 613a BGB in das bundesdeutsche Recht im Jahr 1972.

> Fgger, Das Arbeits- und Sozialrecht der EU und die 6sterreichische Rechtsordnung?
(2005) 7; Wankin Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch des europaischen Arbeits-
und Sozialrechts (2002) § 18 Rz 38 mVa die Begrindung des RL-Entwurfs der EG-
Kommission: Zwischen 1962 bis 1970 stieg die jahrliche Anzahl der Zusammen-
schlisse in der Gemeinschaft der sechs Grinderstaaten von 173 auf 600; Allein im
Zeitraum 1966 bis 1970 ist eine Verdoppelung der Zuwachsrate gegentber dem Zeit-
raum 1962 bis 1966 zu verzeichnen; vgl auch Baudenbacher, Auftragsnachfolge und
Betriebstibergang im europaischen Recht, DB 1996, 2177.

Ahnlich die Rechtslage in den Bundesrepublik Deutschland vor Inkrafttreten des §
613a BGB am 19.01.1972.

58
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gung umgangen werden. Auch auf kollektivrechtlicher Ebene waren weder
die Kontinuitat der kollektiven Arbeitsbedingungen noch der gewahlten Ar-

beitnehmervertretung gesichert.

Bereits 1970 gab es erste Bemuhungen der Kommission, eine Rege-
lung zum Schutz des Arbeitsverhaltnisses zu schaffen, die jedoch scheiter-
ten.® Es zeigte sich jedoch immer haufiger, dass ein unterschiedliches
Schutzniveau zwischen den Mitgliedsstaaten einen Wettbewerbsvorteil dar-
stellte.®® Das sozialpolitische Aktionsprogramm des Rats vom 12.02.1974%
sah den Erlass einer Richtlinie zu Harmonisierung der Rechtsvorschriften be-
treffend die Aufrechterhaltung der Anspriche und Vergunstigungen der Ar-
beitnehmer bei Zusammenschlissen, Konzentrationen und Rationalisie-
rungsmalinahmen vor. Auf der Rechtgrundlage des § 100 EWG-Vertrag aF
legte die Kommission sodann am 31.05.1974 einen Richtlinienvorschlag® vor,
der nach Durchfihrung des weiteren Gesetzgebungsverfahrens am
14.02.1977 zu der Verabschiedung der Richtlinie 77/187/EWG des Rats zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Be-

trieben oder Betriebsteilen® fUhrte.

Erwagungen fur die Verabschiedung der Richtlinie waren hierbei, dass

die wirtschaftliche Entwicklung zu Anderungen in den Unternehmensstruktu-

% Weiterfihrend Baudenbacher, DB 1996, 2177 f mVa ABI 1970 C 124, 1 ff.

0 Baudenbacher, DB 1996, 2177, verweist auf die Massenentlassung des Akzo-Konzern,
der aufgrund der bestehenden Regelung des § 613a BGB diese Entlassungen anstatt
in Deutschland in Belgien vorgenommen hat.

® ABI1974C13,1ff.

2 ABI1974 C104, 1.

8 Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABl 1977 L 61,
26.



25

ren fihre, die sich insbesondere aus dem Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber ergeben. Es sei not-
wendig, die Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel schitzen und ihre An-
spruche zu wahren. Schliel3lich bezwecke die Richtlinie die Verringerung des
zwischen den Mitgliedstaaten bestehenden unterschiedlichen Niveaus des
Arbeitnehmerschutzes, was sich auf das Funktionieren des gemeinsamen

Marktes unmittelbar auswirke.®

Der mit der Richtlinie beabsichtigte Schutz des Arbeitsverhaltnisses
bezog sich insoweit auf zwei Ebenen, der individualrechtlichen und der kol-

lektivrechtlichen®,

Individualarbeitsrechtlich, dh im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, wurde mit der RL 77/187/EWG erstmals der automatische (ex
lege) Ubergang des Arbeitsverhaltnisses vom BetriebsverduRerer auf den
Betriebserwerber festgelegt.”® Dies galt dann, wenn durch vertragliche Uber-
tragung oder durch Verschmelzung der Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber erfolgte.®” Der Betriebs-
Ubernehmer wurde dadurch verpflichtet, die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhaltnis so zu Ubernehmen, wie sie zum Zeitpunkt des Ubergangs
zwischen dem bisherigen Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer bestanden

haben. Neben dem ex-lege-Ubergang des Arbeitsverhaltnisses erhielt der

®  RL77/187/EWG, ABI L 61, 26.

% Entsprechend der Beschrankung der Arbeit auf die individualrechtlichen Beziehun-
gen bleiben kollektivrechtliche Regelungen hinsichtlich der Arbeitnehmervertretung
nicht erortert.

% Art3 Abs 1 RL 77/187/EWG.

7 Art1 Abs 1 RL 77/187/EWG, im territorialen Geltungsbereich des EWG-Vertrages be-
findet (Art 1 Abs 2 RL 77/187/EWG) mit Ausnahme von Seeschiffe (Art 1 Abs 3 RL
77/187/EWG).
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Arbeitnehmer den Schutz vor Ubergangsbedingten Kiindigungen.®®

Kollektivrechtlich wurde der Bestand des Arbeitsverhaltnisses gegen
nachteilige Veranderungen geschutzt, indem nach Art 3 Abs 2 RL 77/187/EWG
die kollektivrechtlich vereinbarten Bedingungen nach dem Ubergang auf den
Erwerber solange aufrechterhalten sind, bis diese entweder geklindigt wur-
den oder ausgelaufen sind. Dem Erwerber war es jedoch nicht verwehrt,
durch eigene kollektivvertragliche Regelungen die bisherigen Regelungen

ablosen zu lassen.

Offen blieb jedoch bei der RL 77/187/EWG, ob Mitgliedstaaten eine
Regelung dafir vorsehen kénnen, dass der VerduRBerer auch nach dem Uber-
gang auf den Erwerber fur Pflichten aus dem Arbeitsvertrag oder Arbeitsver-
haltnis einzustehen hat. Insoweit hat es die europarechtliche Vorgabe den
Mitgliedstaaten Uberlassen, hier Haftungsregelungen bei der Umsetzung der

Richtlinie zu normieren.

3.1.2 Die Anderungs-Richtlinie 98/50/EG

Nach Inkrafttreten der RL 77/187/EWG erfolgten maligebliche Ent-
scheidungen des EuGH zu deren Anwendung und Auslegung, die im Speziel-
len den Tatbestand des Betriebsibergangs betrafen. Der EuGH tat sich in
besonderem Mal3e in der Rechtsfortbildung hervor. Diese Fortentwicklungen,

wohl auch aufgrund der hochst strittigen® Entscheidung in der Rechtssache

% Art4 Abs 1 RL 77/187/EWG.

8 Réder/ Baeck, Funktionsnachfolge als Betriebstbergang, NZA 1994, 542; Joost, Be-
triebstbergang und Funktionsausgliederung, in: Anzinger, Wank (Hrsg), Entwicklun-
gen im Arbeitsrecht und Arbeitsschutzrecht, FS Otfried Wlotzke (1996) 683 mwN.
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Christel Schmidf®, mindeten in dem Bedurfnis, die bisherige Richtlinie zu
konkretisieren und den entsprechenden Entwicklungen anzupassen. Durch
eine Anderungsrichtlinie sollten Rechtssicherheit und Transparenz geschaf-
fen werden, gerade hinsichtlich des juristischen Begriffs des Ubergangs, des
Arbeitnehmerbegriffs, des Anwendungsbereichs auch fur 6ffentliche Unter-
nehmen sowie hinsichtlich des Liquidationsverfahrens unter Berucksichti-

gung der (bisherigen) Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs.™

Die Kommission hat dem Rat hierzu am 08.09.1994"* einen Vorschlag
fur die Revision der Betriebsiibergangs-Richtlinie vorgelegt. Nach Uberarbei-
tung durch die Kommission erfolgte erneut die Vorlage in geanderter Fas-
sung, 24.02.1997” und gestutzt hierauf verabschiedete der Rat am
29.06.1998 die Richtlinie 98/50/EG™ zur Anderung der Richtlinie 77/187/EWG
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Betriebsteilen. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine
eigene Richtlinie, vielmehr nur die Abanderung der bestehenden Richtlinie

77/187/EWG, die insoweit in Kraft blieb.

Durch die Anderungs-RL 1998 wurden die Artt 1 bis 7 der RL
77/187/EWG neu gefasst. Im Mittelpunkt der Anderungs-RL 1998 stand die

Kodifikation der durch die Rechtsprechung in wichtigen Entscheidungen ge-

" EuGH 14.04.1994, Rs C-392/92, Christel Schmidlt, Slg 1994, 1-1311.

™ Richtlinie 98/50/EG des Rates vom 29. Juni 1998 zur Anderung der Richtlinie
77/187/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Betriebsteilen, ABI 1998, L 201, 88, Erwagungsgrinde Z 4 ff.

2 ABI1994 C 274, 10.

" ABI1997 C 124, 48.

™ RL98/50/EG, ABI 1998 L 201, 88.
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troffenen Auslegungskriterien zum Tatbestand des Betriebstibergangs.”

Der EuGH entwickelte maRRgeblich in der Entscheidung Ayse Stizen™®
eine Definition des Betriebsiibergangs als Ubergang einer auf Dauer angeleg-
ten wirtschaftlichen Einheit, wobei sich die Einheit auf eine organisierte Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur Ausubung einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit mit eigener Zielsetzung bezieht.”” In leicht gednderter Wortwahl wur-
den diese Auslegungsergebnisse des EuGH bestatigend in der Anderungs-RL
98/50/EG aufgenommen und fir die Auslegung des Ubergangs von Betrie-
ben, Unternehmens- oder Betriebsteilen von einem ,,Ubergang einer ihre
Identitat bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten
Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen

Haupt- oder Nebentatigkeit” definiert.”

Dartber hinaus eréffnete die Anderungs-RL 1998 den Anwendungs-
bereich auch fur offentliche Unternehmen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausuben. Gegenuber der bisherigen Richtlinie war dies eine Klarstellung, die
in der Rechtsprechung bereits Eingang gefunden hatte.” Klargestellt wurde
jedoch, dass Ubertragungen von Aufgaben in Zuge einer Umstrukturierung
von Verwaltungsbehérden oder bei der Ubertragung von Verwaltungsaufga-
ben von einer Behdrde auf eine andere, nicht in den Anwendungsbereich der

Richtlinie fallen.®

" Detailliert zum Inhalt der Anderungs-RL 98/50/EG s Wankin Ha-
nau/Steinmeyer/Wank, Handbuch § 18 Rz 153 ff mwN.

" EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259.

" EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259, Rz 13.

" Art1Abs 1 litb RL 98/50/EG.

" StRspr seit EUGH 08.06.1994, Rs C-382/92, Kommission./.Vereinigtes Kénjgreich, Slg
1994, 1-2435.

% Art1Abs1litcS 2 RL98/50/EG.
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Die Anderungs-RL 1998 stellt klar, dass es sich bei dem Begriff des Ar-
beitnehmers um keinen rein gemeinschaftsrechtlichen Begriff handelt, son-
dern dieser nach dem jeweiligen einzelstaatlichen Arbeitsrecht zu bestimmen
ist.®* Gemeinschaftsrechtlich verbindlich wurden jedoch in Art 2 Abs 2 RL
98/50/EG Teilzeitarbeitsverhaltnisse, befristete Arbeitsverhaltnis und Leihar-

beitsverhaltnisse in den Anwendungsbereich der Richtlinie aufgenommen.

Der EuGH hatte in der Rechtssache Abe/s* die bisherige RL
77/187/EWG dahingehend ausgelegt, dass der Ubergang eines Arbeitsver-
haltnisses im Rahmen eines Konkursverfahrens nicht unter den Geltungsbe-
reich falle. Mit der Anderungs-RL 9/50/EG folgte nach Art 4a nun die Erweite-
rung des Anwendungsbereichs auch fur Uberginge, bei denen gegen den
VeraulBerer unter der Aufsicht einer zustandigen offentlichen Stelle ein Kon-
kursverfahren oder ein entsprechendes Verfahren mit der Ziele der Auflo-
sung des Vermogens des VerauBerers er6ffnet wurde und raumt den Mit-
gliedstaaten das Recht ein, auch die Art 3 und Art 4 der Richtlinie auf Uber-

gange im Rahmen des Insolvenzverfahrens anzuwenden.®

Mit der Anderungs-RL RL 98/50/EG wurden auf der Seite der Rechts-
folgen der RL 77/187/EWG im Wesentlichen um Informations- und Konsulta-
tionsverpflichtungen erganzt. Art 6 Abs 1 RL 98/50/EG sieht hierfur die Infor-
mationsverpflichtung des Veraullerers und des Erwerbers gegenUber den
betroffenen Arbeitnehmern vor, die den Zeitpunkt bzw den geplanten Zeit-
punkt des Ubergangs, den Grund fur den Ubergang, die rechtlichen wirt-

schaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fir die Arbeitnehmer und

8 Art2 Abs 1 lit d RL 98/50/EG.
8 EuGH 07.02.1985, Rs 135/82, Abels, Slg 1985, 469.
8 Art4a Abs 1 RL 98/50/EG.
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die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen MalBnahmen zu

enthalten hat.

3.1.3 Die Richtlinie 2001/23/EG

Nachdem die RL 77/187/EWG durch die RL 98/50/EG wesentliche Ver-
anderungen erfahren hat, wurde zum Zwecke der ,Klarheit und Wirtschaft-
lichkeit"”®* eine Neukodifizierung in der RL 2001/23/EG®, gestlitzt auf den Ver-
trag zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft, insbesondere Art 94
(Richtlinien zur Angleichung von Rechtsvorschriften fir den Gemeinsamen
Markt)®, auf Vorschlag der Kommission, nach Stellungnahme des Europai-
schen Parlaments und nach Anhérung der Wirtschafts- und Sozialausschus-

ses vom 20.12.2000%” vorgenommen.

Inhaltliche Anderungen haben sich hieraus fiur den Betriebsiibergang
und dessen Folgen nicht ergeben. So wurden in Art 1 - 11 der RL 2001/23/EG
die Regelungen der Art 1 - 8 der geanderten RL 77/187/EWG vollinhaltlich
Ubernommen. Die weiteren Art 12 - 14 der RL 2001/23/EG beinhalten Verfah-

rensvorschriften.

3.1.4 Einschrankung des Regelungsbereichs

Wenngleich die BU-RL weitgehend Tatbestand und Rechtsfolge des

8 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von Ansprichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebstei-
len, ABI 2001 L82, 16, erster Erwagungsgrund, 2.

8 RL2001/23/EG, ABI 2001 L82, 16.

% NunArt 115 AEUV.

8 ABI 2000 C 367, 21.
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BetriebsUbergangs fur die Mitgliedstaaten und deren Umsetzung im nationa-
len Recht regelt, belasst die BU-RL in einigen Bereichen Regelungskompeten-
zen dem Mitgliedsstaat. So ist zB die die Definition des Arbeitnehmerbegriffs
nach dem nationalstaatlichen Recht zu definieren und entsprechend anzu-
wenden (Art 2 Abs 1 lit d BU-RL). Auch sind die unbestimmten Rechtsbegriffe
LArbeitsvertrag” und ,Arbeitsverhaltnis” nach den Recht des jeweiligen Mit-

gliedsstaats (Art 2 Abs 2 BU-RL) maRgeblich.

Dartber hinaus bestehen fur die Mitgliedsstaaten Ausgestaltungsop-
tionen der nationalen Regelungen zum Betriebsubergang: in Art 3 Abs 1 UA 2
hinsichtlich der gesamtschuldnerischen Haftung, in Art 3 Abs 3 UA 2 hinsicht-
lich der Begrenzung der Fortgeltung von Kollektivvereinbarungen auf das
Arbeitsverhaltnis und in Art 3 Abs 4 lit a hinsichtlich der Einbeziehung von
Arbeitnehmerrechten der betrieblichen oder Uberbetrieblichen Zusatzver-

sorgungssystemen.

Art 4 Abs 1 UA 2 sieht vor, dass vom grundsatzlichen Kindigungsver-

bot Ausnahmen vorgenommen werden.

Art 5 Abs 1 bis 3 sehen nationalstaatliche Mdglichkeiten vor, an sich
durch die BU-RL nicht erfasste Sachverhalte der Insolvenz dennoch in den
Schutzbereich mit einzubeziehen. Gleiches gilt die Arbeitnehmervertretung

im Insolvenzfalle in Art 6 Abs 1 UA 3.

In Art 7 Abs 3 stellt den Mitgliedstaaten frei, fur die Arbeitnehmerver-
treter eine Schiedsstellen-Anrufung zu erdffnen hinsichtlich der Informations-
und Konsultationspflichten im Zuge des Betriebstbergangs und diese Pflich-
ten auf Betriebe und Unternehmen beschranken, die hinsichtlich der Zahl

der beschaftigten Arbeithehmer die Voraussetzungen fur die Wahl oder Be-
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stellung eines Kollegiums als Arbeitnehmervertreter erfullen (Art 7 Abs 5).

SchlieRBlich stellt die BU-RL klar, dass es den Mitgliedstaaten unbe-
nommen bleibt, fir Arbeitnehmer glnstigere Regelungen zu schaffen (Art 8

BU-RL).

3.2 Die 6sterreichischen Entwicklungen

3.2.1 Rechtslage vor 01.07.1993

Vor der Umsetzung der europaischen BetriebstUbergangsrichtlinie in
das Osterreichische Recht war der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses von
dem bisherigen Betriebsinhaber auf den Ubernehmenden/Erwerber unbe-

kannt.

Die Ubernahme von Arbeitsverhéltnissen vollzog sich nach allgemein
zivilrechtlichen Grundsatzen und gepragt von deren Privatautonomie®, Ein
Inhaberwechsel mit verbundenem Wechsel des Vertragspartners war grund-
satzlich nach den Prinzipien der Vertragsubernahme zu beurteilen (zB als
private Schuldibernahme nach § 1405 ABGB). Regelungen des & 1409 ABGB
und 8 25 HGB bezogen sich auch seinerzeit auf Haftungsubernahmen und

stellten keine Vertragsibernahmen dar.*

Zu unterscheiden war demnach, ob sich der Inhaberwechsel als Ge-
samtrechtsnachfolge oder Einzelrechtsnachfolge gestaltete. So fuhrte die

Gesamtrechtsnachfolge (zB Erbgang, Fusion zweier Kapitalgesellschaften o-

8 Jabornegg/Resch (Hrsg), Betriebsiibergang. Arbeitsrechtliche Fragen (1999), 13.

8 Jabornegg/Resch, Betriebsiibergang 13.
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der Umwandlung) zur Ubernahme des Vertragsverhaltnisses, da nur der Ar-
beitgeber wechselte. Die Einzelrechtsnachfolge hingegen beruhrte das ge-
schlossene Vertragsverhaltnis des Arbeitnehmers zu dem Alt-Arbeitgeber

nicht.%

Eine Ausnahme davon wurde hdchstrichterlich entwickelt hinsichtlich
Betriebsratsmitgliedern, in deren Arbeitsverhaltnisse der Erwerber des Be-
triebs ex lege trat.** Die Ubertragung des Arbeitsverhaltnisses, welches nicht
ein besonders geschutztes Mandatsverhaltnis war, war jedoch von dem Wil-
len der Parteien abhangig und konnte im Rahmen eines dreiseitigen Vertrags
(zwischen Arbeitnehmer, Veraul3erer als Alt-Arbeitgeber und Erwerber als
Neu-Arbeitgeber) (bertragen werden.’” Dabei war neben der schriftlichen
Vereinbarung auch die Ubernahme durch schlUssiges Handeln iSv § 863
ABGB maglich.* Eine Verpflichtung des Ubernehmers auf Ubernahme eines

Arbeitnehmers bei Einzelrechtsnachfolge gab es jedoch nicht.**

Im Rahmen der zwingend notwenigen Zustimmung des Erwerbers
blieb das Verhandlungsungleichgewicht zum Arbeitnehmer und das Risiko,
dass bei nicht vollzogener Ubernahme das Arbeitsverhaltnis wegen Verlust

des Betriebs aus betrieblichen Grinden iSd & 105 Abs 3 Nr 2 lit b ArbVG ge-

% Risak Der Betriebstibergang im 6sterreichischen Arbeitsrecht, NZA-Beilage 4/2008,

145.

% OGH 16.12.1980 4 Ob 152/80, SZ 53/171 = ZAS 1982, 144; Risak, NZA-Beilage 4/2008,
145, mit Verweis auf st Rspr des OGH, zB OGH 23.02.1994, 9 Ob A 311/93, ecolex
1994, 418 = RAW 1994, 183 = ZAS 1994, 158 (Tomand)).

92 posch in Schlachter (Hrsg), Casebook Europaisches Arbeitsrecht (2005), 258 f; Brodi/

in Schlachter, 239.

Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz® (2010), § 3 Rz 2.

94 Egger, Arbeits- und Sozialrecht? 477 mwN, OGH 16.12.1980, 4 Ob 38/80 = DRdA 1982,
413; umfassend Krejci, Betriebstbergang und Arbeitsvertrag (1972), 68 verweisend
auf die Einzelnormen zur Singularsukzession im AngG, HGG.

93
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kindigt wird.”

3.2.2 Rechtslage ab 01.07.1993

Noch vor dem Beitritt der Republik Osterreich zum Europaischen
Wirtschaftsraum zum 01.01.1994 und der nachfolgenden vierten EU-
Erweiterung (sog EFTA-Erweiterung) zum 01.01.1995, bei der die Republik
Osterreich der EU beitrat, wurde mit der Novelle zum Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz”® die damals giiltige RL 77/187/EWG in das nationale Recht
umgesetzt. Dies erfolgte mit Wirkung ab dem 01.07.1993 in Form der Rege-
lung der 88 3 - 6 AVRAG.

Damit anderte sich die Rechtslage ab 01.07.1993 grundlegend, da fur
alle Falle des Betriebstbergangs ab diesem Zeitpunkt die Regelungen des 88
3 ff AVRAG anzuwenden waren, deren Kerninhalt der ex lege-Ubergang des
Arbeitsverhaltnisses in Form der Vertragsubernahme war. Die der Betriebs-
Ubergangs-Richtlinie (RL 77/187/EWG) zugrunde liegende Zielsetzung des
Arbeitnehmerschutzes wurde nun auch auf 6sterreichische Betriebsuber-
gange angewendet und an die Stelle der Abschlussfreiheit und Dreiparteien-
einigung trat die gesetzliche Vertragsubernahme mit ,minutiosen Rechtsfol-
genanordnungen“”’. Das Arbeitsverhiltnis geht ex-lege auf den Erwerbers

mit allen Rechten und Pflichten Uber.

% Gahleitner, Arbeitskraftetiberlassung und Betriebsiibergang, DRAA 1994, 380 (381).

% BGBI 1993/459; £gger, Arbeits- und Sozialrecht’ 476;

" Binder, Die 6sterreichische Betriebsiibergangsregelung - eine gegliickte Bedacht-
nahme auf die europarechtlichen Vorgaben?, DRdA 1996, 1 (2).
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3.2.3 Weitere Entwicklungen nach 1993

Selbst unter Berticksichtigung der Anderungs-RL 1998 und der Neu-
kodifizierung durch die RL 2001/23/EG blieben die Regelungen der 8§ 3 ff
AVRAG weitestgehend unverandert. Inhaltliche Veranderungen wurden nur
zu der Informationspflicht des Veraul3erers oder Erwerbers in 8 3a AVRAG®,
in 8 5 Abs 2 AVRAG zu der Behandlung von Pensionszusagen® sowie zu Haf-

tungsbegrenzungen des § 6 Abs 2 AVRAG' vorgenommen.

33 Die bundesdeutschen Entwicklungen

3.3.1 Rechtslage bis 1972

Bereits vor der ersten Kodifikation im Jahre 1972 war der Schutz des
Arbeitsverhaltnisses vor Veranderungen und insbesondere der Beendigung
bei Unternehmensumstrukturierungen in der Diskussion. Zumindest in der
zivilrechtlichen EinzelUbertragung* war der Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses vom Willen der Parteien abhangig. Zivilrechtlich wurde dies als
Schuldibernahme nach 8 415 BGB angesehen, die die Zustimmung der Be-
teiligten erforderte.’® Auf der Grundlage des seit den 20er Jahren des 20.
Jahrhunderts entwickelten Gedankens der Objektivierung des Arbeitsverhalt-

nisses'® ergaben sich erste Tendenzen, das Arbeitsverhaltnis und die Ar-

% BGBI2002/52.

% BGBI 1996/754 und BGBI | 2005/8.

190 BGBI 12002, 52.

191 Anders bei der Gesamtrechtnachfolge nach § 419 BGB idF bis 31.12.2001.

192 Meyer, Der Tatbestand des Betriebsiibergangs nach der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs und des Bundesarbeitsgerichts (2004) 29 mwN.

193 pjetzko, Der Tatbestand des § 613a BGB (1988) 245: der Betriebsbezogenheit des Ar-
beitsverhaltnisses.
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beitspflicht bei einer Unternehmenstbertragung auch ohne expliziten Willen

der Beteiligten Gbergehen zu lassen.**

In Rechtsprechung'® und Literatur'® ging man so weit, einen konklu-
dent abgeschlossenen dreiseitigen Vertrag zwischen friherem Betriebsinha-
ber, Betriebsibernehmer und Arbeitnehmer anzunehmen. Dieses Ergebnis
lie sich jedoch vermeiden, indem eine Partei die Vertragsibernahme ab-
lehnte. Das Arbeitsverhaltnis des Mitarbeiters verblieb sodann bei dem bis-
herigen Betriebsinhaber. Endete die Beschaftigungsmoglichkeit dort, konnte

dieser die betriebsbedingte Kindigung aussprechen.

Da der Arbeitnehmer in einer solchen Situation nicht gegen den Ver-
lust des Arbeitsplatzes geschutzt war, verblieb ihm auch nur wenig Verhand-
lungsmacht gegen etwaige Anderungen der Vertragsbedingungen im Falle
des vom Betriebserwerber gewiinschten Ubernahme des Arbeitsverhaltnis-
ses.”” In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wurde der automa-

tische Ubergang des Arbeitsverhiltnisses aber abgelehnt.'®

3.3.2 Die Regelung des & 613a BGB aF

Als Reaktion auf diese Beliebigkeit im Fortbestand des Arbeitsverhalt-

nisses durch den Betriebserwerber und auf die gravierenden Widerspriche

1% Willemsen in Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung und Uber-

tragung von Unternehmen®(2011), 768 Rz 1 mwN.
1% BAG, 26.05.1055, 2 AZR 38/54, DB 1955, 779.
Willemsenin Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung® 768 mva
Pietzko, 245 f.
Haase, Kindigung des Veraul3erers nach Erwerberkonzept - contra legem? in Fest-
schrift zum 25-jahrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV
(2006) 613ff.
108 BAG 18.12.1960, 5 AZR 472/57, AP Nr 1 zu § 419 BGB Betriebsnachfolge.

107
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gegen die Wertungen des Kundigungsschutzrechts'® wurde im Rahmen der
Reform des Betriebsverfassungsrechts vom 15.01.1972"° durch § 122 BetrVG
1972 8 613a in das BGB eingefugt.

Von Anfang an war diese Regelung als allgemeine Regelung zu den
Rechtfolgen eines Betriebstuibergangs angelegt, wenngleich die Stellung im
Betriebsverfassungsgesetz etwas anderes vermuten lie.*** § 613a BGB trat
am 19.01.1972 in Kraft. 8 613a BGB bestand in der Ausgangsfassung aus drei
Absatzen. Absatz 1 regelte erstmals den Eintritt des Erwerbers in die Rechte
und Pflichten des im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses.”® Durch diese Regelung wurde die bislang bestehende Zustimmung
der Parteien (insbesondere des Betriebserwerbers) obsolet. Im Ubrigen be-
grundete § 613a BGB idF 1972 eine gesetzliche Gesamtschuld insofern, dass
der bisherige Betriebsinhaber neben dem neuen Inhaber fur Verpflichtungen
aus dem Ubergangenen Arbeitsverhaltnis haftete, soweit diese vor dem Zeit-
punkt des Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach

diesem Zeitpunkt fallig werden.

3.3.3 Fortentwicklungen des § 613a BGB

Im Zuge des Entwicklungen der europaischen Betriebsubergangs-RL
77/187/EWG wurden durch das arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz vom
13.08.1980"*°*  auch die kollektivrechtlichen Rechtsfolgen des

BetriebsUbergangs in einem 2. Satz zu § 613a Abs 1 BGB mit aufgenommen.

Meyer, 30.

19 BGBI11972,13 (40 ).

Y willemsenin Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung® 769; Mey-
er, 31.

12 Entspricht wortgleich dem 8 613a Abs 1S 1 BGB.

3 BGBI 11980, 1308.
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Die Kontinuitat tarifvertraglicher Regelungen und Betriebsvereinbarungen
wurde auf ein Jahr nach Betriebsubergang festgeschrieben und durften nur
danach abgeandert werden. Aulerdem wurde die Transformation der kol-
lektiven Regelungen in die individualrechtliche Ebene aufgenommen, soweit
keine ablésenden Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen mit gleichem
Regelungsgehalt bei dem Erwerber bestehen. Schliel3lich wurde in Abs 4 in
Umsetzung von Art 4 Abs 1 der BU-RL 77/187/EWG explizit das (ibergangsbe-
dingte Kundigungsverbot durch den bisherigen oder neuen Arbeitgeber mit

aufgenommen.

In Umsetzung von Art 7 Abs 6 BU-RL 2001/23/EG wurde mit Wirkung
zum 01.04.2002 § 613a BGB um den Abs 5 erweitert und die Unterrichtungs-
pflicht des bisherigen oder neuen Inhabers gegentber dem Arbeitnehmer in
das deutsche Recht mit aufgenommen und schliel3lich in einem neuen Abs 6
dem Arbeitnehmer ein umfassendes Widerspruchsrecht innerhalb eines Mo-
nats nach der Unterrichtung eingeraumt.'** Damit geht die bundesdeutsche
Regelung Uber die Verpflichtung aus der BU-RL 2001/23/EG hinaus, wenn-
gleich ein solches Widerspruchsrecht durch die Rechtsprechung des EuGH
grundsatzlich als nationale Reglung zugunsten der Arbeitnehmer gebilligt

wurde.*®

14 vgl amtliche Begriindung d Art 4 und 5 des Gesetzes zur Anderung des Seemannge-

setzes und anderer Gesetze vom 23.03.2002, BGBI 2002 |, 1163 (1167); detailliert zu
den Auswirkungen und Anderungen durch die Anderungs-RL s Wankin Ha-
nau/Steinmeyer/Wank, Handbuch des europaischen Arbeits- und Sozialrechts' (2002)
§ 18 Rz 153 ff.

Y% EuGH 16.12.1992, Rs C-132/91, Katsikas, Slg 1992, 1-6577.
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34 Stellungnahme zur den Umsetzungen

Die sukzessiv vorgegebenen und durchgefuhrten Anpassungen der
gesetzlichen Bestimmungen entsprechend der europdischen Betriebstber-
gangs-Richtlinien in das nationale Recht Osterreichs und Deutschlands zeigen
im Regelungsgehalt nur wenige Unterschiede. Art und Weise der Umsetzung
und insbesondere die relativ neuere Regelung Osterreichs aus dem Jahre
1993 bilden fir den Rechtsanwender jedoch die klarere Struktur der indivi-
dual-arbeitsrechtlichen Bestimmungen zu Tatbestand und Rechtsfolge auf.
Insoweit waren die Regelungen der 88 3 ff AVRAG auch im Fortentwicklungs-
prozess der jeweiligen BU-RL nur unwesentlich zu verédndern, da die abstrak-
te Regelung die entsprechenden Auslegungen im Sinne der Richtlinien er-

moglichten.

Demgegenuber hat der deutsche Gesetzgeber die durch die Anderun-
gen der BU-RL vorgegebenen Anpassungen und Erweiterungen nicht genutzt,
bei der Grundnorm des § 613a Abs 1 S 1 BGB insbesondere von der engen
Formulierung abzurlcken. 8 613a Abs 1 S 1 BGB regelt noch immer in dem
Wortwahl des Jahres 1972, dass ,Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsge-
schaft” Ubergehen, und lasst dabei die Erstreckung auf das Unternehmen
ganzlich unerwahnt. Selbst wenn auch die RL 2001/23/EG in Art 1 Abs 1 lit a
die ,vertragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung” als Tatbestands-
merkmal wahlt, ist die 6sterreichische Fassung, die dies im Wortlaut nicht
wortlich mit aufnimmt, ndher an der Rechtsprechung des EuGH, der dem
Kriterium der Vertragsbeziehungen zwischen Verdul3erer und Erwerber nur

wenig Aussagekraft einrgumt.

Eine wesentliche Unterscheidung in der Umsetzung der Richtlinien ist

das im bundesdeutschen § 613a Abs 6 BGB niedergelegte Widerspruchsrecht
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des Arbeitnehmers und zwar ohne das Vorliegen spezifischer Voraussetzun-
gen oder Grunden. Zwar sieht auch 8 3 Abs 4 AVRAG ein Widerspruchsrecht
des Arbeitnehmers vor, jedoch nur fur den Fall, dass der Erwerber den kol-
lektivvertraglichen Bestandschutz nach &8 4 AVRAG oder die betrieblichen
Pensionszusagen nach 8 5 AVRAG nicht ubernimmt. Soweit der Arbeithehmer
den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses von sich aus durch den Wider-
spruch im deutschen System des Betriebsubergangs verhindern kann, ist die
deutsche Judikatur Uber das notwendige MalR der europarechtlichen Vorga-
ben hinausgegangen. Dies stellt in der Umsetzung der Richtlinien in das je-
weils nationale Recht den wesentlichen Unterschied der dsterreichischen und

deutschen Rechtsordnungen dar.

4 Der Tatbestand des Betriebstibergangs

4.1 Die europaischen Rechtsprechung

Bei der Beurteilung des Einzelfalls besteht fur die Judikatur der Natio-
nalgerichte aufgrund der richtlinienkonformen Auslegung der nationalen
Regelungen an der Betriebsubergangsrichtlinie und der einschlagigen Ent-
scheidungen des EuGH eine starke Bindungswirkung. Gerade die insbeson-
dere im bundesdeutschen Recht nur unvollkommene sprachliche Ausgestal-
tung der Regelung des § 613a BGB gebietet es, das Rechts des Betriebstber-
gangs durch die Rechtsprechung im Tatbestand und Rechtsfolge genauer
auszugestalten und klarzustellen. Dies war in der bundesdeutschen Recht-
sprechung ein langerer Weg bis der Einklang hergestellt wurde. Fur die Fra-

gen, inwieweit eine Outsourcing-Mallnahme einen Betriebsubergang dar-
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stellt, ist daher der Tatbestand des Betriebsubergangs im Einzelnen zu analy-

sieren.

Nach der RL 2001/23/EG ist die einzige Voraussetzung fur die Rechts-
folgen auf individualrechtlicher und kollektivrechtlicher Ebene der Betriebs-
Ubergang an sich. In dem Wortlaut*® der RL 2001/23/EG ist der Betriebstber-
gang tatbestandlich gefasst als Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Unternehmens- bzw. Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber durch ver-

1 wobei Ubergang in die-

tragliche Ubertragung oder durch Verschmelzung
sem Sinne der Ubergang einer ihre Identitdt bewahrenden wirtschaftlichen
Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur

Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit sei.'*®

Auch die nationalen Vorschriften Osterreichs und Deutschlands re-
geln tatbestandlich nur den Ubergang eines Unternehmens, Betriebs oder
Betriebsteils auf einen anderen Inhaber (§ 3 Abs 1 AVRAG) bzw Ubergang
eines Betriebs oder Betriebsteils durch Rechtsgeschaft auf einen anderen
Inhaber (8 613a Abs 1 S 1 BGB). Die dezidierte Rechtsprechung des EuGH hat
die tatbestandlichen Voraussetzungen in zum Teil kontrovers diskutierten
Entscheidungen nachhaltig gepragt und inzwischen stark prazisiert, wenn-
gleich auch neueste Entscheidungen immer wieder Aufsehen erregten. Den

Einfluss, den der EuGH insbesondere bei dem Recht des Betriebsibergangs

18 Deutsche Textfassung; in der englischen Fassung lautet Art 1 Abs 1: (a) This Directive

shall apply to any transfer of an undertaking, business, or part of an undertaking or
business to another employer as a result of a legal transfer or merger. (b) Subject to
subparagraph (a) and the following provisions of this Article, there is a transfer within
the meaning of this Directive where there is a transfer of an economic entity which
retains its identity, meaning an organised grouping of resources which has the objec-
tive of pursuing an economic activity, whether or not that activity is central or ancil-
lary.

Y7 Art 1 Abs 1 lita RL 2001/23/EG.

18 Art1 Abs 1 lit b RL 2001/23/EG.
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ausubte, zeigt sich auch in Anderungen der Richtlinien, die insbesondere auf

die Rechtsprechung reagierte.

Die Entscheidungen des Einzelfalls, die den Nationalgerichten Uberlas-
sen bleibt, hielt mit diesen abstrakten Entscheidungen zum Tatbestand nicht
immer Stand. Dies zeigt sich insbesondere an der ansteigenden Zahl der Vor-
lagebeschlisse zum EuGH. Namentlich das Bundesarbeitsgericht hat lange
an seiner eigenen Rechtsprechung festgehalten und musste in einigen Fallen

letztendlich diese zugunsten der Linie des EuGH aufgeben.

In der Prufungsreihenfolge, die der EuGH jedoch in dieser Stringenz
selbst in seinen Entscheidungen vermissen lasst, ist daher im ersten Pru-
fungsschritt zu ermitteln, ob eine wirtschaftliche Einheit vorliegt, die - im

zweiten Schritt - ihre Identitdt bei bzw trotz der Ubertragung beibehalt.

41.1 Betriebsbegriff und wirtschaftliche Einheit

Bereits nach den Regelungen der Betriebstubergangs-RL 1977 (Art 1 Abs 1
RL 77/187 EWG) war diese anwendbar auf den Ubergang von Unternehmen,
Betrieben der Betriebsteilen. Eine weitergehende Definition erfolgte nicht.
Auch der EuGH differenzierte in seiner Rechtsprechung zwischen Betrieben,
Unternehmen sowie jeweils Teilen von Betrieben

oder Unternehmen nicht.

In der Rechtssache Christel Schmidt hat der GA Van Gerven in seinen
Schlussantrage vom 23. Februar 1994 ausgeflihrt, dass nach Auffassung

des Gerichtshofes den drei Begriffen ,Unternehmen”, ,Betrieb” oder ,Be-

119 Schlussantrage des Generalanwalts Van Gerven, Slg 1994, 1-1311.
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triebsteil” eine gemeinsame Definition zugrunde liege, namlich die der ,wirt-
schaftlichen Einheit” und dieser Begriff, der seines Erachtens auf ein Mini-
mum an organisatorisch selbstandiger Einheit verweise, entweder alleine

bestehen oder Teil eines umfassenderen Unternehmens sein konne.*?°

Bezogen auf die Erwagungen der Richtlinie und den effektiven Schutz
des Arbeitsverhaltnisses judizierte der EuGH in 1986 in der Rechtssache
Spifkers'?*, dass die Kontinuitat der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit
bestehenden Arbeitsverhaltnisse unabhangig von einem Inhaberwechsel zu
gewahrleisten sei.*”” Der EUGH greift damit weder einen nationalen noch eu-
roparechtlichen Betriebsbegriff oder Unternehmensbegriff auf, sondern abs-
trahiert dies auf einen kleinen gemeinsamen Nenner einer wirtschaftlichen
Einheit zumindest als Teil eines Betriebs und damit auch im Betrieb selbst
oder einem Unternehmen beinhaltet ist. Mit dieser wirtschaftlichen Einheit
sind die Arbeitsverhaltnisse zusammenhangend und verknupft. Insoweit be-
rdcksichtigt der EuGH auch in den folgenden Entscheidungen stets diese
wirtschaftliche Einheit, unabhangig davon, ob diese im Einzelfall (auch) als ein

rechtliches Unternehmen bezeichnet wird.**®

Diese pragende Definition der Rechtsprechung wurde im Wesentli-
chen auch in der Anderungs-RL 98/50/EG und schlieBlich der Neukodifikation
der RL 2001/23/EG in Art 1 Abs 1 lit b tUbernommen, wonach die wirtschaftli-
che Einheit eine organisierte Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfol-

gung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit darstellt.

120 schlussantrage des Generalanwalts Van Gerven, Slg 1994, 1-1311 Rz 13.

12 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spjjkers, Slg 1986, 1119.
122 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spjjkers, Slg 1986, 1119 Rz 11.
123 50 zB EUGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Sig 1987, 5465 Leitsatz 1.
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Obwohl der EuGH in der Rs Spijjkers erstmals auf die wirtschaftliche
Einheit Bezug genommen hat, befasst sich der EuGH in der Rs Spijkers ergan-
zend damit, sieben Kriterien aufzustellen, die fir die Beurteilung eines
Ubergangs einer solchen wirtschaftlichen Einheit heranzogen werden mus-
sen. Einen Anhaltspunkt fur die Definition der wirtschaftlichen Einheit selbst
unterbleib. Entscheidend ist vielmehr, dass die wirtschaftliche Einheit bei
VeraulRerung noch bestehe und es dem neuen Inhaber erlaube, dieselbe o-
der eine gleichartige Geschaftstatigkeit fortzufihren oder wieder aufzuneh-

men.'®

4.1.1.1 Organisierte Gesamtheit von Ressourcen

Die wirtschaftliche Einheit als Objekt der Ubertragung ist danach als
eine organisierte Gesamtheit von Ressourcen'”® anzusehen, die es bei
einem Ubergang dem Erwerber erméglicht, eine zumindest gleichartige Ta-
tigkeit fortzufihren oder wieder aufzunehmen. Aus diesem Blickwinkel muss
die wirtschaftliche Einheit einen gewissen Grad der inneren Verbundenheit

und Struktur bzw Organisation in sich tragen, die diese Tatigkeit ermoglichen.

In Abgrenzung zu der sog Auftrags- oder Funktionsnachfolge hat der
EuGH in der Rs Stizen”” darauf hingewiesen, dass die Tatigkeit selbst keine

wirtschaftliche Einheit darstellt.

Die innere Organisation bezieht sich auf die auf ,Ressourcen”, dh Per-

124 (1) Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebs, (2) Ubergang der materiellen

Aktiva, (3) Wert der immateriellen Aktiva, (4) Ubernahme der Belegschaft, (5) Uber-
gang der Kundschaft, (6) Grad der Ahnlichkeit der verrichteten Tatigkeit und (7) Dau-
er einer eventuellen Unterbrechung der Tatigkeit.

125 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijkers, Slg 1986, 1119 Leitsatz.

126 Art 1 Abs 1 lit b RL 2001/23/EG.

127 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Siizen, Slg 1997, 1-1259.
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sonen/Personal und Sachen/Sachmittel. In Abhangigkeit der Aufgabe und
Funktionsweise der wirtschaftlichen Einheit ist der Schwerpunkt der Ressour-
cen und der Grad der inneren Organisation variabel und nur im Einzelfall im

Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln.

In der Rechtssache Sidzen hat der EuGH festgestellt, dass die wirt-
schaftliche Einheit auch in der Gesamtheit von Arbeitnehmern liegen kann,
wenn diese durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden sind. Ge-
rade Dienstleistungen, die ohne relevante materielle oder immaterielle Be-
triebsmittel erfolgen kdénnen daher als wirtschaftliche Einheit angesehen
werden'?, die sich aus ihrem Personal, ihren Fihrungskraften, ihrer Arbeits-
organisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den zur Verfu-

gung stehenden Betriebsmitteln zusammensetzt.**

Welche Anforderungen das Gericht jedoch an die Organisation als sol-
che stellt, bleibt offen mit Ausnahme, dass die Einheit hinreichend struktu-

riert und selbststandig sein muss.**

Einen mangelnden Organisationsgrad einer Einheit hat der EuGH je-
doch noch nie festgestellt. Selbst in der umstrittenen Entscheidung der Rs
Christel Schmidt® wurde die Reinigungstatigkeit einer einzelnen Mitarbeite-
rin bei der Neuvergabe an ein Reinigungsunternehmen als Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit angesehen. Dabei war Frau Schmidt bei einer Spar-

kasse als einzige Reinigungskraft einer Filiale beschaftigt und wurde im Zuge

128 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 18.

129 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 15; detailliert hierzu Schlach-
ter, Der rechtsgeschaftliche Betriebsibergang im Dienstleistungsbetrieb, FS Daubler
(1999) 180 ff.

130 EuGH 10.12.1998, Rs C-173/96, Hidalgo, Slg 1998, 1-08237 Rz 26; EUGH 10.12.1998, Rs
C-127/96, Herndndez Vidal, Slg 1998, 1-8179.

131 EuGH 14.04.1994, Rs C-392/92, Schmidt Slg 1994, 1-1311.
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eines Umbaus der Filiale gekiindigt, weil die Reinigung dieser Filiale fortan an
eine Reinigungsfirma Ubertragen werden sollte, die bereits die meisten ande-
ren Gebaude der Sparkasse reinigte. Zwar wurde der Klagerin Schmidt die
Ubernahme durch die Reinigungsfirma angeboten. Diese lehnte aber ab, weil
mit dem erhdéhtem Gehalt auch eine erhebliche VergrolRerung der zu reini-
genden Flache einhergegangen ware. In diesem Vorabentscheidungsverfah-
ren durch das vorlegende LAG Schleswig-Holstein war seitens des EuGH ins-
besondere die Frage zu beantworten, ob Reinigungsaufgaben eines Betriebs,
die vertraglich einer Fremdfirmen Ubertragen werden, einen Betriebsteil im
Sinne der Ubergangsrichtlinie darstellen und - wenn ja - ob dies auch dann
gilt, wenn die Reinigungsaufgaben bis zu der Ubertragung von einer einzigen
Arbeitnehmerin erledigt worden sind.*** Dies hat der EuGH, wie in den
Schlussantragen des Generalanwalts Van Gerven vom 23.02.1994'* vorge-
schlagen, bejaht. Wenngleich aus der Entscheidung nicht klar hervorgeht,
was die wirtschaftliche Einheit im speziellen Fall der Rs Schmidt ausgemacht
hat, hat sich der EuGH auch in der ahnlich gelagerten Rechtssache Ayse
Stizer?™* nicht davon distanziert. Da in der Rs Schmidt weder sachliche Be-
triebsmittel noch Personen bzw deren Sachkunde Ubernommen wurden,
verwies der EUGH in der Begrindung sehr auf die Ahnlichkeit der Aufgaben

vor und nach der Fremdvergabe. Diese Entscheidung des EuGH wurde weit-

132 EuGH 14.04.1994, Rs C-392/92, Schmidt Slg 1994, 1-1311 Rz 6.

13 Schlussantrage des GA in der Rs Schmidlt, Slg 1994, 1-1311.

3% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 17 verweist auf EUGH
14.04.1994, Rs C-392/92, Schmidt, Slg 1994, 1-1311 Rz 16.
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gehend kritisiert."*

Die Rs Christel Schmidt kann jedoch bei aller Kritik als frihe Entschei-
dung angesehen werden, die im Zusammenhang mit den nachfolgenden
Entscheidungen in den Rs Sdzen, Hildalgo oder Hernandez Vidal an Klarheit
gewann. Der EuGH konkretisierte in den vorgenannten Entscheidungen, dass
der blol3e Umstand, dass nacheinander von dem alten und dem neuen Auf-
tragnehmer erbrachte Leistungen einander ahnlich sind, nicht auf den Uber-
gang einer solchen Einheit schlieBen lasse.”*® Vielmehr bedarf es auch einer

hinreichenden Strukturierung und Selbststandigkeit.**’

4.1.1.2 Wirtschaftliche Tatigkeit mit eigener Zielsetzung

4.1.1.2.1 Eigene Zielsetzung

Insbesondere die Selbstandigkeit der wirtschaftlichen Einheit als klei-
ne Organisationsstruktur und Gesamtheit von Ressourcen hat der EuGH in
der RS Suzen als wirtschaftliche Tatigkeit mit einer Zielsetzung herausge-
stellt.”*® In keinem Fall muss diese mit dem Hauptzweck des Betriebs oder
Unternehmens identisch sein, sondern ein eigener (Teil-)Nutzen mit unterge-

ordnetem Zusammenhang reicht aus.

185 Ua Baver, Outsourcing out?, BB 1994, 1433 ff; Buchner, Verlagerung betrieblicher

Aufgaben als Betriebstbergang i.S. von § 613a BGB?, DB 1994, 1417 ff; Kirschbaum,
Betriebstibergang und Europarecht. Die Entwicklungen in der Rechtsprechung seit
"Christel Schmidt", DRAA 1996, 448; Kdck, Betriebsubergang durch "Funktionsnach-
folge", ecolex 1994, 777; Roder/Baeck, Funktionsnachfolge als Betriebstibergang, NZA
1994, 542.

1% EuGH 10.12.1998, Rs C-173/96, Hidalgo, Slg 1998, 1-08237; EuGH, 10.12.1998 Rs C-
127/96, Francisco Herndndez Vidal, Slg. 1994, 1-1311 Leitsatz.

187 Vgl EuGH 10.12.1998, Rs C-173/96, Hidalgo, Slg 1998, 1-08237 Rz 26; EuGH, 10.12.1998
Rs C-127/96, Herndndez Vidal, Slg 1998, 1-8179.

1% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Leitsatz Abs 2.
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Dies stellte der EuGH insbesondere in den frihen Entscheidungen in
den Rs Watson Rask**, Christel Schmidt und schliel3lich Stizen fest. In der Rs
Watson Rask war es der Betrieb einer Betriebskantine innerhalb eines Unter-
nehmens, in den Rs Christel Schmidt und Stizen waren dies Reinigungsarbei-

ten.

Im Fall der Rs Watson Rask wurde der Betrieb einer Betriebskantine
von der Firma Philips A/S auf einen neuen Betreiber Ubertragen. Der EuGH
fUhrte hierzu aus, dass die Tatsache, dass dieser Ubertragene Tatigkeitsbe-
reich fur das Ubertragende Unternehmen nur von untergeordneter Bedeu-
tung sei und nicht in einem notwendigen Zusammenhang mit dem Unter-
nehmenszweck stehe, nicht gegen die Anwendung der Betriebsubergangs-
richtlinie spreche.*® Es reiche aus, wenn die Zielsetzung der wirtschaftlichen
Einheit innerhalb einer organisatorisch selbststandigen Einheit zumindest

einen Teilzweck innerhalb des Unternehmenszwecks verfolge.

4.1.1.2.2 Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit

Zwar betont der EuGH die Wirtschaftlichkeit dieser organisierten Ein-
heit, sieht dies aber nicht nur dann als gegeben an, wenn sie auf Gewinner-
zielung ausgerichtet ist. Vielmehr hat der EuGH in den Entscheidungen in den
Rs Kommission/Vereintes Konigreich** und Collino** herausgestellt, dass
eine Gewinnerzielungsabsicht nicht gefordert sei.”” Wenn es sich nicht um

hoheitliche Aufgaben handele, so liegt die wirtschaftliche Einheit selbst dann

139 EuGH 12.11.1992, Rs C-209/91, Watson Rask, Slg 1992, I-5755.

19 EUGH 12.11.1992, Rs C-209/91, Watson Rask, Slg 1992, 1-5755 Rz 17.

11 EuGH 08.06.1994, Rs C-382/92, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg 1994, 1-2435.

142 EuGH 14.09.2000, Rs C-343/98, Collino, Slg 2000, 1-6659.

143 EuGH 08.06.1 994, Rs C-382/92, Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg 1994, 1-2435
Rz 44 ff; EUGH 14.09.2000, Rs C-343/98, Collino, Slg 2000, 1-6659 Rz 30.
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vor, wenn die Ubertragende Dienstleistung 6ffentlich reguliert ist oder ohne
Erwerbszweck ausgeubt wird.*** Dies war auch bei den Rs Redmond
Stichting, und Rs Didier Mayeur* der Fall. Der wirtschaftliche Charakter wird
nur dann ausgeschlossen, wenn es sich um die Ausubung hoheitlicher Be-

fugnisse handele.'*

4.1.1.2.3 Das Kriterium der Dauerhaftigkeit

In der Rs Rygaard*’ hat der EUGH zusétzlich zur Abgrenzung einer nur
voribergehenden Ubertragung von Betriebsmitteln fur die wirtschaftliche
Einheit ein Kriterium der Dauerhaftigkeit aufgestellt und in der zu entschei-

denden Rechtssache im Ergebnis verneint.

Der Klager Ole Rygaard war Angestellter einer Bautischlerei, die mit
dem Bau einer Kantine beauftragt worden war. Einen Teil der Arbeiten, nam-
lich die Decken- und Schreinerarbeiten sollten von der Drittfirma fertigge-
stellt werden. In dem dazu abgeschlossenen Vertrag wurde eine Kostenuber-
nahme durch die Drittfirma fur bereits in einem fruheren Bauabschnitt auf-
gelaufene Arbeiten und die Ubernahme von einzelnen Mitarbeitern zur Fort-

fuhrung der Bauarbeiten vereinbart.

Der EuGH verneinte das Vorliegen eines Betriebsibergangs bereits

mangels Ubergangs einer auf Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit. Die

1 EuGH 19.05.1992, Rs C-29/91, Redmond Stichting, Slg 1992, 1-3189: eine gemeinniitzi-
gen Stiftung.

15 EuGH 26.09.2000, Rs C-175/99, Mayeur, Slg 2000, 1-07755: Ubernahme der Aufgaben
(Werbung fur die Stadt Metz und ihr Einzugsgebiet im Hinblick auf Ansiedlung und
Schaffung verschiedener Gewerbe) von einem Verein ohne Erwerbszweck in der
Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts.

146 EuGH 26.09.2000, Rs C-175/99, Mayeur, Slg 2000, 1-07755 Rz 39 f.

17 EuGH 19.09.1995, Rs C-4/94, Rygaard, Slg 1995, |-2745.
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wirtschaftliche Einheit durfe nicht auf die Ausfuhrung eines bestimmten Vor-
habens beschrankt sein.** Die Entscheidung des EuGH erging gegen die Emp-
fehlung des Generalanwalts GA Georgois Cosmas.**® Der EuGH stellte zwar
den Schutzzweck der Betriebstibergangs-RL fur die Kontinuitat der im Rah-
men einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnisse heraus,
entschied in der Rs Rygaard jedoch, dass ein Betriebsibergang den Ubergang
einer auf Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit voraussetze und die
Ubertragung der organisierten Gesamtheit von Faktoren die dauerhafte Fort-
setzung der Tatigkeiten oder bestimmte Tatigkeiten des Ubertragenen Un-
ternehmens ermdglichen musse. Da es sich im vorliegenden Falle jedoch da-
rauf beschrankte, dem neuen Unternehmen Arbeitnehmer und Material zur
Verfugung zu stellen, die zur Durchfihrung der fraglichen Arbeiten eingesetzt

werden sollten, lag ein Betriebstibergang nicht vor.**°

41.1.3 Weitere identitatspragende Eigenschaften

In der Rs Spijkers™ hat der EuGH im Jahre 1986 erstmals zu dem
Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit identitatspragende Eigenschaften
und Kriterien bestimmt, die im Rahmen einer Gesamtschau zu bewerten sei-
en. Auf diese Kriterien wird noch ausfuhrlich einzugehen sein. Da nach der
Rechtsprechung des EuGH in Abgrenzung zu einer Betriebsstilllegung bei
einem Betriebsiibergang von einer zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehen-
den wirtschaftlichen Einheit ausgegangen wird, die auch bei Ubergang ihre

Identitat behalt, kdnnen diese Kriterien der Spijkers-Entscheidung auch er-

18 EuGH 19.09.1995, Rs C-4/94, Rygaard, Slg 1995, 1-2745 Rz 20.
149 schlussantrage vom 10.05.1995, Slg 1995, 1-2747.

%0 EUGH 19.09.1995, Rs C-4/94, Rygaard, Slg 1995, I-2745 Rz 22.
1 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijkers, Slg 1986, 1119.
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ganzend zur Bestimmung des Begriffs der wirtschaftlichen Einheit herange-
zogen werden und sind nicht nur dazu heranzuziehen, ob ein Ubergang vor-

liegt.

In dem Vorabentscheidungsverfahren des Hoge Raad der Niederlan-
den hatte der EuGH in der Rs Spjjkers uber die Nicht-Ubernahme des Ar-
beitsverhaltnisses des Assistenten des Betriebsleiters (dem Klager Jozef Ma-
ria Antonius Spijkers) zu entscheiden. Nach der Stilllegung des Schlachthof-
betriebs und Verkauf des Schlachthofs an den Erwerber Ubernahm diese mit
Ausnahme des Kldgers und einer weiteren Person alle Mitarbeiter und be-
trieb wiederum einen Schlachthof, wenngleich die Kundschaft nicht Uber-

nommen wurde.

Der EuGH fuhrte in den Entscheidungsgrinden aus, dass es nach dem
Zweck der Betriebsubergangsrichtlinie, den Schutz der Arbeitnehmer bei ei-
nem Inhaberwechsel zu schitzen und deren Anspriiche zu wahren, darauf
ankomme, dass die fragliche wirtschaftliche Einheit ihre Identitat bewahre.
Dies sei insbesondere unter Berucksichtigung samtlicher fur den betreffen-
den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen ermittelt werden. Wortlich fuhrt

der EuGH sodann aus:

~Dazu gehdoren namentlich die Art des betreffenden Unternehmens
oder Betriebs, der Ubergang oder Nichtiibergang der materiellen Akti-
va wie Gebdude und bewegliche Gliter, der Wert der immateriellen
Aktiva zum Zeitpunkt des Ubergangs, die Ubernahme oder Nichtiiber-
nahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der Ubergang
oder Nichtibergang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit
zwischen der vor und der nach dem Ubergang verrichteten Tétigkeit

und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Es ist
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Jjedoch kilarzustellen, dass alle diese Umstande nur Teilaspekte der
vorzunehmenden globalen Bewertung sind und deshalb nicht isoliert

beurteilt werden kénnen. "**

Fur diese tatsachliche Beurteilung, die zur Feststellung erforderlich ist,
ist das nationale Gericht zustandig, wobei dieses diese Auslegungskriterien

zu beachten hat.**®

4.1.2 Der Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit

Nach dem Wortlaut des Art 1 Abs 1 lit a der RL 2001/23/EG findet die
Richtlinie Anwendung auf den Ubergang durch vertragliche Ubertragung o-
der Verschmelzung. Weitergehend im Wortlaut ist dabei die englische Fas-
sung der RL 2001/23/EG, die von einem ,legal transfer” spricht und damit
weniger auf die vertragliche Ubertragung, sondern auf eine allgemeinere

rechtliche Ubertragung Bezug nimmt.

4.1.2.1 Wechsel des Betriebsinhabers

Die Ubertragung oder Transaktion'™ setzt gemein voraus, dass ein
Wechsel auf der Inhaberseite stattfindet. Gemeinhin werden im Bereich des
Betriebsubergangs dabei der bisherige Inhaber als VerauBerer und der Neu-
inhaber als Erwerber bezeichnet. Diese Bezeichnung ist jedoch kein Indiz da-
fur, dass es sich um einen bestimmten Vertragstypus der Ubertragung (zB

Kaufvertrag) zwischen den beiden Beteiligten handelt. Vielmehr sind diese

12 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijkers, Slg 1986, 1119 Rz 13.

5% EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijjkers, Slg 1986, 1119 Rz 14.

%% vgl sog Transaktionsansatz von Willemsenin Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstruktu rierung4 791 Rz 33.
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Begriffe verallgemeinernd genutzt.

Als Inhaberwechsel hat der EuGH in der Rs Bork*** den Wechsel der fur
das Unternehmen verantwortlichen naturlichen oder juristischen Person be-
schrieben.”®® Entscheidend ist dabei der Ubergang der tatsichlichen Lei-
tungsmacht®” an den anderen*®, der nunmehr flr den Betrieb als Inhaber
verantwortlich ist.**® Eigentumsrechtliche Betrachtungen bleiben hierbei au-
Ber Betracht, wie der EuGH in der Rs Ny Malle Kro bei der Neuverpachtung

einer Gaststatte entschieden hat.*®

Im Sinne des Schutzzwecks der Betriebstubergangs-RL, die Kontinuitat
des Arbeitsverhaltnisses bei Ubergang der wirtschaftlichen Einheit zu ge-
wahrleisten, wird der Ubergang der tatsachlichen Leitungsmacht zumeist
bezogen auf denjenigen, der die Arbeitgeberverpflichtung gegentber dem
Beschaftigen innehat.** Hierzu hat der EuGH sogar eine erweiterte Betrach-
tungsweise in der Rs Albron Catering vorgenommen, wenn die Arbeitsver-
haltnisse mit einem anderen konzernverbundenen Unternehmen bestehen
und eine konzernweite Uberlassung des Arbeitnehmers stattgefunden hat.

Der EuGH hat es in der Rs Albron Catering*® fur ausreichend erachtet, dass

% EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 3057.

1% EUGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 3057 Rz 13 mVa Rs Berg/Busshers.

" Detailliert zum Ganzen Krause, Die tatsichliche Betriebsfiihrung als konstitutives Er-
fordernis des Betriebsubergangs, ZfA 2001, 67.

%8 EUGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465; EuGH 10.02.1988, Rs
324/86, Daddy’s Dance Hall, Slg 1988, 739; EUGH 05.05.1988, Rs 144/87 und 145/87,
Berg/Busschers ua, Slg 1988, 2559.

%9 EuGH 10.12.1998, Rs C-173/96, Hidalgo, Slg 1998, 1-08237, Rz 23.

10 EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465 Rz 13.

81 EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 3057 Rz 13; EUGH 19.05.1992, Rs C-
29/91, Redmond Stichting, Slg 1992, 1-3189 Rz 11; EuGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und
C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, 1-1253 Rz 11; EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95,
Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 12.

62 EuGH 21.10.2010, Rs C-242/09, Albron Catering, Slg 2010, 1-10309.
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der faktische Inhaber wechselt, unabhangig davon, ob dieser auch die ver-
tragliche Beziehung mit allen innerhalb der Ubergehenden wirtschaftlichen
Einheit Tatigen inne hat. In diesen besonderen Konstellationen kommt es
nach Auffassung des EuGH bei der Bestimmung der Person des Verdul3erers
nicht vorrangig auf die vertragsrechtliche Stellung an, vielmehr darauf, wer
fur die wirtschaftliche Tatigkeit der Ubertragenen wirtschaftlichen Einheit
Verantwortlicher ist.**® Dieser so genannte nichtvertragliche Arbeitgeber ist
bei der Beurteilung des Betriebsinhaberwechsels heranzuziehen.'* Abwei-
chend von dieser Besonderheit in der Rs A/bron Catering wird daher an die

tatsachliche Leistungsmacht angeknupft.

41.2.2 Durch Rechtsgeschaft oder Verschmelzung

Der (Rechts-)Grund der Ubertragung der Leitungsmacht ist fir den
Schutzzweck der Richtlinie zweitrangig. Der EUGH nimmt im Schutzzweck der
BU-RL einen weiten Anwendungsbereich méglicher Ubertragungsformen an,
wonach es ausreichend ist, wenn der Verantwortliche im Rahmen vertragli-
cher Beziehungen' wechselt. Einer unmittelbaren geschaftlichen oder ver-
traglichen Rechtsbeziehung zwischen dem bisherigen und neuen Betriebsin-
haber bedarf es indes nicht. Ein Ubergang kann auch dann vorliegen, wenn

dieser indirekt durch mehrere Rechtsgeschafte erfolgt.

Die Rechtsprechung des EuGH bejahte dieses zB bei einer Neuver-

pachtung eines Disco-Betriebs'®®, Kindigung eines Mietverhaltnisses und

183 EuGH 21.10.2010, Rs C-242/09, Albron Catering, Slg 2010, 1-10309 Rz 28.

184 EuGH 21.10.2010, Rs C-242/09, Albron Catering, Slg 2010, 1-10309 Rz 30.

%5 EuGH 05.05.1988, Rs C-144/87 und C-145/87, Berg/Busschers ua, Slg 1988, 2559 Rz
19.

186 EUGH 10.02.1988, Rs 324/86, Daddy’s Dance Hall, Slg 1988, 739.
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Ricknahme®"*%, einer Neubeauftragung einer anderen Verkehrsgesellschaft
mit der Durchfiihrung von Buslinienverkehr'®® oder die Ubertragung von Ver-

triebsrechten fur Fahrzeuge auf ein anderes Unternehmen*™.

Die Ubertragung kann somit auch im Wege mehrerer zwischenge-

schalteter Schritte, auch mit Dritten, erfolgen.

In der Rs Bork hatte sich der EUGH mit der Frage eines Ubergangs
nach Beendigung eines Mietverhaltnisses auseinander zu setzen und fuhrte

in seiner Entscheidung hierzu wortlich aus:

,Dals in diesem Fall die Uberz‘ragung in zwei Schritten in der Weise er-
folgt, dals das Unternehmen zundchst vom Mieter auf den Eigentimer
zurtickdbertragen wird, der es anschlieSend auf den neuen Ejgentd-
mer tbertragt, schlielst die Anwendbarkeit der Richtlinie nicht aus, so-
fern das fragliche Unternehmen seine Ildentitdt bewahrt. Dies ist dann
der Fall, wenn es sich um eine noch bestehende wirtschaftliche Einheit
handelt deren Betrieb vom neuen Inhaber mit derselben oder einer
gleichartigen Geschdaftstatigkeit tatsdchlich weitergefihrt oder wie-

deraufgenommen wird.*™

In der Entscheidung der Rs Scatto/or’™ hat der EuGH einen Betriebs-
Ubergang sogar angenommen, obwohl der Ubergang auf gar keiner Ent-

scheidung des bisherigen Inhabers (,VeraulRerers”) beruhte, sondern durch

87 EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 03057.

Ahnlich bei Riickiibertragung eines Pachtobjekts: EUGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny

Moalle Kro, Slg 1987, 5465.

%9 EuGH 25.01.2001, Rs C-172/99, Oy Liikenne, Slg 2001, I-745.

170 EuGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, 1-1253.

'L EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 03057 RN 14.

172 EuGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, NZA 2011, 1077; hierzu auch Steffan, Neu-
es vom EuGH zu, Betriebslbergang: Was folgt aus Scattolon?, NZA 2012, 475.
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Gesetz erfolgte. Der EuGH hat dies durch eine weitgehende Auslegung im
Sinne und nach dem Schutzzweck der BU-RL angenommen. Abweichend zu
den vom EuGH zitierten Entscheidungen der Rs Redmond Stichting, Collino
und Chiappero und UGT-FSP” liegt ersichtlich eine erste Entscheidung vor,
bei der nicht eine gesetzliche Grundlage eine Ubergangsentscheidung be-
griindet, sondern das Gesetz selbst der Ubertragung zugrunde liegt."’* Die
Rechtsprechung des EuGH legt verstarkt den Fokus auf die wirtschaftliche
Tatigkeit in Abgrenzung zu der Bereichsausnahme des Ubergangs hoheitli-

cher Tatigkeiten, die von der BU-RL 2001/23/EG nicht erfasst wird.

Somit kann der Ubergang grds sowohl durch einen Vertrag, eine ein-
seitige Willenserklarung, richterliche Entscheidung, Gesetz und selbst ohne
unmittelbare vertragliche Beziehung zwischen VerauBerer und Erwerber er-

folgen.

4.1.3 Wahrung der Identitat

Im Rahmen der weiten Auslegung nach dem Schutzzweck der Betrieb-
subergangs-RL ist es fur den EuGH daher nicht entscheidend, auf welcher
rechtlichen Grundlage es zu dem Ubergang der wirtschaftlichen Einheit
kommt, vielmehr dass diese auch in der Ubertragung bzw nach der Ubertra-

gung ihre ldentitat bewahrt.

Diese Wahrung der Identitat bei der Ubernahme bzw. dem Ubergang
der wirtschaftlichen Einheit wurde in der Rs Spjjkers'”™ in sieben Kriterien na-

her bestimmt, die in einer Gesamtschau zu wurdigen sind.

% EuGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, Rz 64 mwN, NZA 2011, 1077.
14 vgl Steffan NZA 2012, 474.
5 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijkers, Slg 1986, 1119.
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4.1.3.1 Ubergang materieller und immaterieller Aktiva und Ubernahme
der Belegschaft nach Art des betroffenen Unternehmens oder Be-

triebs

In einem grolRen und zueinander in Wechselwirkung stehenden Kom-
plex stellt der EuGH auf den Ubergang materieller und immaterieller Aktiva,
die Ubernahme der Hauptbelegschaft nach Art des betroffenen Unterneh-

mens ab (erste vier Kriterien der Spijkers-Entscheidung).

Zunachst stellt der EuGH auf die Art des betroffenen Unternehmens
oder Betriebs ab. In der hierfir mafgeblichen Entscheidung der Rs Ayse
Stizen'™® hatte der EuGH auf Vorlage des Arbeitsgerichts Bonn zu beurteilen,
inwieweit die Ubernahme von Reinigungspersonal zur Anwendung der Richt-
linie fuhrt. Dem vorausgegangen war, dass die Klagerin Ayse Stizen zunachst
bei dem Reinigungsunternehmen beschaftigt war, das in einer Gymnasial-
schule und in vertragliche Beziehung zu dieser die Reinigungsarbeiten aus-
fhrte. Dieser Reinigungsauftrag wurde seitens der Schule gekindigt und an
ein anderes Reinigungsunternehmen neu vergeben. Materielle oder immate-
rielle Betriebsmittel wurden nicht Gbertragen, ein Angebot der Ubernahme

der Arbeitsverhaltnisse war nicht erkennbar.*”

Zunachst legt der EuGH unterschiedliches Gewicht auf die ausgelbte
Tatigkeit und die Produktions- und Betriebsmethoden.'”® Folgend daraus
komme es in bestimmten Branchen wesentlich auf die menschliche Arbeits-

kraft an, die sich in deren Gesamtheit und in der dauerhaft verbundenen

176 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259.
Y7 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 4.
8 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 18.
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gemeinsamen Tatigkeit zeige.'”® Der EuGH pragte damit die Differenzierung
zwischen betriebsmittelarmen Branchen, bei denen es wesentlich auf die
menschliche Arbeitskraft ankommt*® und betriebsmittelgepragten Branchen,
bei denen materielle Betriebsmittel in betrachtlichem Umfang notwendig

sind.

Dieser Unterscheidung kommt bei der Art des betroffenen Betriebs
eine erhebliche Bedeutung zu und das Kriterium ,Art des Unternehmens o-

81 welcher Schwerpunkt der Uber-

der Betriebs” stellt insoweit die Vorfrage
tragung anderer materieller oder immaterieller Ressourcen in dem Pru-

fungskontext der Spjjkers-Kriterien zuzumessen ist.

In der Rs Spjjkers nimmt der EuGH konkret Bezug auf die materiellen
Aktiva, d.h. die materiellen Betriebsmittel und nennt hierbei insbesondere
Gebaude und beweglichen Guter'® und deren Wert. In Betracht kommende
materielle Betriebsmittel in diesem Zusammenhang sind beispielsweise Ge-
baude, Maschinen, Produktionsanlagen, Werkzeuge, Rohstoffe, Halb- und

Fertigfabrikate, Fahrzeuge und Transportgerate.'®

Immaterielle Aktiva bzw Betriebsmittel umfassen neben dem Know-
how und dem Goodwill eines Unternehmens auch samtliche Arten von

Schutzrechte, Lizenzen oder Vertriebsrechte.'®

Gerade im Produktionsbetrieb, in Abgrenzung zum Handels- und

19 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 21.

% |nsb Reinigungsgewerbe: EUGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259;
EuGH, 10.12.1998, Rs C-127/96, Francisco Herndndez Vidal, Slg 1994, 1-1311; fur das
Bewachungsgewerbe: EuGH 10.12.1998, Rs C-173/96, Hidalgo, Slg 1998, 1-08237.
Meyer, Tatbestand des Betriebslbergangs 102.

82 EUGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spijkers, SIg 1986, 1119 RN 13.

183 prejsin Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht'* (2014), § 613a BGB, Rz 18.

184 prefsin Erfurter Kommentar'®, § 613a BGB Rz 23.
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Dienstleistungsbetrieb, ist auf den Ubergang dieser materiellen Betriebsmit-
tel abzustellen. Letzteres wurde bei dem Busverkehrsbetrieb'® angenom-
men. In der Rs Oy Liikenne hatte der EUGH die Neuvergabe regionaler Busli-
nien zu beurteilen, bei denen zwei Mitarbeiter, jedoch keine Fahrzeuge oder
andere nennenswerte materielle Aktiva vom bisherigen Betreiber der Busli-
nie Ubernommen worden sind. Da der Betrieb einer Buslinie im Wesentli-
chen materielle Betriebsmittel und weniger die menschliche Arbeitskraft er-

fordere, hat der EuGH einen Betriebsubergang in diesem Fall abgelehnt.

Nicht entscheidend ist indes, ob die materiellen Betriebsmittel im Ei-
gentum der wirtschaftlichen Einheit stehen oder bei dem Ubergang solche
Betriebsmittel in das Eigentum des Erwerbers Ubergehen.’® Auch auf eine
eigenwirtschaftliche Nutzung materielle Betriebsmittel kommt es nicht ent-

scheidend an.

Der EuGH hat dies in seiner Entscheidung zur Fluggast-und Gepack-
kontrolle auf einem Flughafen in der Rs Guney-Gorres erstmals am
15.12.2005"" festgestellt. Die zur Durchfihrung der Sicherheitskontrollen
notwendigen Gerate befanden sich im Eigentum der Bundesrepublik
Deutschland und wurden dem Arbeitgeber zur Ausfihrung der Arbeit zur
Verfugung gestellt. Bei einer Auftragsneuvergabe wurden diese Gerate wie-
derum dem neuen Sicherheitsunternehmen zur Verfugung gestellt. Der
EuGH entschied in dieser Angelegenheit, dass es nicht darauf ankame, ob die

wesentlichen Betriebsmittel (als materielle Aktiva) eigenwirtschaftlich genutzt

% EuGH 25.01.2001, Rs C-172/99, Oy Liikenne, Slg 2001, I-745.

18 7B zum Wechsel des Pachtobjekts: EUGH 10.02.1988, Rs 324/86, Dadd)y’s Dance Hall,
Slg 1988, 739 Rz 10; EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465 Rz 12;
EuGH 12.11.1992, Rs C-209/91, Watson Rask, Slg 1992, 1-5755 RN 15.

87 EuGH 15.1 2.2005, RS C-232/04, Giiney Gorres, Slg 2005 1, 11237.
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wurden.

In gleicher Richtung entschied der EuGH in der Rs Ab/er beim Betrieb
einer Spitalskantine'® dass die Ubernahme von materiellen Betriebsmitteln
den wesentlichen Kern der wirtschaftlichen Einheit ausmacht und
- zusatzlich - eine Ubernahme von Mitarbeitern nicht erforderlich ist.'® Ent-
scheidend sei vielmehr die Ubertragung der zur Verfigung gestellten Raum-
lichkeiten und Betriebsmittel, die nun auch dem Nachfolger zur Verfigung
standen. Der Umstand, dass der neue Unternehmer keinen nach Zahl und
Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Ubernommen hat, steht dem
nicht entgegen, da es fur die Verpflegung eines Inventars in betrachtlichem

Umfang bedurfe.

Diese wirtschaftlichen Einheiten sind betriebsmittelgepragt, ohne dass
es darauf ankommt, dass diese Betriebsmittel direkt der wirtschaftlichen

Einheit zuordenbar sein mussen.

Der EuGH hat in der RS Spjkers und damit noch weit vor der Ent-
scheidung in der Rs Stizen die Ubernahme oder Nichtibernahme der Haupt-
belegschaft als eines der Kriterien angesehen, die bei der Beurteilung, ob ein
BetriebsUbergang vorliegt, zu berucksichtigen ist. Eine Definition der Haupt-
belegschaft unterliel der EuGH jedoch. Dies ist insoweit konsequent als
der Schutzzweck der Richtlinie eine Gesamtschau der Kriterien im Einzelfall
erfordert und nicht an absoluten oder relativen Zahlen (zB Prozentzahlen) zu

messen ist.

8 EuGH 20.11.2003, Rs C-340/01, Abler, Slg 2003, 1-14023.

189 EuGH 20.11.2003, Rs C-340/01, Abler, Slg 2003, 1-14023 Rz 36.

190 0 der Entscheidung des EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 03057 Rz 4,
wurden mehr als Halfte der Belegschaft Ubernommen, ohne dass dies jedoch geson-
dert gewertet wurde.
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Die wichtige Weichenstellung hierbei ist jedoch die Unterscheidung
der betriebsmittelarmen und betriebsmittelgepragten Betriebe, wie sie zu-
erst in der Rs Stizen vorgenommen wurde. Der EUGH hat in diesem Zusam-
menhang die Formulierung gepragt, dass der ,nach Zahl und Sachkunde we-
sentlichen Teil des Personal“*** betroffen sein muss. Dieser Anteil kann stark
variieren, wie die Entscheidungen zum Dienstleistungsgewerbe (zB Reini-
gungsgewerbe'®) zeigen und andererseits bei betriebsmittelgepragten Be-
trieben selbst die vollstandige Ubernahme der Belegschaft zB in der Rs Oy
Liikenne keinen Betriebsubergang oder die Nichtubernahme der Belegschaft

in der Rs Abler dennoch einen Betriebsubergang darstellen.

Dies zeigt eindrucklich, dass die Spijkers-Kriterien zur Beurteilung im-
mer in einer Gesamtschau und nach der Unterscheidung des betriebsmittel-

gepragten und betriebsmittelarmen Betriebs zu bewerten sind.

4.1.3.2 Ubergang der Kundschaft, Grad der Ahnlichkeit und Kontinuitat
der Tatigkeit

Die weiteren Kriterien des Betriebsubergangs der Spijkers
Entscheidung (Kriterien 5 bis 7) kdnnen in als externe Faktoren fur die Fort-

fuhrung der Tatigkeit zusammengefasst werden.

Dass der Ubergang der Kundschaft eines der Spijkers-Kriterien dar-
stellt, hat in der Rechtsprechung des EuGH keine grol3e Bedeutung erfah-

ren.'*

191 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 21.
192 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259; EUGH 24.01.2002, Rs C-51/00,
Temco, Slg 2002, 1-969.

198 5 auch Meyer, Tatbestand des Betriebsiibergangs 133.
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In der Rs Merckx*** bejahte der EuGH den Betriebsiibergang bei Uber-
gang einer Alleinvertriebserlaubnis und gleichzeitiger Werbung des in diesem
Fall stilllegenden Vertragshandlers fur den fortfUhrenden neuen Vertrags-
handler. Diese Werbung fur die Tatigkeit des Nachfolgers sah der EuGH als
eines der Kriterien an, die Anwendung der BetriebsUbergangsrichtlinie im
Vorabentscheidungsverfahren zu bejahen. Kundenkartei und Vertriebsbe-
rechtigung lassen in der Rs Merckx dem Schluss zu, dass der Erwerber die
Tatigkeit des Alleinvertriebs als wirtschaftliche Einheit unverandert fort-

fahrt. =

Bei dem Ubergang des Kundenkreises handelt es sich jedoch um kein
tragendes Element innerhalb der Gesamtschau, wie sich bei den Entschei-
dungen zur Betriebsmittelpragung zeigt. So wird bei der Neuvergabe der
Buslinien mit Ubergang des Kunden in der Rs Oy Liikenne die Anwendung
verneint. Auch in den Entscheidungen der Rs Abler, dh bei gleichbleibender
Kundenstruktur des Spitals oder Rs Stizen bei gleichbleibendem Kundenkreis
im Reinigungsgewerbe legen der EuGH keinen besonderen Wert auf die Fest-

stellung der Ubernahme der Kundenstruktur.

Kundenstruktur, Ahnlichkeit der Tatigkeit vor und nach der Ubernah-
me und Kontinuitat der Tatigkeit konnen vielmehr in einer Gesamtschau der
extern orientierten Faktoren verstanden werden, die sich der Erwerber gera-

de zu Nutze machen kann und nicht selbst neu erschaffen muss.

Dass sich schwerlich die einzelnen Faktoren voneinander trennen las-

sen, zeigt sich bei einer losgeldsten Betrachtung des Kriteriums Grad der

1% EuGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, 1-1253.
% EUGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, 1-1253
Rz 21.
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Ahnlichkeit vor und nach der Ubernahme als sechstes Kriterium der Spijkers-
Entscheidung. Die Ahnlichkeit alleine kann die Anwendung der BU-RL nie be-
grunden, da sonst auch jede Auftrags- oder Funktionsnachfolge in den An-
wendungsbereich mit einbezogen ware. Notwendig ist vielmehr, dass der
Erwerber in einer Gesamtbetrachtung und bei Vorliegen weiterer Kriterien
die bei Ubergang bestehenden Betriebsmethoden und Organisationsstruktu-
ren in einem ahnlichen Umfeld und mit Blick auf ein bestehendes oder ahnli-
ches Kundenumfeld ausnutzt und zwar innerhalb einer je nach Einzelfall

noch diese Strukturen bewahrenden zeitlichen Ablaufen.

Werden diese bisher bestehenden Vorteile jedoch vor Ubergang oder
im Ubergang zerstort, ist der Erwerber nicht der NutznieRer der wirtschaftli-

chen Einheit, was gegen das Vorliegen eines BetriebsUbergangs spricht.

In diesem Zusammenhang hat die Entscheidung des EuGH in der Rs

Klarenberg™® fur Aufsehen gesorgt.

Gegenstand des Vorabanfrageverfahrens durch das LAG Dusseldorf
war ua die Frage, ob die Art 1 Abs 1 lit a und b der RL 2001/23/EG anzuwen-
den sei, wenn der Erwerber die organisatorische Selbstandigkeit des Uber-

tragenen Unternehmens oder Betriebsteils nicht bewahrt.**

Der Klager Dietmar Klarenberg war Abteilungsleiter einer Forschungs-
und Entwicklungsabteilung, die wiederum in drei Gruppen aufgegliedert war.
Die Produktlinien der Abteilung des Klagers wurden verkauft, wodurch die

Erwerberin alle damit einhergehenden materiellen und immateriellen Aktive

1% EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, I-803; Willemsen, Erneute Wen-
de im Recht des Betriebslbergangs - ein ,,Christel Schmidt II”- Urteil des EuGH, NZA
2009, 289 ff.

7 EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Kiarenberg, Slg 2009, 1-803 Rz 36.
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und Rechte erhielt. Daruber hinaus Ubernahm die Erwerberin insgesamt vier
Mitarbeiter der Abteilung des Klagers. Diese Mitarbeiter wurden in die be-
reits bestehende und eingerichtete Arbeitsorganisation der Erwerberin ein-
gegliedert und erledigten Arbeiten im Zusammenhang mit bereits bisher bei
der Erwerberin bestehenden Produkten, die nicht Gegenstand des Erwerbs

waren.

Obgleich die Identitat und der Fortbestand der wirtschaftlichen Einheit
im Hinblick auf die der wirtschaftlichen Einheit zugrundeliegenden Organisa-
tionsstruktur zum Wesen der wirtschaftlichen Einheit gehort, hat der EuGH in
der Rs Klarenberg nochmals darauf verwiesen, dass eine Anderung der Or-
ganisationsstruktur der Ubertragenen Einheit der Anwendung der BU-RL
nicht entgegenstehe und verweist auf die Entscheidungen in den Rs Merckx,
Didier Mayeur und Jouini®®. Der EuGH stellte fest, dass die Beibehaltung ei-
ner funktionalen Verknupfung zwischen den Ubertragenen Faktoren ausrei-
che, die es dem Erwerber erlaubt, diese, selbst wenn sie nach der Ubertra-
gung in eine neue, andere Organisation eingegliedert werden, zu nutzen, um

derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen.**

4.1.4 Abgrenzung zu Auftrags-/Funktionsnachfolge

Nicht selten bemuht der EuGH das Argument, dass die Tatigkeiten vor
und nach dem Ubergang der wirtschaftlichen Einheit gleich oder ahnlich sind
fur die Anwendbarkeit der BU-RL. Dennoch entspricht es auch der standigen
Rechtsprechung des EuGH, dass eine sogenannte Auftrags- oder Funktions-

nachfolge keinen Betriebsubergang darstellt.

1% EUGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803 Rz 44.
199 EUGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803 Rz 48.
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Die Abgrenzung ist mitunter schwierig, wie sich in der frihen Ent-
scheidung der Rs Christel Schmidt zeigt. Maldgebliche Konkretisierungen

hierzu hat der EuGH in der Entscheidung der Rs Stizer?® *°' vorgenommen.

In der Rs Stizen hatte sich der EuGH mit der Neuvergabe eines Reini-
gungsauftrags zu befassen, nachdem der Reinigungsauftrag der Firma, bei
der die Klagerin Suzen beschaftigt war, durch den Auftraggeber gekundigt
und an ein anderes Reinigungsunternehmen neu vergeben wurde. Der Ar-
beitgeber der Klagerin entlie daraufhin die Klagerin sowie sieben weitere
Angestellte, die alle bei der Reinigung des Reinigungsobjektes eingesetzt wa-
ren. Sechs von acht Mitarbeitern wurden von dem neuen Gebdudereini-

gungsunternehmen Ubernommen.?%?

Neben der grundlegenden Differenzierung des EuGH zu betriebsmit-
telgepragten und betriebsmittelarmen Branchen, legt der EuGH in der Rs
Stizen einen Schwerpunkt darauf, die reine Funktionsnachfolge von dem Kri-
terien des BetriebstUbergangs abzugrenzen. Bereits die Vorlagefrage des Ar-
beitsgerichts Bonn zielte auf eine Konkretisierung der Auftragsneuvergabe
unter Zugrundelegung der Entscheidungen in den Rs Schmidt und Redmond

Stichting.**

Zunachst stellt der EuGH unter Bezugnahme auf die Entscheidungen
Spijkers, Merckx und Neuhuys, darauf ab, dass ein Ubergang im Sinne der

Richtlinie gegeben sein kann, wenn der Betrieb tatsachlich fortgefuhrt oder

20 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259.

21 | esenswert sind die Schlussantrage des Generalanwalts La Pergo/ain der Rechtssa-
che Scizen, Slg 1997, 1-1259.

Wankin Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch des europdischen Arbeit- und Sozial-
rechts (2002) § 18 Fn 84: Die Lefarth GmbH hatte sechs der acht Reinigungskrafte
Ubernommen, was aus dem Vorlagebeschluss nicht hervorgeht.

2% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, I-1259 Rz 6.
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wieder aufgenommen wird. In Abweichung zu der Entscheidung Schmidt
wies der EuGH darauf hin, dass das Fehlen einer vertraglichen Beziehung
zwischen VerauBBerer und Erwerber oder, wie im vorliegenden Fall, zwischen
zwei Unternehmen, denen nacheinander der Auftrag zur Reinigung einer
Schule erteilt worden ist, ein Indiz darstellt, dass kein Ubergang im Sinne der
Richtlinie erfolgt ist. Eine ausschlaggebende Bedeutung komme dem jedoch
nicht zu, da die wirtschaftliche Einheit nicht als bloRe Tatigkeit verstanden
werden durfe. lhre Identitat ergebe sich auch aus den Merkmalen wie ihrem
Personal, ihren Fuhrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebs-
methoden und gegebenenfalls ihr zur Verfugung stehenden Betriebsmit-

teln.?%

Der blol3e Verlust eines Auftrages an einen Mitbewerber stellt fur sich
genommen keinen Ubergang im Sinne der Richtlinie dar, weil das zuvor be-
auftragte Dienstleistungsunternehmen lediglich einen Kunden verliere, an-
sonsten jedoch im vollen Umfang weiterbestinde, ohne dass einer seiner
Betriebe oder Betriebsteile auf den neuen Auftragnehmer Ubertragen wor-

den ware. 2%

Der EuGH hielt jedoch insoweit an seiner Entscheidung in der Rs Chris-
tel Schmidt fest, als er darauf hinweist, dass es einer Ubertragung von Be-
triebsmitteln nicht bedurfe. Insbesondere in Branchen, in denen es im We-
sentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, kann eine wirtschaftli-

che Einheit auch darin gesehen werden, dass eine Gesamtheit von Arbeit-

%% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 15.
% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 16; zuletzt EuGH 20.01.2011,
Rs C-463/09, CLECE, Slg 2011, 1-95.
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nehmern durch eine gemeinsame Tétigkeit dauerhaft verbunden ist.?%

Eine solche Einheit kénne ihre Identitat bewahren, wenn der neue Un-
ternehmensinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit fortgefuhrt, sondern
auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tUber-
nimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte. In
diesem Falle erwirbt der neue Inhaber eine organisierte Gesamtheit von Fak-
toren, die ihm die Fortsetzung der Tatigkeiten oder bestimmter Tatigkeiten

des Ubertragenden Unternehmens auf Dauer erlaubt.

Die Entscheidung in der Rechtssache Sdzen kann zu Recht als Meilen-
stein in der Rechtsfortbildung des Europaischen Gerichtshofs und insbeson-

207

dere des Bundesarbeitsgerichts™’ und als erste Definition der wirtschaftli-

208

chen Einheit™ angesehen werden.

In Abgrenzung der Auftrags-/Funktionsnachfolge vom Betriebsuber-
gang stellt der EUGH negativ abgrenzend fest, dass die bloRe Tatigkeit nicht
ausreiche, um den Begriff der wirtschaftlichen Einheit auszufiillen.?®® Viel-
mehr sieht der EUGH die wirtschaftliche Einheit als eine ,organisierte Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur Ausubung einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit mit eigener Zielsetzung"?'°. Ob eine solche wirtschaftliche Einheit iden-
titatsbewahrend Ubergeht, ist nach Tatigkeit und Branchen zu differenzieren

und inwieweit es dort im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an-

2% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Siizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 21.

Vgl zu der durch die Entscheidung Suzen eingeleiteten Rechtssprechungsanderung

des BAG: Willemsenin Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung®

781 Rz 10 ff; Meyer, Tatbestand des Betriebsubergangs 58 ff.

298 AA AnnufBS, Der Betriebsiibergang nach ,Ayse Stizen”, NZA 1998, 70 (72), der darin
noch keine verlassliche Definition sieht.

% EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 15.

20 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Leitsatz Abs 2.
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komme. Dies fuhrte im Folgenden bei der Art des Unternehmens (erstes Kri-
terium der Spjjkers-Entscheidung) zu der Unterscheidung im Ubergang von

Einheiten bei betriebsmittelarmen und betriebsmittelintensiven Branchen.

Festzuhalten ist aus der Entscheidung der Rs Stizen, dass die Tatigkeit
alleine keinen BetriebsUbergang rechtfertigt, was grundsatzlich auch mit der
Entscheidung Rs Spijkers konform geht, da eines der Kriterien der Rs Spijkers,
die ,Ahnlichkeit der Tatigkeit vor und nach dem Ubergang” nicht isoliert be-
wertet werden darf. Der Auftrags- oder Funktionsnachfolge liegt stets zu-

grunde, dass die Tatigkeiten einander ahneln.

Richtig ist indes, dass keine wirtschaftliche Einheit mit allen inneren
und auBeren Faktoren, sondern nur die Funktion oder der Auftrag Ubertra-
gen werden. Losgelést von weiteren Ubertragungsinhalten nach den sieben
Kriterien der Spjjkers-Entscheidung und insbesondere ohne Ubertragung
wesentlicher Betriebsmittel, Personal oder Know-How erhalt der Erwerber

auch keine Identitat bewahrende Einheit.

Auftrags-/Funktionsnachfolgen sind stets dort anzunehmen, wo es
sich um eine Nachfolge oder (Ruck-)Ubernahme eines Vertragsverhaltnisses
oder eine erstmalige Fremdvergabe einer arbeitstechnischen Aufgabe han-

delt, ohne dass Betriebsmittel oder Personal Ubernommen werden.

41.5 Abgrenzung zu Betriebsstilllegung

Nicht nur hinsichtlich des Kriteriums ,Dauer einer Unterbrechung der
Tatigkeit” als siebtes Kriterium der Spjjkers-Entscheidung, sondern insgesamt
ist der Ubergang der wirtschaftlichen Einheit als Tatbestandsmerkmals der

BU-RL abzugrenzen von der Betriebsstilllegung.
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Entscheidend ist hierbei, dass die wirtschaftliche Einheit zumindest
zum Zeitpunkt des Ubergangs besteht. Der EuGH geht von dem Anwen-
dungsbereich der BU-RL insbesondere dann aus, wenn der Erwerber die
wirtschaftliche Einheit bewahrt durch FortfUhrung des Betriebs oder tatsach-
liche Wiederaufnahme. Dies ist als siebtes Kriterium der Dauer der Unterbre-
chung der Tatigkeit in der Rs Spijkers in die standige Rechtsprechung des
EuGH eingegangen. Die Wurdigung des Einzelfalls bleibt dabei den nationa-

len Gerichten vorbehalten.

Dennoch kann auch auf der europarechtlichen Ebene konstatiert wer-
den, dass der Identitatsverlust der wirtschaftlichen Einheit den Betriebstber-
gang ausschlieRt. Ahnlich der Abgrenzung zu der Auftrags-
/Funktionsnachfolge liegt es dem Betriebsubergang zugrunde, dass der Er-
werber von der weiter bestehenden wirtschaftlichen Einheit profitiert. Dies
ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn diese Einheit vor der Ubertragung ihre
wertenden Faktoren verloren hat und in der Gesamtschau auf Seiten des
Erwerbers keine identitdtsbewahrende Fortfuhrung oder Wiederaufnahme
erfolgt. Die Unterbrechung der Tatigkeit im Zuge der Ubertragung spricht als
eines der Kriterien in der Gesamtschau gegen den Betriebstbergang, ohne
dass dies jedoch als entscheidende Kriterien in den Rs Bork*', Ny Malle Kro**
oder Spjjkers™® angesehen worden ware. In diesen drei Entscheidungen war

jeweils eine nur kurze Stilllegung der Neuaufnahme vorausgegangen.

1 EuGH 15.06.1988, Rs 101/87, Bork, Slg 1988, 03057 Rz 4: Stillstand des Buchenfur-
nierwerks und vollendete Ausstellung der Mitarbeiter; jedoch nur im Zeitraum
22.12.1981 bis 04.01.1982.

%2 EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465 Rz 4: Geschlossene Gast-
statte fir ca 3 Monate wird als nur voribergehende SchlieBung angesehen, Rz 19.

213 EuGH 18.03.1986, Rs 24/85, Spifkers, Slg 1986, 1119: Einstellung fir etwas mehr als
zwei Monate eines Schlachtbetriebs.
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Die nationale Rechtsprechung hat daher bei Betriebsstilllegungstatbe-
standen auch einen Blick auf die europarechtlichen Vorgaben zum Betriebs-
Ubergang in der Gesamtschau zu bewahren®* und zwar darauf, ob eine
SchlieBung dazu fuhrt, dass das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit zu

bestehen aufhort.?*®

4.2 Die 6sterreichische Rechtsprechung

421 Betriebsbegriff

Eine gesetzliche Definition des Betriebsibergangs enthalt das oster-
reichische Recht nicht. Die nationalgesetzliche Regelung des & 3 Abs 1 AVRAG
unterscheidet nicht danach, ob es sich um ein Unternehmen, einen Betrieb
oder einen Betriebsteil handelt, sondern behandelt diese von Anfang an ent-
sprechend wortgleich des Art 1 Abs 1 der RL 77/187/EWG (nun RL
2001/23/EG) gleichrangig um einen moglichst weiten Anwendungs- und
Schutzbereich zu schaffen. Im Einzelnen sind die Begriffe und Tatbestands-
merkmale im Lichte der europaischen Vorgaben der BU-RL sowie der dazu im

Einzelfall ergangenen Rechtsprechung auszulegen und zu konkretisieren.

Dennoch war zunachst fur den Tatbestand des & 3 AVRAG eine Be-
griffsdefinition noétig, da sich der Begriff ,Unternehmen” in der dsterreichi-
schen Arbeitsrechtsordnung nicht findet.”'® Hinsichtlich des Begriffs ,Betrieb”
nahm der OGH vielfach Bezug auf 8 34 Abs 1 ArbVG, wonach als Betrieb jede

24 EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465 Rz 21, vgl auch Binder,
AVRAG” § 3 Rz 66.

#5  EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465 Rz 20.

2% Binder, Die 6sterreichische Betriebsiibergangsregelung - eine gegliickte Bedacht-
nahme auf die europarechtlichen Vorgaben?, DRdA 1996, 1 (2).
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Arbeitsstatte gilt, die eine organisatorische Einheit bildet, innerhalb der eine
physische oder juristische Person oder eine Personengemeinschaft mit tech-
nischen oder immateriellen Mitteln die Erzielung bestimmter Arbeitsergeb-
nisse fortgesetzt verfolgt, ohne Rucksicht darauf, ob Erwerbsabsicht besteht
oder nicht.*” Binder™ sieht hierin bereits eine weitgehende Ubereinstim-
mung des betriebsverfassungsrechtlichen Begriffs mit dem des Betriebs-

Ubergangstatbestands.

Die Rechtsprechung des EuGH in der Rs Spjkers als Schritt zu einer
europarechtlichen Definition als den Ubergang einer ihre Identitdt bewah-
renden wirtschaftlichen Einheit, bei der im Einzelnen nicht mehr nach Unter-
nehmen, Betrieb oder Betriebsteilen mehr unterschieden wurde, hat sich
auch der OGH in seiner Rechtsprechung unter europarechtskonformen Aus-
legung angeschlossen.*® Entsprechend der Auslegung des EuGH ist die wirt-
schaftliche Einheit als organisatorische Zusammenfassung von Betriebsmit-
teln zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentatigkeit ent-

scheidend.?°

Insoweit herrscht Kongruenz der dsterreichischen Rechtsprechung mit
den Vorgaben des EuGH, wonach der OGH samtliche den Ubergang pragen-
den Tatsachen anhand der sieben Kriterien der Spjjkers-Entscheidung in ei-
nem beweglichen System®* analysiert und bewertet: In einer spezifischen

Gesamtbetrachtung nach dem Geschaftszweck der Tatigkeit sind die not-

7 OGH 12.10.1995, 8 Ob 15/95; OGH 28.08.1997, 8 ObA 91/97h; OGH 22.10.1997, 9

ObA 73/97v; OGH 27.01.2000, 8 ObS 219/99k; OGH 24.09.2003, 9 ObA 17/03w.

Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz” § 3 Rz 8.

29 vgl OGH 8 ObA 41/03t, ARD 5443/5/2003; OGH 9 ObA 17/03m, ARD 5469/4/2004;
OGH 5 Ob 114/03 f, ARD 5478/2/2004.

220 OGH 22.02.2011, 8 ObA 41/10b, SZ 2011/21; Binder, AVRAG?, § 3 Rz 7 ff; Holzer/
Reissner, Arbeitsvertragsrecht-Anpassungsgesetz” § 3 Rz 33 ff.

221 Bjnder, AVRAG® § 3Rz 12.

218
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wendigen Faktoren fur die Produktions- oder Dienstleistung festzustellen
und einer Bewertung zu unterziehen. Je nach hergestellten Produkt oder Ta-
tigkeit ist diese Bewertung nach der dafur notwendigen Anlagen-, Kapital-

oder Personalintensitat vorzunehmen.?*

Dies entspricht gerade dem, was der EuGH in seinen Entscheidungen,
wenngleich nicht in dieser Klarheit mit der Gesamtschau aller Faktoren for-

dert.

4.2.2 Ubergang des Betriebs

4.2.2.1 Gesamtschau der Spjjkers-Kriterien

Der OGH Ubernimmt in seiner standigen Rechtsprechung die Vorga-
ben des EuGH zu einer globalen Bewertung der aufgestellten Kriterien der Rs
Spijkers im Lichte der Branchenunterscheidungen der Rs Sidzen nach be-

triebsmittelarmen oder betriebsmittelgepragten®® Tatigkeiten.

In einer Entscheidung fuhrt der OGH weitergehend unter Bezugnah-

me auf die sieben Kriterien der Spjjkers-Entscheidung aus:

.Bei der Beurteilung, ob eine Betriebsiibergang vorliegt, ist IS eines be-
weglichen Systems eine Gesamtwertung der einzelnen vorliegenden Tatbe-
standsmerkmale vorzunehmen, wobei die Ubernahme der materiellen und
immateriellen Betriebsmittel, des GrolSteils der Belegschaft, die Ahnlichkeit

der vor und nach der Ubernahme verrichteten Tétigkeit, Ubergang der Kunad-

222 Binder, AVRAG® § 3 Rz 12.

228 7B OGH 9 ObA 232/02m, ecolex 2003, 117 hinsichtlich der Ubernahme von Einrich-
tung, Raumlichkeiten und Lieferanten und Kundenstamm einer Trafik, bei der der
Ubernahme der Belegschaft eine nur untergeordnete Rolle zugesprochen wurde.
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schaft, Fortfiihrung der wirtschaftlichen Einheit Ubertragung einer organi-
sierten Gesamtheit von Personen und Sache zur Austibung einer wirtschaftli-

chen Tatigkeit mit ejgener Zielsetzung usw. wesentlich sind”**

Wie sich bereits der Rechtsprechung des EuGH entnehmen lasst, be-
urteilt sich der Tatbestand des Betriebsubergangs insbesondere nach dem
Zweck der Regelung, namlich der Aufrechterhaltung der Rechte des Arbeit-
nehmers bei Wechsel des Unternehmensinhabers so weit wie mdglich zu
gewahrleisten. Dem folgt der OGH** in seiner Beurteilung und Judikatur, was
auch zu Kritik fuhrte, da nicht strikt zwischen Tatbestand und Rechtsfolge

getrennt wird.

Die Ubertragung der wirtschaftlichen Einheit kann in vielfaltiger Art
und Weise?® geschehen, so dass Uber den reinen Wortlaut hinaus auch Kauf,
Verpachtung, Verschmelzung®’, Umwandlung, Einbringung, Zusammen-
schluss, Realteilung und Spaltung umfasst sind. Die Rechtsgrundlage der
Ubertragung ist nicht letztlich nicht ausschlaggebend. Es genligt auch der
faktische Ubertragungsvorgang®®, so dass rechtliche Anknipfungen an ein
Rechtsgeschaft, wie Entgeltlichkeit oder Eigentumswechsel nicht erforderlich
sind.””® Auch Tausch, Schenkung, bloR dingliches oder schuldrechtliches Nut-
zungsrecht kénnen im Einzelfall ausreichen.”® Auch der Ubergang von einem

Pachter auf einen andern oder Ruckfall vom Pachter an den Eigentimer®*

224 OGH 29.04.2009, 9 ObA 22/09i, DRAA 2009,534 = DRdA 2011/12 (Binder).

25 OGH 22.10.1997, ecolex 1998, 156.

226 Hierzu ausfiihrlich zu den Ubertragungsformen Binder, AVRAG* § 3 Rz 16 ff.

227 Art 1 Abs 1 lit a RL 2001/23/EG; OGH 26.02.2004, 8 ObA 113/03f.

228 OGH 08.10.2008, 9 ObA 122/08v.

229 OGH 30.05.2005, 8 ObA 63/04d.

230 OGH 30.05.2005, 8 ObA 63/04d.

%1 EuGH 17.12.1987, Rs 287/86, Ny Malle Kro, Slg 1987, 5465; ASG Wien 04.10.2004, ZAS
2005, 219.
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und die Neuverpachtung kdnnen grundsatzlich als Betriebsubergang ange-

sehen werden. Der OGH fuhrt hierzu explizit aus:

~Dies ist auch dann der Fall, wenn der FruchtnielSser den Betrieb wie-
der an den Eigentimer zurdckstellt, oder der Betrieb von einem Pachter auf

den anderen tibergeht.**

Der OGH hat in diesem Zusammenhang bereits richtig herausgearbei-
tet, dass die Umsetzung der BU-RL in das ésterreichische Recht bereits richt-
linienkonform erfolgte und durch 8 3 AVRAG , eine umfassende Einbeziehung
aller erdenklichen Phdnomene erreicht wird, als das Gesetz offensichtlich auf
das Faktum der Ubertragung und nicht auf einen rechtlichen Anhaltspunkt

abstellt (9 ObA 153/98k mwN).**

Entscheidend ist in jedem Falle, dass ein Inhaberwechsel stattfindet.?*
Dieser ist entsprechend den Vorgaben und Schutzzweck der BU-RL weit zu
fassen und nach der Rechtsprechung des OGH ist alter/neuer
(Betriebs-)Inhaber ,diejenige natdirliche oder juristische Person, die fir den
Betriebs des Unternehmens verantwortlich ist und gegendber den im Unter-
nehmen beschdéftigten Arbeitnehmern die Arbeitgeberverpflichtung ein-

geht.”® Dies ist der flr den Betrieb Verantwortliche.?*

Der Wechsel (selbst der Gesamtwechsel) von Gesellschaftern der In-

habergesellschaft ist mangels ,Inhaberwechsels” jedoch kein Betriebstber-

232 7uletzt OGH 27.01.2000, 8 ObS 219/99k; davor bereits OGH 9 ObA 193/98t, OGH 9
ObA 140/99z, OGH 9 ObA 197/99g, OGH 9 ObA 192/99x.

233 OGH 29.09.1999, 9 ObA 140/99z.

24 OGH 07.02.2008, 9 ObA 94/07z.

235 OGH 29.09.2004, 9 ObA 47/04h, wbl 2005, 90 f.

2% vgl hierzu auch /ést, Inhaber im Sinne des § 3 Abs 1 AVRAG und des Art 1 Abs 1 der
Betriebstibergangsrichtlinie - Arbeitgeber oder Betriebsinhaber, ZAS 1999, 38.
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gang im Sinne des &8 3 AVRAG?’, sondern nur ein gesellschaftsrechtlicher Vor-
gang ohne Auswirkung, respektive Ubergang auf den Betrieb oder das Un-

ternehmen.

4222 Zeitpunkt der Ubertragung

Nach herrschender Auffassung®® ist ein Betriebstibergang dann als
vollzogen zu betrachten, wenn die tatsachliche Verfligungsgewalt Uber den
Betrieb oder Betriebsteil und damit die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen
auf den Erwerber Gbergegangen sind. Es ist somit auf die tatsachliche Uber-
nahme der arbeitstechnischen Organisations- und Leitungsmacht durch den
Erwerber abzustellen, wobei dieser Zeitpunkt durchaus zwischen dem Zu-
standekommen des Verpflichtungsgeschafts und dem Vollzug des Verfu-

gungsgeschafts liegen kann.?

4.2.2.3 Ausnahmen im System des Betriebstbergangs

Eine wichtige Ausnahme gilt im Falle des Konkurses. 8 3 Abs 2 AVRAG
regelt, dass der Betriebsibergang iSd &8 3 Abs 1 AVRAG nicht im Fall des Kon-

kurses des VerauRerers gilt.

Damit halt sich die &sterreichische Regelung innerhalb der Vorgaben
der RL 2001/23/EG, die eine solche Erweiterung des Schutzes der Arbeitneh-
mer nicht verlangt. Es ist den nationalstaatlichen Regelung vorbehalten, den

Schutz des Arbeitsverhaltnisses bei Betriebstbergang in der Insolvenz zu re-

%7 OGH 29.09.2004, 9 ObA 47/04h, wbl 2005, 90 f.

28 Gahleitnerin Zellkomm § 3 AVRAG Rz 32; Binder, AVRAG § 3 Rz 75 ff; Holzer/
Reissner AVRAG* § 3 Rz 5; Krejci Betriebsiibergang 54.

239 OGH 02.09.2008, 8 ObS 54/08f.
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geln. In der bundesdeutschen Regelung des 8 613 a BGB ist der Fall der Insol-
venz nicht ausgenommen, so dass die Regelungen auch im Falle der Insol-
venz grundsatzlich anzuwenden sind. Die Einschrankung des &8 3 Abs 2
AVRAG ist jedoch in der Rechtsprechung und der Lehre umstritten.?* Im Zu-
sammenhang mit der Judikatur des EuGH**' zum europarechtlichen Kon-
kursbegriff ist im Streit, inwieweit eine richtlinienkonforme Auslegung vorzu-
nehmen ist. Der EuGH lasst eine Ausnahmeregelung fur Konkursfalle dann
zu, wenn diese in erster Linie auf die Zerschlagung des Unternehmens abzie-
len. Demgegenuber kommt der OGH in zwei Entscheidungen zu einer ande-
ren Wertung.*** Einerseits wurde entschieden, dass im Falle einer VerduRe-
rung eines Unternehmens im Konkurs, die zur Weiterfihrung des unveran-
dert fortbestehenden Betriebes durch den Erwerber fuhrt, die Arbeitsver-
haltnisse der Betriebsratsmitglieder (unabhangig von & 3 Abs 2 AVRAG) ex
lege auf den Erwerber Ubergehen, welcher die Eintrittsautomatik keinesfalls
verdrangt.** Der Bestandschutz der Belegschaftsvertreter liegt in der Bestre-
bung, der Belegschaft des Betriebs, solange dieser unverandert fortbesteht,

die im ArbVG vorgesehene Vertretung zu sichern.

4.3 Die deutschen Rechtsprechung

43.1 Betriebsbegriff

Die Umsetzung der Betriebsubergangs-RL in das bundesdeutsche

240 vg| Risak, Der Betriebsiibergang im dsterreichischen Arbeitsrecht, NZA-Beilage

4/2008, 145 (146 f).
L 7B EuGH 07.02.1985, Rs 135/83, Abels, Slg 1985, 469.
2 OGH 19.12.2007, 9 ObA 106/06p, RAW 2008, 145; OGH 27.02.2009, 9 Ob A 161/07b.
% OGH 26.01.2006, 8 ObA 7/05w; OGH 07.02.2008, 9 ObA 161/07b.
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Recht muss gegenuber der dsterreichischen Regelung als missverstandlich
und unzureichend angesehen werden, da 8 613a Abs 1 BGB lediglich von ei-
nem Ubergang eines ,Betrieb oder Betriebsteils durch Rechtsgeschéft auf
einen anderen Inhaber” spricht. Insbesondere das Kriterium ,Unternehmen”
des Art 1 der RL 2001/23/EG findet sich im Wortlaut der nationalen Regelung

gar keine Berucksichtigung.

Der deutsche Gesetzgeber hat es auch nicht fur notwendig erachtet,
diese Grundregelung aus dem Jahre 1972 klarstellend den veranderten Best-
immungen der europaischen Richtlinien anzupassen. Zumindest im Interesse
eines klareren Gesetzeswortlauts ware dies sinnvoll gewesen, wenngleich
aufgrund der zwingenden Interpretation und Auslegung anhand der europai-
schen Vorgaben nur wenig Handlungsspielraum verblieben ist und letztend-
lich eine Abkehr von den Begrifflichkeiten Betrieb, Unternehmen hin zu einer

wirtschaftlichen Einheit erfolgte.

Bevor der EuGH die wirtschaftliche Einheit pragte, verblieb nationaler
Definitionsbedarf, wobei in der Rechtsprechung des BAG auf den betriebs-
verfassungsrechtlichen Betriebsbegriff** zurtickgegriffen wurde: eine organi-
satorische Einheit, innerhalb derer ein Unternehmer allein oder in Gemein-
schaft mit seinen Mitarbeiten mit Hilfe von sachlichen und immateriellen Mit-

teln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt.**

Dem von dem EuGH gepragten Uberbegriff der wirtschaftlichen Ein-

heit jenseits der Begriffe Unternehmen, Betrieb oder jeweils Teilen davon

244 prejsin Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 5.

25 BAG 21.01.1988, 2 AZR 480/87, NZA 1988, 838.
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folgt das BAG in standiger Rechtsprechung®® und hat damit den Wortlaut des

§ 613a Abs 1 BGB europarechtskonform erweitert.

4.3.2 Rechtsprechungslinien und Spijkers-Kriterien

Die allgemeinen Rechtsprechungslinien des BAG orientieren sich zur

Recht an den europarechtlichen Vorgaben.

So setzt das BAG bei einem Betriebsubergang im Sinne des § 613a
BGB die Wahrung der Identitit einer auf gewisse Dauer angelegten, hinrei-
chend strukturierten und selbststandigen wirtschaftlichen Einheit voraus,
wobei sich die Wahrung der Identitit aus dem Ubergang sachlicher und im-
materieller Betriebsmittel, aber auch aus dem Ubergang von Personal, Fiih-
rungskréften, der Ubernahme von Arbeitsorganisation und Betriebsmetho-

den herleiten kann.**

Im Rahmen einer Gesamtwdirdigung aller Umstande®® muss eine im
Wesentlichen unveranderte Fortfuhrung der bisher in dieser abgrenzbaren
Einheit geleisteten Tatigkeiten moglich sein.** Dabei reicht die bloRe Mdg-
lichkeit, den Betrieb selbst unverandert fortfUhren zu kdnnen, nicht fur die
Annahme eines Betriebstubergangs aus. Vielmehr muss der Betrieb auch tat-
sachlich weitergefuihrt werden.*® Keine unveranderte Fortfihrung liegt vor,

wenn der neue Betreiber eine andere Leistung erbringt, den Betriebszweck

245 St Rspr seit BAG 13.11.1997, 8 AZR 295/95, NZA 1998, 251.

247 7B BAG 26.06.1997, 8 AZR 426/95, NZA 1997, 1228; BAG 12.11.1998, 8 AZR
282/97,NZA 1999, 310; BAG 22.01.1998 NZA 1998, 638.

248 BAG 02.12.1999, 8 AZR 796/98, NZA 2000, 369.

249 BAG 27.04.1995, 8 AZR 197/94, NZA 1995, 1155.

250 BAG 13.07.2006, 8 AZR 331/05, NZA 2006, 1357.
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andert oder ein anderes Konzept verfolgt.”" Ebenso reicht eine bloRe Funkti-
onsnachfolge nicht aus, bei der nur die Tatigkeit ausgelubt oder die Funktion
am Markt lbernommen wird, ohne Ubernahme der Betriebsmittel oder der

Belegschaft.*

In Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH ist eine Gesamtabwa-
gung vorzunehmen, bei der je nach Einzelfall relevante Umstande in Betracht
zu ziehen sind: die Art des Betriebs oder des Unternehmens; der Ubergang
der materiellen Betriebsmitteln wie Gebdude, Maschinen und bewegliche
Guter sowie deren Wert und Bedeutung; der Wert der Ubernommenen im-
materiellen Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation; die Weiterbe-
schaftigung der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, also des nach
Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des Personals; der etwaige Ubergang
der Kundschaft und der Lieferantenbeziehungen; der Grad der Ahnlichkeit
zwischen denen vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten; die

Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit®?.

43.3 Betriebsmittel-Rechtsprechung des BAG

Dennoch vollzog sich die Europarechtskonformitat nur zogerlich,
wenn nicht sogar zum Teil widerwillig?, wie es sich in der von dem BAG jahr-

zehntelang verfolgten Betriebsmittel-Rechtsprechung zeigte.

1 BAG 04.05.2006, 8 AZR 299/05, NZA 2006, 1096.

%2 BAG 24.08.2006, 8 AZR 317/05, NZA 2007, 1287.

%3 BAG 22.05.1997, 8 AZR 101/96, NZA 1997, 1050; BAG 13.11.1997, 8 AZR 295/95, NZA
1998, 251; BAG 13.11.1997, 8 AZR 375/96, NZA 1998, 1883; BAG 25.05.2000, 8 AZR
416/99, NZA 2000, 1115;

B4 Willemsenin Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturieru ng4 771 Rz7
spricht von einer Uber Jahrzehnte lang zum Teil véllig parallel zu dem EuGH verlau-
fenden Judikatur.
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Nach der Auffassung des BAG war fur das Vorliegen eines Betriebs-
ubergangs der Ubergang wesentlicher sachlicher oder immaterieller (insb bei
Handels- und Dienstleistungsunternehmen die Kundenbeziehungen, Ge-
schaftspapiere oder Kundenlisten)® Betriebsmittel notwendig, soweit der
Erwerber mit diesen Betriebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil fortfUhren
kann. Allein die FortfUhrungsmoglichkeit, die das BAG in damals standiger
Rechtsprechung®® forderte, war von einer arbeitnehmerfreundlichen Ten-

denz gepragt.”’

Auf die Ubernahme von Teilen der Belegschaft oder Arbeitnehmer
stellte das BAG nicht ab, da der Ubergang der Arbeitsverhéltnisse als Rechts-
folge des Betriebsubergangs und nicht Voraussetzung desselben angesehen

wurde (sog ,Konfusionsargument“**?),?**

Erst nach der Entscheidung des EuGH in der Rs ScAmidt wurde auch
durch das BAG die Ubernahme von Arbeitnehmern als Indiz fur das Vorliegen
eines Betriebstbergangs angenommen, insbesondere dann, wenn es sich bei
diesen Arbeitnehmern um sog Know-How-Trager handelte.”® Ausdrucklich

aufgegeben wurde das Konfusionsargument durch das BAG jedoch erst nach

25 BAG 25.6.1985, 3 AZR 254/83, DB 1985, 2459; BAG 22.05.1985, 5 AZR 30/84, DB 1985,
24009.

26 7B BAG 24.04.1997, 8 AZR 848/94, NZA 1998 253; BAG 18.03.1999, 8 AZR 196/98, NZA

1999, 869; BAG 22.05.1985, 5 AZR 30/84, DB 1985, 2409.

Hierzu auch Heilmann, Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und des Eu-

ropaischen Gerichtshofs zum Betriebstbergang im Vergleich, ArbuR 1996, 168.

Annul3, Der Betriebstbergang nach Ayse Stizen, NZA 1998, 71; Heilmann, Die Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts und des Europaischen Gerichtshofs zum Be-

triebstbergang im Vergleich, ArbuR 1996, 168 ff begrindet dies mit unterschiedli-

chen Ansatzpunkten, da das BAG einen formalistischen Betriebsbegriff definiert, der

die betroffenen Arbeitnehmer ausschlie3t und der EuGH unmittelbar am Schutz-

zweck der Richtlinie ansetze.

Zu ahnlicher Tendenz innerhalb der ésterreichischen Literatur vgl Binder AVRAG® § 3

Rz 13 mwN.

20 BAG 09.02.1994, 2 AZR 781/93, NZA 1994, 612.

257
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der Entscheidung des EuGH in der Rs Sdzen.

Der EuGH korrigierte dabei Fehlinterpretationen der Entscheidung Rs
Schmidt und stellte klar, dass eine blol3e Tatigkeit nicht ausreiche fur Begriff
der wirtschaftlichen Einheit. Dies wurde auch als Absage an die von dem BAG
bisher vertretene Betriebsmittel-Rechtsprechung angesehen.”" Anstelle der
Ubernahme wesentlicher Betriebsmittel und Fortflihrungsméglichkeit wurde
nun von dem EuGH der Blick gewandt auf die Absichten des Erwerbers der
tatsachlichen Fortsetzung und insbesondere darauf, dass ein Ubergang ma-
terieller oder immaterieller Betriebsmittel in bestimmten - betriebsmittelar-

men - Brachen gar nicht notwendig sei.*®

Soweit das BAG die Ubernahme von Know-How-Tragern ein Indiz ge-
wertet hat, war nun die Ubernahme oder Nichtiibernahme von Personal in
bestimmten Branchen ein zentrales und fallentscheidendes Kriterium, dem

sich das BAG in einem ,Paradigmenwechsel (...) buchstablich von heute auf

1u263 264

morgen“~* angeschlossen hat.

Die bisher vertretene Fortsetzungsmaglichkeit war durch das BAG da-
hingehend abzuandern, dass der Erwerber die wirtschaftliche Einheit tatsach-

lich fortgefuhrt oder wieder aufgenommen wird.

Die Entscheidung in der Rs Stizen brachte fur die deutsche Rechtsan-

wendung aber auch eine gewunschte Klarstellung, dass eine wirtschaftliche

%1 AnnuB, NZA 1998, 73.

%2 EuGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Siizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 18.

Willemsen in Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturierung® 800 Rz 47.

%4 BAG 24.04.1997, 8 AZR 848/94, NZA 1998, 253; BAG 22.05.1997, 8 AZR 101/96, NZA
1997, 1050 stellt ausdriicklich fest, dass die Ubernahme von Arbeitnehmern in be-
stimmten Fallen ein identitatsbestimmendes Kriterium des Tatbestands des 8613 a
BGB ist.
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Einheit nicht die bloRe Tatigkeit sei und dass die wirtschaftliche Einheit eine
auf Dauer angelegte Einheit, organisatorische Gesamtheit von Ressourcen
zur Ausubung einer wirtschaftlichen Zielsetzung darstelle, die nach der Ge-

samtschau der sieben Spijjkers-Kriterien zu bestimmen sei.

4.3.4 Rechtsprechungslinie zu eigenwirtschaftlicher Nutzung

Eine weitere Rechtsprechungslinie hat das BAG im Hinblick auf die
materiellen Betriebsmittel in der Unterscheidung der Tatigkeiten ,,an” und

.mit" fremden Betriebsmitteln verfolgt.

Die Frage der sog eigenwirtschaftlichen Nutzung solcher materiellen
Betriebsmittel wurde vom BAG in der sieben Punkte Prifung (entsprechend
den Spijjkers-Kriterien) dann berucksichtigt, wenn solche fremden, dh dem
Betrieb oder Unternehmen nicht zugehdrigen Betriebsmittel Gbernommen
wurden und Uber deren Nutzung nach Art und Weise nach eigenwirtschaftli-
chem Interesse nach entschieden werden konnte. Das BAG formulierte hier-
bei die Nutzung ,innerhalb eigener Verfugungsmacht und auf Grund eigener
Kalkulation”.*® War dies gegeben, lag eine eigenwirtschaftliche Nutzung vor,
die das BAG als Voraussetzung fir die Ubertragung von Betriebsmitteln in-
nerhalb der Gesamtschau annahm. Die Ubertragung von sachlichen Be-
triebsmitteln, die nicht eigenwirtschaftlich genutzt wurden, stellte demge-

genuber eine Tatigkeit ,an” fremden Betriebsmitteln dar, die bei der Gesamt-

%5 BAG 11.12.1997, 8 AZR 426/94, NZA 1998, 532 hinsichtlich eines Caterings; BAG
22.01.1998, 8 AZR 775/96, NZA 1998, 638 und 418/96 NZA 1999, 483 hinsichtlich der
Neuvergabe eines Bewachungsauftrags.
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schau auRRer Betracht blieb.®

Diese von dem BAG gezogene Unterscheidung der eigenwirtschaftli-
chen Nutzung wurde jedoch von dem EuGH nicht aufgegriffen. Insbesondere
in der Rs Ab/er wurde mit den sachlichen Betriebsmitteln des Verpachters die
Spitalskantine betrieben, die deshalb nach der Rechtsprechungslinie des BAG
bei der Ubertragung nicht bertcksichtigt worden wéren. Demgegeniber und
in Abweichung einer wohl durch das BAG anders getroffenen Entscheidung®’

stellte der EuGH hierauf nicht ab.

In der Rs Guiney Gorres vollzog der EuGH jedoch dann eine klare Ab-
lehnung der durch das BAG gezogenen Unterscheidung zwischen der eigen-
oder fremdwirtschaftlichen Nutzung. Diese Unterscheidung war gerade in
der Entscheidung des EuGH nicht vorzunehmen®®? mit dem Argument, dass

sich aus der BU-RL ein derartiges Kriterium nicht entnehmen lasse.

Unter diesen Vorgaben des EuGH hatte das BAG in richtlinienkonfor-
mer Auslegung seine Rechtsprechung anzupassen®® und das Kriterium der

Eigenwirtschaftlichkeit aufzugeben.

Die Unterscheidung zwischen Betriebsmitteln, mit denen der Auftrag-
nehmer arbeitet und an denen er seine Leistung erbringt, bleibt jedoch inso-
weit prufungsrelevant, wenn diese Betriebsmittel wie zB bei Bewachung-,

Reinigungs- oder Reparaturtatigkeiten an Einrichtungen des Auftraggebers

Vgl zum Ganzen Willemsen, "Mit oder an?" - 8 613 a BGB und der Wertschdpfungsge-
danke, in FS Reinhard Richardi (2007) 475 ff; Schlachter, Betriebstibergang bei "ei-
genwirtschaftlicher Nutzung" von Betriebsmitteln des Auftraggebers, NZA 2006, 80.
%7 7B BAG 11.12.1997, 8 AZR 426/94, NZA 1998, 532 zum Fall eines Caterings.

%8 EuGH 15.12.2005, RS C-232/04, Gliney Gorres, Slg 2005 1, 11237 Rz 39 ff.

%9 Geschehen mit Entscheidungen BAG 02.03.2006, 8 AZR 147/05, NZA 2006, 1105; BAG
06.04.2006, 8 AZR 222/04, NZA 2006, 723.
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erbracht werden.

Diesen Einrichtungen des Auftraggebers selbst ist kein Betriebsmit-
telcharakter als Identitat der wirtschaftlichen Einheit zuzusprechen, weil die-
se nicht Voraussetzung, sondern nur den Gegenstand der Tatigkeit bilden.
Als Betriebsmittel im Rahmen der Spijkers-Kriterien sind diese nicht zu be-

riicksichtigen.?”®

43,5 Rechtsprechung zu identitatszerstérender Eingliederung

In einer weiteren Rechtsprechungslinie verfolgte das BAG die Auffas-
sung, dass die ldentitat der ubernommenen Einheit auf Grund ihrer Einglie-

derung in den Betrieb des Erwerbers entfallen kénne.*"*

Hintergrund dessen ist, dass der Erwerber bei Umstrukturierungen
oder Integration in seine eigene Betriebsgliederung die bisher bestehenden
Strukturen nicht nutzt, sondern neu aufbauen muss. Dies wurde zumeist als
identitatszerstorende Eingliederung angesehen und damit das Fortfuhren
der wirtschaftlichen Einheit verneint.*”* Dies wurde in der Beratungspraxis
gerne aufgenommen, um bei Ubertragungen oder Outsourcing-

Sachverhalten dem Vorliegen eines Betriebsubergangs entgegenzuwirken.

Mit der Entscheidung des EuGH in der Rs Klarenberg schien zunachst

der EuGH diesen vermeintlich sicheren Weg der Beratungspraxis unterbro-

210 Weiter offenbar Schlachter, Betriebsiibergang bei "eigenwirtschaftlicher Nutzung"

von Betriebsmitteln des Auftraggebers, NZA 2006, 80 (83) fur den Fall, dass Mittel
vertraglich vorgegeben sind.

21 BAG 14.08.2007, 8 AZR 1043/06, NZA 2007, 1431.

272 7B BAG 06.04.2006, 8 AZR 249/04, NZA 2006 1039; BAG 24.04.2008, 8 AZR 268/07,
NZA 2008, 1314; BAG 30.10.2008, 8 AZR 855/07, NZA 2009, 723.
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chen zu haben. Die mannigfaltige Literatur hierzu lasst diesen Schluss zu.?”

In der Entscheidung vom 12.02.2009 hat der EuGH** bestatigt, dass
grundsatzlich die Organisation zu den Kriterien fur die Bestimmung der Iden-
titat einer wirtschaftlichen Einheit gehért. Nach Art 1 Abs 1 lit b der BU-RL
2001/23/EG wird die Identitat einer wirtschaftlichen Einheit einerseits Uber
das Merkmal der Organisation der Ubertragenen Einheit, andererseits Uber
das Merkmal der Verfolgung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit definiert. Es sei
fur das Vorliegen eines Betriebstubergangs nicht erforderlich, dass der Uber-
nehmer die konkrete Organisation der verschiedenen ubertragenen Produk-
tionsfaktoren beibehalte, sondern die funktionelle Verknupfung der Wech-
selbeziehung und gegenseitigen Erganzung der Produktionsfaktoren beibe-
halten werde. Diese erlauben namlich bereits den Erwerber, die Produktions-
faktoren in ihrer Wechselbeziehung und gegenseitigen Erganzung zu nutzen,
selbst wenn sie nach der Ubertragung in eine neue, andere aber Organisati-
onsstruktur eingegliedert werden, um derselben oder einer gleichartigen

wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen.

Dem folgt das BAG in standiger Rspr seit seiner Entscheidung vom

22.01.2009.7"

3 Gaul/ Ludwig, Wird § 613a BGB jetzt uferlos?, Der Betrieb 2011, 298 ff; Schiefer, Be-
triebsibergang gem. 8 613a BGB - von Christel Schmidt bis Klarenberg -, Festschrift
far Jobst-Hubertus Bauer (2010) 901 ff; Salamon/Hoppe, Die MalRgabe der fortbeste-
henden Organisationsstrukturen fir den Betriebsteillibergang nach ,Klarenberg”,
NZA 2010, 989; Willemsen, Erneute Wende im Recht des Betriebslbergangs - ein
"Christel Schmidt II"-Urteil des EuGH?, NZA 2009, 289;

2% EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803 = NZA 2009, 251.

25 BAG 22.01.2009, 8 AZR 158/07, NZA 2009, 905.
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4.3.6 Bereichsausnahme Hoheitliche Tatigkeit

In der Entscheidung der Rs Scatto/on hat der EUGH bei einem durch
Gesetz erfolgten Ubergangs eines Arbeitsverhiltnisses als Hausmeisterin von
dem kommunalen Arbeitgeber auf das Ministerium fur Unterricht, Universi-
taten und Forschung den Anwendungsbereich der BU-RL fiir gegeben ange-
sehen.”® Begrindet wurde dies damit, dass die Tatigkeit einer wirtschaftli-
chen Betatigung und nicht einer hoheitlichen
(Verwaltungs-)Aufgaben zuzuordnen sei, die von einer 6ffentlichen Verwal-

tung auf eine andere Ubertragen werde.

Soweit ersichtlich wirde das BAG in einem solchen Fall die Anwend-
barkeit des 8 613a BGB zwei Voraussetzungen kumulativ fordern: Das Vorlie-
gen einer wirtschaftlichen Tatigkeit und die Ubertragung durch Rechtsge-
schaft. Eine mit der Rs Scattolon durchaus vergleichbare Entscheidung des
BAG bzgl der ,Stiftung Oper in Berlin” verneinte das BAG den Anwendungs-
bereich des § 613a BGB, da der Ubergang unmittelbar durch Gesetz erfolg-
te.””” In diesem entschiedenen Fall war ein Widerspruchrecht im Streit, das
der Klager nicht aus der gesetzlichen Grundlage des Stiftungsgesetzes ablei-
ten konnte und deshalb die Anwendbarkeit des § 613a Abs 6 BGB geltend

gemacht hat.

Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH wird diese Entscheidung
und die Prufungspraxis des BAG in einem fur den Arbeitnehmer und seinen

Schutz gunstigeren Licht zu sehen sein.

"®  EuGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, EuZW 2011, 798 =NZA 2011, 1077.
2" BAG 28.09.2006, 8 AZR 441/05, NZA 2007, 352 (Ls).
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4.4 Stellungnahme

Im Mittelpunkt der frihen Rechtsfortbildung des EuGH steht zunachst
die Definition der wirtschaftlichen Einheit. Die Rechtsprechung hat auch Ein-
zug in die Anderungs-RL 1998 gefunden und bringt inzwischen eine greifbare

Kontur der wirtschaftlichen Einheit als Objekt der Ubertragung.

Dem EuGH ist zuzustimmen, dass im Ziel und Interesse der Vereinheit-
lichung der Rechtsprechung die Tatbestandsmerkmale Betrieb oder Unter-
nehmen grol3zligig auszulegen und anzuwenden sind. Nationale Definitionen
durfen im Interesse der landeruUbergreifenden Auslegung und Anwendung
der Richtlinie keine malgebliche Bedeutung zukommen, da es die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung innerhalb der Staatengemeinschaft erfordert,
soweit die Richtlinie der Anwendung nationalen Rechts nicht Vorrang gibt,
wie dies zB bei der Definition der Arbeitnehmereigenschaft in Art 2 Abs 1 lit d
der RL 2001/23/EG der Fall ist.

Es bedurfte daher einer Ubergeordneten abstrakten Definition, die der
EuGH in der wirtschaftlichen Einheit gefunden hat. Insoweit ist es auch kon-
sequent und sachgerecht, dieser Einheit ein Mindestmald innerer Struktur
und Verbundenheit abzuverlangen, die sich bei dem VerauRRerer gebildet ha-
ben. Nur in diesem Fall erhalt der Erwerber eine Einheit, die er sich zunutze
machen kann und die auch rechtfertigt, die damit verbundenen Arbeitsver-
haltnisse bei einem Ubergang zu schiitzen. Sachgerecht ist in der Judikatur
des EuGH in diesem Zusammenhang auch, dass es bei dieser Einheit nur auf
eine eigene Zielsetzung ankommt und nicht auf die einer etwaig gréfBeren
Organisationsstruktur, in die die Einheit einbezogen ist. Anderenfalls ware
der Schutz der Arbeitsverhaltnisse strategischen und strukturellen Entschei-

dungen der Beteiligten ausgesetzt.
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Ob es schliel3lich eines weiteren Kriteriums der Dauerhaftigkeit be-
durfte, kann bezweifelt werden. Einerseits ist die Dauerhaftigkeit der Tatig-
keit relativ und fur sich genommen wenig aussagekraftig. Auch
(Reinigungs-)Auftrage sind in aller Regel zeitlich begrenzt. Rechtlich konse-
quent ware, die wirtschaftliche Einheit in diesen Fallen genauer zu betrach-
ten. Eine Argumentation ware auch gewesen, in vergleichbaren Fallen wie der
RS Rygaard das Fehlen einer wirtschaftlichen Einheit festzustellen, so dass es
eines weiteren Kriteriums der Dauerhaftigkeit nicht bedurfte. Der Gleichlauf
des aktuellen Arbeitsplatzes mit dem zugehorigen Arbeitsverhdltnis als
Schutzweck der BU-RL war im Falle der Rs Rygaard nicht aufgehoben worden.
Die betriebliche Organisationseinheit bei der Tischlerei blieb durch die Auf-
tragsvergabe unangetastet, so dass es sich hierbei um einen unerheblichen

Fall einer Nachfolge unter gleichzeitiger VerauRerung handelte.?””

Hauptaugenmerk der Judikatur des EuGH lag stets darauf, den Uber-
gang der wirtschaftlichen Einheit juristisch greifbar und handhabbar zu ma-
chen. Bereits fruh in der Rechtsprechung war festzustellen, dass trotz der
Einzelfallentscheidungen der Vorabanfrageverfahren ein Bedurfnis bestand,
Prafungsumfang und -kriterien fur das Vorliegen eines Betriebsubergangs
aufzustellen. Mal3geblich pragte der EuGH dies in der Rs Spijkers in einer Be-
wertung von sieben Kriterien im Rahmen einer Gesamtschau. Diese fruhe
Entscheidung des EuGH in der Rs Spijkers kann als Referenzentscheidung
angesehen werden, auf die insbesondere in spateren Entscheidungen zu der

Frage, ob ein Betriebsibergang im Sinne der Richtlinie vorliegt, meist verwie-

28 Annuf, Der Betriebsiibergang nach ,Ayse Siizen”, NZA 1998, 70 (75 f).
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sen wird.””® Die Entscheidung in der Rs Spjjkers stellt auRerdem klar, dass der
EuGH in Auslegung der Richtlinie davon ausgeht, dass die zu Ubertragene
wirtschaftliche Einheit zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehen muss und
nicht erst zu einer solchen wirtschaftlichen Einheit auf der Erwerberseite
wird. Vielmehr bedarf es der Kontinuitat dieser Einheit selbst durch die Uber-
tragung. Fur das Vorliegen einer solchen wirtschaftlichen Einheit spricht,
wenn der neue Inhaber diese mit derselben oder gleichartigen Geschaftsta-
tigkeit tatsachlich weiterfuhrt oder wieder aufnimmt. Damit ruckt der EuGH
die fortbestehende Funktionsfahigkeit dieser wirtschaftlichen Einheit in den
Vordergrund und zwar dahingehend, dass tatsachlich diese beim Inhaber

weiterhin oder wieder genutzt wird.

Bis zu der Entscheidung in der Rs Sdizen war die Linie des EuGH in der
far ihn typischen Art der Rechtsprechung nicht immer Uberzeugend und viel-
fach von dem legitimen Ziel des effektiven Schutzes des Arbeitsverhaltnisses
und einer weiten Anwendung der Betriebsubergangsrichtlinien gepragt. Kritik
kann geduliert werden an der Art der Entscheidungen, die sich weniger mit
der Subsumtion als dem Aufstellen von Rechtssatzen befasst, bei denen der
EuGH nicht immer stringent zwischen der wirtschaftlichen Einheit einerseits
und dem Ubergang andererseits unterscheidet. Vielmehr wird gerade in
friheren Entscheidungen wie zB Rs Schmidtvon der Maoglichkeit der Fortfuh-

rung auf den Ubergang einer solchen Einheit geschlossen.

Korrigierend bzw konkretisierend brachte die EuGH-Entscheidung in

der Rs Stizen zunehmende Klarheit und die wichtige Weichenstellung inner-

" 7B EuGH 19.05.1992, Rs C-29/91, Redmond Stichting, Slg 1992, 1-3189 Rz 24; EuGH
11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259 Rz 14; EuGH 14.04.1994, Rs C-392/92,
Schmidt, Slg 1994, 1-1311 Rz 16.
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halb der sieben Kriterien der Spijkers-Entscheidung differenziert nach der

betriebsmittelarmen und betriebsmittelgepragten wirtschaftlichen Einheiten.

Die inzwischen ergangene umfangreiche Rechtsprechung des EuGH
zeigt inzwischen ein homogenes Bild in der Auslegung der Betriebsuber-
gangs-RL und eine gesicherte Judikatur. In Randbereichen zeigt die neuere
Rechtsprechung zB der Rs Klarenberg®, Albror/® und CLECF® und auch,

dass diese noch immer im Fluss ist.

5 Individualrechtliche Rechtsfolgen

5.1 Ex-Lege-Ubergang

Individualrechtlich wurde der Ubergang des Arbeitsverhaltnisses in § 3
Abs 1 AVRAG bzw § 613a Abs 1 BGB als ex-lege-Eintritt des Erwerbers in die

Arbeitsverhaltnisse ausgestaltet.

Nach der gesetzlichen Formulierung des 8 3 Abs 3 S 1 AVRAG bleiben
.die Arbeitsbedingungen aufrecht”. Ausnahmen hierzu lassen lediglich die
Bestimmungen des AVRAG hinsichtlich des Wechsels der Kollektivvertragsan-
gehorigkeit (8 4 AVRAG), hinsichtlich betrieblicher Pensionszusagen (8 5
AVRAG) oder im Hinblick auf die Weitergeltung von Betriebsvereinbarungen

(8 31 f AVRAG) zu, soweit deren Voraussetzungen vorliegen.

80 EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803.
281 EuGH 21.10.2010, Rs C-242/09, Albron Catering, Slg 2010, 1-103009.
82 EuGH 20.01.2011, Rs C-463/09, CLECE, Slg 2011, 1-95.
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Auch die bundesdeutsche Regelung des 8 613a Abs 1 S 1 BGB spricht
von einem Eintritt des neuen Inhabers in die ,,Rechte und Pflichten” der im

Zeitpunkt des Betriebstubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse.

Der Erwerber ist nach dem Schutzzweck und der Kontinuitat des Ar-
beitsverhaltnisses verpflichtet, das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers und
dessen Bedingungen so zu Gbernehmen, wie diese zum Zeitpunkt des Uber-
gangs bestehen. Dabei kommt es nicht auf den Willen der Parteien an, viel-
mehr vollzieht sich der Ubergang grds auRerhalb deren Disposition und so-

283

gar gegen deren Willen®** und unabhangig von einem Kennen oder einem

Kennen-mussen.

5.1.1 Betroffene Arbeitsverhaltnisse

5.1.11 Arbeitnehmerbegriff

Entsprechend dem Schutzzweck der Betriebsibergangsrichtlinie re-
gelt 8 3 Abs 1 AVRAG als wesentliche Rechtsfolge den Eintritt des Erwerbers
in die zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse mit

allen Rechten und Pflichten.

Geschutzt ist daher der von Betriebsubergang betroffenen Arbeit-

nehmer, besser gesagt, das bestehende Arbeitsverhaltnis eines Arbeitneh-

23 OGH 08.10.2008, 9 Ob A 122/08v; Binder, AVRAG® § 3 Rz 79 uVa OGH 26.06.2003, 8

ObA 46/03b, ARD 5457/8/2003 und mwN verweist jedoch auch zu Recht darauf, dass
eine Ablehnung des Ubergangs durch den Arbeitnehmer méglich sein muss.
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mers?®4. Dabei sind nach Art 2 Abs 2 RL 2001/23/EG Teilzeitarbeitsverhaltnis-
se, befristete Arbeitsverhaltnisse oder Leiharbeitsverhaltnisse®® ebenfalls

umfasst.

8 3 AVRAG orientiert sich grds am Arbeitnehmerbegriff des 8 1151 Abs
1 ABGB?*® und erfasst in einem weiten Arbeitnehmerverstandnis alle Perso-
nen, die fur Rechnung eines anderen in einem Unterordnungsverhaltnis Ar-
beit gegen Bezahlung verrichten.*®” Geschuitzt sind alle Formen des Anstel-
lungsverhaltnisses, auch die leitender Angestellter und von Lehrlingen.?®® Ein-
schrankend werden die in 8 1 Abs 2 bis 4 AVRAG genannten Arbeitsverhalt-
nisse grds nicht vom Schutz der & 3 ff AVRAG erfasst sowie die nach § 1 Abs 3
und Abs 4 AVRAG ausgenommen Beschaftigungsverhaltnisse nach dem
Heimarbeitsgesetz 1960°*° und die Arbeitsverhaltnisse, fur die das Hausgehil-

fen- und Hausangestelltengesetz (HGHAG*) gilt.

Binder hielt diese Ausnahmeregelungen weitgehend fur gemein-
schaftswidrig.”®* Der OGH*? hat nach Durchflihrung eines Vorabentschei-

dungsverfahrens diese gesetzgeberische Vorgabe mit der Begrundung gebil-

8 Der Arbeitnehmerbegriff bestimmt sich nach dem nationalen Recht. Erstmals in der

Anderungsrichtlinie RL 98/50/EG wurde niedergelegt, dass sich der Begriff des Ar-
beitnehmers nach dem jeweiligen einzelstaatlichen Arbeitsrecht bestimmt und somit
kein rein gemeinschaftsrechtlicher Begriff ist; vgl. Art 2 Z 1 litd RL 2001/23/EG.

Ein Leiharbeitnehmer, der durch ein Verleihunternehmen an einen Entleiher verlei-
hen wurde, ist jedoch grds nicht als dessen Arbeitnehmer anzusehen. Der EuGH hat
im Einzelfall der Rs Albron dennoch einen Betriebsubergang eines entliehenen Ar-
beitnehmers angenommen (EuGH 21.10.2010, Rs C-242/09, Albron Catering, Slg
2010, 1-10309).

%8 Binder, DRAA 1996, 5; ausfilhrlich Binder, AVRAG® § 3 Rz 27 ff.

27 OGH 07.10.1998, 9 ObA 193/98t.

28 vgl auch ausfihrlich Binder, AVRAG § 3 Rz 80.

2% BGBI Nr105/1961.

% BGBI Nr 235/1962.

' Binder, DRAA 1996, 5.

%2 OGH 09.06.2005, 9 ObA 92/05b.

285
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ligt, dass staatliche Einrichtungen die Betriebsubergangsrichtlinie unmittelbar
anzuwenden haben.”® Gegenulber dem Einzelnen kann sich der Veraul3erer
jedoch nicht auf diese Richtlinie berufen, sodass er seinen Arbeitnehmern die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zum Erwerber nicht zur Pflicht machen

kann.?**

Nach den bundesdeutschen Regelungen des & 613a BGB bezieht sich
der ex-lege-Ubergang auf Arbeitsverhéltnisse des bundesdeutschen Arbeit-
nehmerbegriffs. Selbstandige Dienstverhaltnisse oder Beamtenverhaltnisse

sind hiervon ausgenommen.*®

51.1.2 Bestehendes Arbeitsverhaltnis

Der Schutz des Arbeitsverhaltnisses bezieht sich nur auf im Zeitpunkt
des Ubergangs noch nicht beendete Arbeitsverhaltnisse. Ruhende Arbeits-
verhaltnisse werden ebenso erfasst**, da die Frage der Arbeits- oder Vergu-
tungsverpflichtung nicht entscheidend ist. Vielmehr ist die grundsatzlich be-
stehende rechtliche Verbindung entscheidend, da dieses Arbeitsverhaltnis
schutzenswert ist. Auch bereits gekindigte Arbeitsverhaltnisse gehen grund-
satzlich im gesetzten Status Uber, wobei den Haftungsregelungen in 8 6
AVRAG, § 613a Abs 2 BGB des Veraul3erers und Erwerbers uU besondere Be-
deutung zukommt. Lediglich bereits zum Zeitpunkt des Betriebstubergangs
rechtlich beendete Arbeitsverhaltnisse werden durch den Betriebsubergang

nicht erfasst.

So nun auch Binder, AVRAG® § 3 Rz 3 mit Verweis auf den foderalistischen Aspekt, der
eine solche Geltungsbereichsausnahme notwendig machte und prinzipiell von einer
unmittelbaren Geltung der Betriebsuibergangsrichtlinie ausgeht.

%% OGH 09.06.2005, 9 ObA 92/05b.

2% prejsin Erfurter Kommentar'* § 613a BGB Rz 67.

296 Binder, AVRAG® § 3 Rz 37; Preisin Erfurter Kommentar'® § 613a BGB Rz 68 f.
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5.1.2 Zuordnung

Im Urteil in der Rs Botzen hat der EuGH ausgefuhrt, dass fur den
Ubergang der Rechte und Pflichten der Arbeitnehmer ,allein entscheidend
sei, ob die Abteilung, der sie angehdrten und die den organisatorischen
Rahmen bilde, innerhalb dessen sich das Arbeitsverhdltnis konkretisiere,

Ubertragen worden sei”.**’

Die Arbeitsverhaltnisse mussen sich in dem Unternehmen, Betrieb
oder Betriebsteil befinden, der Ubergeht. Nur auf diese beziehen sich die

Rechte und Pflichten aus & 3 Abs 1 AVRAG, 8§ 613a BGB.

Die Grenzen sind jedoch mitunter nicht scharf zu ziehen. Gerade in
groBeren Unternehmensstrukturen und bei Ubergang nur eines Betriebsteils
oder Unternehmensteils sind die Zuordnungen schwierig. Hinzu kommen
Managementstrukturen (zB Matrix-Strukturen), bei denen Mitarbeiter mehre-

ren Bereichen zugeordnet sind.

Der EuGH hat in der Entscheidung RS Botzer?*® eine enge Handha-
bung angenommen und ausgefuhrt, dass sich Art 3 Abs 1 der RL nur auf die
unmittelbar beschaftigten Arbeitnehmer beziehe und Aulienstehende, selbst
wenn diese mit Betriebsmitteln des Ubertragenen Betriebsteils arbeiten oder

sonst flUr diesen Betriebsteil arbeiten, nicht erfasst wirden.

Auch der OGH sieht Beriihrungspunkte und Uberschneidungen zu an-

deren Bereichen fur unschéadlich an.?®® Zu klaren ist aber zunéachst in einer

27 EuGH 07.02.1985, Rs 186/83, Botzen, Slg 1985, 519 Rz 14.
2% EuGH 07.02.1985, Rs 186/83, Botzen, Slg 1985, 519 = ZIP 1985, 828.
2% OGH 11.06.2001, RdW 2001, 760.
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formalen Betrachtungsweise die objektive Zuordnung®”® des Arbeitsverhalt-
nisses zu der wirtschaftlichen Einheit. Dem folgt grds auch das BAG, das auf

die tatsachliche Eingliederung zu dem Ubergehenden Teil abstellt.**

Binder*®** geht in Einzelfallen nicht klarer Zuordnung zu der wirtschaft-
lichen Einheit davon aus, die Zuordnung daran zu orientieren, ob eine identi-
sche Weiterbeschaftigungsmoglichkeit bei dem Erwerber besteht und das
betreffende Arbeitsverhaltnis wegen Wegfalls der Beschaftigungsmaoglichkeit

bei dem VerauRerer bedroht ist.

Nicht in jedem Fall wird dies jedoch ein eindeutiges Ergebnis bieten,
so zB bei sog Matrix- oder Querschnittsfunktionen, bei dem Aufgabenberei-
che einerseits der Ubergehenden wirtschaftlichen Einheit zuzurechnen sind,
andererseits jedoch auch anderen wirtschaftlichen Einheiten zuzurechnen ist,

die nicht Ubergehen.

Risak®® argumentiert zunachst dafir, zum Schutz des Arbeitsnehmers
auch bei einem Ubergang das Arbeitsverhaltnis aufzuspalten bzw aufzutei-
len, was jedoch einerseits unpraktikabel und zum anderen nicht mit der BU-
RL zu vereinbaren ware. SchlieBlich kommt Risak mit Uberzeugenden Argu-
menten dazu, auf die Uberwiegend ausgelbte Tatigkeit abzustellen und im
Zweifel, dh wenn kein Schwerpunkt festgestellt werden kann, dazu, dass das

Arbeitsverhaltnis nicht dem Betriebsteil zugeordnet werden kann und bei

30 Nach dem Uberwiegen des Schwerpunktes der Tatigkeit vgl OGH 28.08.1997, 8 ObA
91/97h, ZAS 19 98,143 (Winkler) = DRAA 1998,284 (Wahnest).

Preisin Erfurter Kommentar'* § 613a BGB Rz 71 f mwN.

Binder, AVRAG§ 3 Rz 82 mVa die Ausfiihrungen von Alvensleben, Betriebstibergang
230 ff (234) und Buchner, ZAS 1997, 77.

Risak, Die Zuordnung von Arbeitsverhaltnissen zum tbergehenden Be-
trieb/Betriebsteil, ZAS 2001, 44 (49).

301
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dem VeraulRerer verbleibt.>*

Das BAG™ legt den Schwerpunkt zunachst auf das durch den Arbeit-
geber im Hinblick auf das Arbeitsverhaltnis angewandte Direktionsrecht iSv §
106 GewO, mit dem Arbeitnehmer die Arbeitspflicht in arbeitsvertraglichen,

gesetzliche und/oder kollektiv-rechtlichen Grenzen zuzuweisen.

Ist in rechtmaRiger Ausubung des Direktionsrechts eine eindeutige
Zuordnung erfolgt, gilt diese auch fir einen etwaigen Ubergang dieser wirt-
schaftlichen Einheit. Dennoch ist dies nicht dahingehend zu verstehen, dass
es dem Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts stets unbenommen
sei, Arbeitnehmer in eine Ubergehende Einheit zu versetzen.** Vielmehr wird
die gewillkurte Verschiebung zulasten einzelner Arbeitnehmer als treuwidrig

anzusehen sein.*”

5.1.3 Zeitpunkt

8 3 Abs 1 AVRAG spricht insoweit lediglich davon, dass ein Betrieb o-
der ein Betriebsteil auf einen anderen Inhaber Ubergeht. Binder stellt zu-
nachst unter Verweis auf 8 1409 ABGB und bzg| der ,Ubernahme” darauf ab,

dass der Ubergang zu dem Zeitpunkt vorliegen kénne, der sich am Vollzug

%% Risak, ZAS 2001, 44 (50).

%% BAG 21.02.2013, 8 AZR 877/11, BB 2013, 1853 ff.

%% |n der Entscheidung des BAG 21.02.2013, 8 AZR 877/11, BB 2013, 1853 ff wurde eine
Zuordnung im Rahmen eines Interessenausgleichs zwischen BR und Arbeitgeber kei-
ne bindende Wirkung zu gesprochen, da dies als eine nachtragliche Zuordnung unter
Verstol3 gegen § 613a BGB angesehen wurde.

Instruktiv £/king/Aszmons, Nicht zuzuordnende Arbeitsverhaltnisse beim Betriebs-
Ubergang - Neue Rechtsprechung, Theorie und Praxisempfehlung, BB 2014, 373 ff;
Elking, Zuordnungsentscheidung und Versetzung vor Betriebsibergang, NZA 2014,
295.
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der sachenrechtlichen Vorschriften bemessen 1asst.®® Im Interesse des
Gleichlaufs verschiedener Rechtsbereiche wéare dies winschenswert, dirfte
aber nicht mit dem Schutzzweck der Regelungen zum Betriebsubergang zu

vereinbaren sein.

Vielmehr wird in der Rechtsprechung des EuGH, OGH®*”® und BAG*® auf

den Ubergang der tatsichlichen Verfugungsmacht®! abgestellt.>?

5.1.4 Inhalt des ex-lege-Ubergangs

5.1.4.1 Individual-rechtliche Inhalte

Der Eintritt des Erwerbers in das bestehende Arbeitsverhaltnis erfolgt
grds als neuer Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten. Mit dem Schutz-
zweck der Betriebsubergangsrichtlinie ist es nur dann vereinbar, dass unter
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses dieses Arbeitsverhaltnis mit dem
Erwerber fortgefuhrt werden muss. Rechte und Pflichten im Zusammenhang

mit zurlUckgelegten oder anerkannten Zeiten der Betriebszugehorigkeit®?,

%98 Vgl hierzu auch Binder, AVRAG” § 3 Rz 75.

%99 OGH 28.08.1997, 8 ObA 91/97h, DRAA 1998,284 = ZAS 1998,143.

310 BAG 06.02.1985, 5 AZR 411/83, NZA 1985, 735; BAG 26.03.1996, 3 AZR 965/94, NZA
1997,94.

Sehr instruktiv und umfassend zur tatsachlichen Betriebsfihrung: Krause, Die tat-
sachliche Betriebsfuhrung als konstitutives Erfordernis des Betriebsubergangs, ZfA
2001, 67 ff.

$12 EUGH 14.11.1996, Rs C-305/94, Rotsart de Hertaing ua, Slg 1996, 1-5927; EUGH
26.05.2005, Rs C-478/03, Celtec Ltd., Slg. 2005, 1-4389; Binder, AVRAG” § 3 Rz 76 mwN.
Zu beachten ist, dass das Dienstalter an sich stellt noch kein Recht dar (vgl. EuGH
14.09.2000, Rs C-343/98, Collino, Slg 2000, 1-6659.). Nur wenn dieses dazu dient, fi-
nanzielle Rechte der Arbeitnehmer zu bestimmen, muss unter Berticksichtigung von
der EuGH Entscheidung RS Scatto/on (Rs C-108/10, NZA 2011, 1077) genauer Sinn
und Zweck gepruft werden.
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Urlaubsanspriichen, Entgeltbedingungen ua sind aufrecht zu erhalten.*** Le-

diglich der Arbeitgeber andert sich.

5.1.4.2 Kollektiv-rechtliche Inhalte

Grundsatzlich werden durch den Betriebsubergang nach 8 3 Abs 1
AVRAG, 8 613a Abs 1 S 1 BGB auch auf das Arbeitsverhaltnis einwirkende kol-
lektiv-rechtliche Bestimmungen nicht beseitigt. Geltende Betriebsvereinba-
rungen und/oder tarifvertragliche Bestimmungen bleiben grundsatzlich auf-

recht.

Ob und inwieweit kollektivvertragliche Bestimmungen mit Auswirkung
auf das Arbeitsverhaltnis Uber diesen Grundsatz hinaus eine Abanderung
erfahren kénnen, hangt von mehreren Faktoren ab. Die unterschiedlichen
Auspragungen kollektivvertraglichen Normen in Osterreich und Deutschland
lassen im Zuge dieser Untersuchung nur eine grobe Skizzierung zu. Die Fort-
geltung von Betriebsvereinbarungen ist insoweit weniger problematisch. Die-

se gelten fort, wenn die Betriebsidentitat im Wesentlichen erhalten bleibt.

Weit umfangreicher und problematischer ist die Rechtslage im Hin-
blick auf die tarifvertragliche Bindung und die Geltung von tarifvertraglichen
Regelungen im bzw auf das Arbeitsverhaltnis. Besteht eine tarifvertragliche
Regelung lediglich in Form einer statischen oder dynamischen Bezugnahme
auf einen Tarifvertrag, wird dieser Tarifvertrag lediglich individualvertraglich
in Bezug genommen und diese Regelung geht nach der Grundvorschrift des

BetriebsUbergangs in 8 3 Abs. 1 AVRAG, § 613a Abs 1 Satz 1 BGB mit Uber.

814 Vgl im Einzelnen Binder, AVRAG” § 3 Rz 137 ff; Preisin Erfurter Kommentar' § 613a
BGB Rz 73 ff.
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Dies gilt zumindest dann, wenn weder der Arbeitgeber noch der Arbeitneh-
mer tarifgebunden waren. Der Erwerber ist an die individualvertragliche Re-

gelung weiterhin gebunden.**

Nach § 613a Abs 1 S 2 BGB werden Rechte und Pflichten aus den
Rechtsnormen eines Tarifvertrages oder einer Betriebsvereinbarung Inhalt
des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem neuen Inhaber und dem Arbeitsneh-
mer. Die parallele Vorschrift im dsterreichischen Recht stellt der § 4 Abs 1
AVRAG dar, der ebenfalls regelt, dass die in einem Kollektivvertrag vereinbar-
ten Arbeitsbedingungen in gleichem Male aufrechtzuerhalten sind, wie sie in
den Kollektivvertrag fur den Veraulierer vorgesehen waren. Dies gilt zumin-
dest bis zur Kundigung oder zum Ablauf des Kollektivvertrages oder bis zum

Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen Kollektivvertrages.

In beiden Fallen, dem 8 4 Abs 1 AVRAG und 8 613a Abs 1 S 2 BGB gilt
dies zumindest fur die Zeitdauer von einem Jahr nach Betriebslbergang. Die
nationalen Regelungen entsprechen damit den europarechtlichen Vorgaben
des Art 3 Z 3 der BU-RL 2001/23/EG, begrenzt auf das Mindestmal3 der Fort-
geltung kollektiv-rechtlicher Bestimmungen von einem Jahr. Damit werden
die Inhalte der Kollektivregelungen zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses trans-
formiert. Dies erfolgt statisch, dh auf den Stand zum Zeitpunkt des Uber-
gangs des Arbeitsverhaltnisses, so dass spatere Veranderungen sich nicht -

dynamisch- auswirken.**® Der Regelungsgehalt dieser Normen bezieht sich als

5 Zur Problematik, ob dynamische Bezugnahme- und Verweisungsklauseln nach den

Entscheidungen des EuGH in den Rs Werhoff, Alemo-Herronund Scattalonnoch Be-
stand haben kénnen vgl Commadeur/Kleinebrink, Das Ende der dynamischen Ver-
weisungsklauseln beim Betriebstubergang, BB 2014, 181.

%1% Binder, AVRAG”§ 4 Rz 5; Preisin Erfurter Kommentar'* § 613a BGB Rz 112.
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Art Auffangregelung®’ darauf, dass zumindest bei der Veranderung der kol-
lektivrechtlichen Bezugssysteme die bisherigen Regelungen und Standards
auch nach dem Betriebsubergang vom Erwerber zu einem Zeit von einem
Jahr beachtet und gewahrt werden mussen.*® Man spricht insoweit auch von
einer Transformation®® der kollektivrechtlichen Bestimmungen in das Ar-
beitsverhaltnis. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Erwerber selbst nicht

tarifgebunden bzw kollektivvertragsfrei® ist.

Dies gilt jedoch dann nicht, wenn diese Rechten und Pflichten der
neuen Inhaber durch kollektiv-rechtlichen Normen eines anderen Tarifver-
trages oder einer anderen Betriebsvereinbarung geregelt werden (8 613 Abs
1 S 3 BGB). Sinn und Zweck dieser Regelung ist, dass beim Erwerber geltende
kollektiv-rechtlichen Bestimmungen per se einen Mindeststandard begrin-
den, der es erlaubt, den bisherigen durch kollektivvertragliche Regelungen
geschalteten Standards des VerauBerers abzuweichen, soweit dieser einen
identischen Regelungsbereich umfasst und selbst wenn dieser negativ ab-

weichende Bedingungen vorsieht.**

Die sog normative Weitergeltung der Kollektivertrage geht der Trans-
formation vor. Normativ wirken die Kollektivvertrage auch nach Betriebs-

Ubergang weiter, wenn eine identische Kollektivvertrags-Angehorigkeit von

37 Jacobs, Fortgeltung und Anderung von Tarif- und Arbeitsbedingungen, NZA 2009, Bei-

lage 1, 45 (46).

Zu den Abweichungen der einjahrigen Veranderungssperre s auch 8 613a Abs 1 S 4
BGB, 84

Das BAG geht von einer Transformation mit kollektivem Charakter aus, in der dt Lit
sog Sukzessionsmodell genannt, vgl Preisin Erfurter Kommentar'* § 613a BGB Rz
112.

Binder, AVRAG”§ 4 Rz 13.

%1 Vgl Preisin Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 123.
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VerauRBerer und Erwerber vorliegt.*” Voraussetzung hierfur ist jedoch die
beidseitige Tarifbindung, dh die Mitgliedschaft des Arbeitnehmers zu der ta-
rifschlielenden Gewerkschaft und die Mitgliedschaft des Erwerbers in einem
Arbeitgeberverband oder als Partei eines Firmentarifvertrages. Der Arbeit-
nehmer ist hinsichtlich seiner kollektiv-rechtlichen Rechte und Pflichten in-
soweit nicht negativ durch den Betriebstubergang tangiert, weshalb insoweit
auch eine Transformation und eine Veranderungssperre von mindestens

einem Jahr keine Anwendung findet.

Erfolgt jedoch nach bisheriger beidseitiger kollektivvertraglicher Bin-
dung des Arbeitsnehmers und des VerdulRerers der Betriebsubergang auf
einen Erwerber mit abweichender Kollektivertragsbindung, gilt im dt Recht
die sog Ablésung nach 8 613a Abs 1 S 3 BGB.** Die Fortgeltung der bisheri-
gen kollektivvertraglichen Bestimmungen des Veraullerer-Betriebs gelten
nicht im Erwerberbetrieb weiter, sondern werden durch diese Kollektivrege-
lungen ersetzt. Voraussetzung hierfur ist jedoch aber, dass Arbeitnehmer
und Erwerber weiterhin jeweils Mitglied der entsprechenden Tarifparteien
des beim Erwerber geltenden Tarifvertrages sind oder auf das Arbeitsver-
haltnis ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag (8 5 TVG) nach deutschem
Recht zur Anwendung kommt. Da die kollektivrechtliche Ablosung im Sinne
von 8 613a Abs 1 Satz 3 BGB auch zu einer negativen Abweichung fuhren
kann, ist die gesetzliche Regelung in Deutschland abweichend von § 4 Abs 2

AVRAG als unvollkommen zu bezeichnen.

8 4 Abs 2 AVRAG sieht eine Veranderungssperre insbesondere in Be-

zug auf das bisherige kollektiv-vertragliche Entgelt vor. Eine solche Regelung

82 ygl auch erste Fallgruppe von Binder, AVRAG” § 4 Rz 6.

32 prejsin Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 123 ff.
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fehlt im bundesdeutschen Recht des Betriebstubergangs. Dies wird inzwi-
schen im Hinblick auf die Entscheidung des EuGH in der Rs Scatto/on kritisch

gesehen.*

Obwohl grundsatzlich nach Art 3 Z 3 RL 2001/23/EG der neue Kollek-
tivwvertrag den alten abgel6st, darf die Ablésung jedoch nicht dazu fahren,
dass insgesamt schlechtere Arbeitsbedingungen nach dem Ubergang fir den
Arbeitnehmer bestehen. In der EuGH-Entscheidung der Rs Scattolon wird

argumentiert, dass dies dem Ziel der Richtlinie zuwiderlaufe.

Aufgrund der in Osterreich geltenden Branchen-Kollektivvertrage sind
das Tarifgeflige und die Normen zum Kollektivvertragswechsel aufgrund des
Betriebsubergangs unterschiedlich ausgepragt. Kommt es durch einen Be-
triebs(teil)Ubergang zu einem Wechsel der Zugehorigkeit der kollektivver-
tragsfahigen Arbeitgeberorganisation, erfolgt dadurch auch ein Wechsel der
Kollektivvertrage.®” In diesem Fall sind die Arbeitnehmer durch die Verande-
rungssperren des § 4 Abs 2 AVRAG im Entgelt und des Bestandschutzes ab-
gesichert, weil diese durch den Wechsel der Kollektivvertragsangehorigkeit
infolge des BetriebsUberganges nicht geschmalert werden durfen.*® Ist der
Erwerber jedoch kollektivvertragsfrei, regelt § 8 Z 2 ArbVG eine Kollektivver-
tragsangehdrigkeit des Erwerbers, auf den der Betrieb oder ein Teil des Be-

triebs des kollektivvertragsangehorigen Veraul3erers Gbergeht.*”

%4 EUGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, NZA 2011, 1077; krit Preisin Erfurter
Kommentar' § 613a BGB Rz 125 mwN.

Schrank, Kollektivvertragsrechtsfragen bei Ausgliederung und Umstrukturierungen,
ecolex 2000, 660 (661); dritte Fallgruppe von Binder, AVRAG*§ 4 Rz 9.

Zu den Lit Meinungen zur Auflésung von Konkurrenzen der VeraufRerer und Erwer-
ber Kollektivvertrage s Binder, AVRAGZ2§ 4 Rz 10 und Schrank, ecolex 2000, 660 (661).
82T 7u den daraus resultierenden Liicken s Binder, AVRAG>§ 4Rz 7 f.
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5.2 Die Ausnahme von bzw Beseitigung der ex-lege Wirkung

5.2.1 Das Widerspruchsrecht

5.2.1.1 Die deutsche Regelung

Im bundesdeutschen Recht des Betriebsubergangs bestimmt § 613a
Abs 6 BGB ein Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers, das innerhalb eines
Monats nach Zugang der Unterrichtung nach 8 613a Abs 5 BGB schriftlich
ausgeubt werden kann. Dieser Widerspruch ist gegenuber dem bisherigen

Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber zu erklaren.*?

Mit dem Widerspruch beseitigt der Abreitnehmer ruckwirkend den ex-
lege-Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf den Erwerber. Das Arbeitsver-
haltnis wird daher mit dem Veraul3erer fortgefiihrt.**® Das im Gegensatz der
Osterreichischen Regelung allumfassende und auch grundlos austbbare Wi-
derspruchsrecht wurde durch den EuGH in der Rs Katsikas®™ gebilligt, wenn-

gleich es in der BU-RL zu keinem Zeitpunkt verankert wurde.

5.2.1.2 Die osterreichischen Regelungen

5.2.1.2.1 Anerkennung eines allgemeinem Widerspruchsrechts

828 7u den Fragen, ob und wann der Arbeitsnehmer auf das Widerspruchsrecht verzich-

ten kann vgl Pils, Der Verzicht auf das Widerspruchsrecht nach 8 613a Abs. 6 BGB, BB
2014, 185.

Zu den Auswirkungen der Zeit zwischen Betriebstbergang und Widerspruch vgl Preis
in Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 105.

%0 EUGH 16.12.1992, Rs C-132/91, Katsikas, Slg 1992, 1-6577.
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Ein Widerspruchsrecht®' des Arbeitnehmers gegen diesen gesetzli-
chen Ubergang seines Arbeitsverhdaltnisses auf den Erwerber kennt das 6s-
terreichische Recht im Allgemeinen nicht. Der OGH®** hat in seiner Entschei-
dung vom 23.05.1997 ausnahmsweise ein allgemeines Widerspruchsrecht
angenommen, wenn dem Arbeitnehmer die Begriundung des Arbeitsverhalt-

nisses zum Erwerber unzumutbar ist.

Daruber hinaus wird ein allgemein geltendes Widerspruchsrecht aber
abgelehnt.**® Der OGH setzt sich der Entscheidung vom 22.02.2011 detailliert
mit den Literaturmeinungen und den europarechtlichen Vorgaben auseinan-
der. Zu Recht geht er dabei davon aus, dass eine europarechtliche Vorgabe
hinsichtlich der Anerkennung eines allgemeinen Widerspruchsrechts nicht
besteht, da die BU-RL den Erhalt der Rechtsposition der Arbeitnehmer bei
BetriebsUbergang bezwecken und jedoch nicht die Fortsetzung des Arbeits-
vertrags oder -verhaltnisses mit dem VerauBerer.*** Auch in der Rs Katsikas®™®
stellt der EuGH klar, dass aus dem europaischen Gemeinschaftsrecht und der
BU-RL keine Vorgaben eines Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer zu ent-
nehmen seien. Vielmehr kann der jeweilige Mitgliedstaat in der Umsetzung

der BU-RL in das nationale Recht auch vorsehen, dass das Arbeitsverhaltnis

%1 vgl hierzu insgesamt K6ck, Widerspruch des Arbeitnehmers bei Betriebsiibergang,

ecolex 1993, 547; Schwarz-Ldschnig, Arbeitsrecht aus triiber Quelle, 0JZ 1994, 223;
Tomand|, Arbeitsrechtliche Konsequenzen beim Betriebslibergang eines Betriebstei-
les, ZAS 1993, 306.

%2 OGH 23.05.1997, 8 ObA 105/97t = DRAA 1998, 106 (Runggaldier) = ASok 1997, 343
(Gahleitner) = DRAA 1997, 420 (Mayr) = RAW 1997, 611 (Andexlinger) = RAW 1997, 610
(Holzer) = WBI 1997, 435 (Grillbergen.

%% OGH 22.02.2011, 80bA41/10b.

%4 EUGH 05.05.1988, Rs C-144/87 und C-145/87, Berg/Busschers ua, Slg 1988, 2559 Rz
11 ff.

%5 EUGH 16.12.1992, Rs C-132/91, Katsikas, Slg 1992, 1-6577.


http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJT_19970523_OGH0002_008OBA00105_97T0000_000
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damit als vom Arbeitnehmer oder auch vom Arbeitgeber beendet gilt.*** Die
Wahlmaoglichkeit zum Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zum VerdulBerer

ist gerade nicht bezweckt und auch zur Erreichung des Schutzes notwendig.

In der Osterreichischen Literatur wird ebenfalls weitgehend ein allge-
meines Widerspruchsrecht abgelehnt.*®” Nicht wenige haben sich jedoch
auch fur die Ausweitung in Form eines allgemeinen Widerspruchsrechts aus-
gesprochen.**® Die Entscheidung des OGH ist indes eindeutig. Der Gesetzge-
ber hat im Falle des Betriebstubergangs im 8 3 Abs 1 AVRAG ganz allgemein
die Rechtsfolge des Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse vorgesehen. Ein Wi-
derspruchsrecht des Arbeitnehmers wird ausdrucklich und nur unter den
Voraussetzungen in 8 3 Abs 4 AVRAG geregelt fur bestimmte Falle einer mas-

siver Interessenbeeintrachtigung der Arbeitnehmer.

Ein Uber die vorgesehenen Falle hinausgehendes Widerspruchsrecht
wird hingegen dort zu bejahen sein, wo ein den Widerspruchsgriunden des §

3 Abs 4 AVRAG gleichgewichtiger Grund fur den Widerspruch vorhanden war,

%% EUGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, I-1253
Rz 35.

So zB Runggaldier, Betriebsiibergang und Ubergang der Arbeitsverhéltnisse - An-
merkungen zum Entwurf eines Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, RAW 1992,
375 ff; Schrank, Eintrittsautomatik bei Betriebsubergang, ecolex 1993, 541 f; Kdck,
Widerspruch des Arbeitnehmers bei Betriebstubergang, ecolex 1993, 547; Tomand/,
Arbeitsrechtliche Konsequenzen beim Ubergang eines Betriebsteiles, ZAS 1993, 193
f.

Schrammel, Rechtsfragen des Betriebsiibergangs, ZAS 1996, 6 f; Binder, Die Osterrei-
chische Betriebstibergangsregelung - eine gegllckte Bedachtnahme auf die europa-
rechtlichen Vorgaben?, DRAA 1996, 1; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht aus triber
Quelle, ©JZ 1994, 217 ff; Tinhofer, Der Wechsel des Vertriebshandlers als Betriebs-
Ubergang - Anmerkungen zum Urteil des EuGH vom 7. 3. 1996, Rs C-171 und C-
172/94, Merckx gegen Ford Motors Company, RdW 1996, 211 ff; Differenzierend, ins-
besondere darauf zielend, ob die Fortsetzung zumutbar sei: Wachter, Widerspruchs-
recht und privilegierte Kindigung des Arbeitnehmers beim Betriebslibergang, in FS
Gitter, 1023 ff; Kdck, Widerspruch des Arbeitnehmers bei Betriebslbergang, ecolex
1993, 547 f.

337
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darauf aber vom Gesetzgeber offenkundig nicht Bedacht genommen wur-
de** oder in besonders gelagerten Einzelfallen, dass die ,Person” des Arbeit-
gebers auch als Inhalt des Arbeitsvertrags anzusehen ist, wenn etwa auch zu
Ausbildungszwecken ein Arbeitsverhdltnis zu einem besonderen Kunstler
begrindet wird. SchlieBlich muss in Einzelfallen geprift werden, ob ein

Rechtsmissbrauch vorliege.**

5.2.1.2.2 Das Widerspruchsrecht des § 3 Abs 4 AVRAG

Gesetzlich normiert wird ein Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers
gegen den von Gesetzes wegen durchgefiihrten Ubergang seines Arbeitsver-
haltnisses in den Voraussetzungen des § 3 Abs 4 AVRAG, wenn der Erwerber
entweder die Ubernahme eines kollektivvertraglichen Bestandsschutzes nach
§ 4 AVRAG oder eine auf Einzelvertrag beruhende betriebliche Pensionszusa-

ge nach 8 5 AVRAG ablehnt.®*

In der ersten Alternative des § 3 Abs 4 AVRAG bezieht sich das Wider-
spruchsrecht darauf, dass der Betriebstubergang zu einem Wechsel der Kol-
lektivvertragszugehdrigkeit iSv 8 8 ArbVG fuhren kann. In diesem Fall I16st der
nach Ubergang nun anzuwendende Kollektivertrag den bisherigen ab (8 4

Abs 1 AVRAG) und zwar uU auch zu ungunstigeren Bedingungen.

Die Regelungssperre des 8 4 Abs 2 S 1 AVRAG besteht lediglich des
Entgelts und auch die Transformation der kollektivrechtlichen Bestimmungen
nach 8 4 Abs 2 S 2 AVRAG findet nur statt, wenn das Unternehmen des Ver-

auBerers im Zusammenhang mit dem Betriebsubergang nicht weiter besteht.

%9 vgl zum Verlust des Bestandschutzes OGH 23.05.1997, 8 ObA 105/97t.
%0 OGH 19.12.2007, 9 ObA 106/06p.
%1 Vgl Egger, Arbeits- und Sozialrecht® 479; Pelzmann Rz 68; Binder, AVRAG*§ 3 Rz 100.
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Dies ist regelmalRlig bei einem Betriebsteilibergang nicht der Fall. Werden in
diesen Fallen die die Bestandsschutzregelungen des bisherigen Kollektivver-
trags nicht Gbernommen, kann der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Ar-
beitsverhaltnisses widersprechen. Zu den Bestandsschutzregelungen iSd § 3
Abs 4 AVRAG gehdren alle Kollektivregelungen, die die Kundigung des Ar-
beitsverhaltnisses erschweren oder unmoglich machen, wie zB verlangerte

Kindigungsfristen, Regelungen zu Unkindbarkeit ua.*”

Nach 8 5 Abs 1 S 1 AVRAG wird eine auf Einzelvereinbarung beruhen-
de betriebliche Pensionszusage Inhalt des Arbeitsvertrages zwischen Arbeit-
nehmer und Erwerber, wenn der Erwerber Gesamtrechtsnachfolger ist. Liegt
jedoch keine Gesamtrechtsnachfolge vor, kann der Erwerber gemal3 8 5 Abs
1S 2 AVRAG durch rechtzeitigen Vorbehalt die Ubernahme einer solchen be-

trieblichen Pensionszusage ablehnen.

Auch in diesem Fall hat der Arbeitnehmer die Mdglichkeit, dem Be-

triebsubergang zu widersprechen.

5.2.1.3 Ausubung des Widerspruchs

Gemald § 3 Abs 4 S 2 AVRAG hat der Arbeitnehmer den Widerspruch
innerhalb eines Monats ab Ablehnung der Ubernahme oder bei NichtauRe-
rung des Erwerbers zum Zeitpunkt des Betriebsuberganges innerhalb eines
Monats nach Ablauf einer vom Arbeitnehmer gesetzten angemessenen Frist
zur AuRerung zu erfolgen. Widerspricht der Arbeitnehmer, so bleibt sein Ar-

beitsverhaltnis zum VeraulRerer unverandert aufrecht (8 3 Abs 4 S 3

%2 vgl auch Binder, AVRAG”§ 4 Rz 20 f.
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AVRAG).*®

5.2.2 Die Kiindigung

5.2.2.1 Kundigung vor dem Ubergang

Eine vor dem ex-lege-Ubergang des Arbeitsverhéltnisses ausgespro-
chene arbeitgeber- oder arbeitnehmerseitige Kiindigung beriihrt den Uber-
gang grds nicht. Das gilt auch dann, wenn die Kindigungsfrist noch nicht ab-
gelaufen und das Arbeitsverhaltnis noch nicht beendet ist. Insoweit geht das
gekundigte Arbeitsverhaltnis zunachst mit Uber und zwar in dem status quo

als gekundigtes Arbeitsverhaltnis.

5.2.2.2 Arbeitnehmerkiindigung vor oder nach Ubergang

Der Arbeitnehmer hat nach allgemeinen Regeln sowohl vor als auch
nach Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses die Moéglichkeit, das Arbeitsver-
haltnis unter Einhaltung der individuellen (vertraglichen, gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen) Fristen zu kandigen. Selbstverstandlich ist er nach Sinn
und Zweck der BU-RL darin nicht beschrankt, wenn diese Kiindigung auf das
dauerhafte Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis gerichtet ist und keine
Absprachen hinzukommen, die ggf eine Umgehung der Kontinuitat des Ar-

beitsverhaltnisses aufgrund des Betriebslbergangs begriinden kénnten.***

Nach 8 3 Abs 5 AVRAG hat der Arbeitnehmer jedoch auch die Méglich-

3 7u den weitergehenden Rechtsproblemen der Ausiibung und den Rechtsfolgen vgl

Binder, AVRAG® § 3 Rz 109 ff.
34 vgl BAG 27.09.2012, 8 AZR 826/11, BB 2013, 2235 ff (Lipinski).
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keit, sein Ubergegangenes Arbeitsverhaltnis zu dem Erwerber beglnstigt®*
aufzuldsen. Diese Privilegierung greift dann, wenn sich die Arbeitsbedingun-
gen nach dem Betriebstubergang aufgrund des anzuwendenden Kollektivver-
trags oder der anzuwendenden Betriebsvereinbarungen wesentlich ver-
schlechtern. Der Arbeitnehmer kann innerhalb eines Monats ab dem Zeit-
punkt, ab dem er die Verschlechterung erkannte oder erkennen musste, das
Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der individuellen Kundigungsfristen kan-
digen. Die Kundigung kann bereits vor dem Betriebsubergang gegenuber

dem Veraul3erer ausgesprochen werden.**

Dem Arbeitnehmer stehen dann die zum Zeitpunkt der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gebUhrenden Anspruche wie bei einer Arbeitgeber-
kdndigung zu (8 3 Abs 5 AVRAG) und er behdlt insbesondere seine Anspruche
auf Abfertigung und Sonderzahlungen.**” Zur Feststellung, ob die Vorausset-
zung der privilegierten Kundigung nach 8 3 Abs 5 AVRAG vorliegen, kann der
Arbeitnehmer gemal} 8 3 Abs 6 AVRAG innerhalb eines Monats ab Kenntnis
der Anderung der Arbeitsbedingungen eine Feststellungsklage erheben mit
dem Ziel, durch das Gericht klaren zu lassen, ob eine wesentliche Verschlech-
terung®® der Arbeitsbedingungen vorliegt. Gegebenenfalls hat der Arbeit-
nehmer die Moglichkeit, innerhalb eines Monats ab Rechtskraft des Urteils
das Arbeitsverhaltnis nach § 3 Abs. 5 AVRAG durch Kundigung gegenuber

dem Erwerber auflosen.

Eine dem Osterreichischen Recht vergleichbare Norm der privilegier-

5 Binder, AVRAG®§ 3 Rz 121 spricht von der begiinstigten Kiindigung als auRerordentli-

che Kuindigung unter Einhaltung der Kindigungsfrist.
36 OGH 22.02.2011, 8 ObA 41/10b.
347 pelzmann, Rz 148; Binder, AVRAG*§ 3 Rz 120.
%8 vgl hierzu ausfiihrlich Binder, AVRAG*§ 3 Rz 123 ff.
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ten Arbeitnehmerkdndigung besteht im deutschen Recht nicht. Dies liegt ins-
besondere in dem Fehlen vergleichbarer Folgen der Kundigung, wie zB von

Abfertigungsanspruchen.

5223 Arbeitgeberkindigung

Ein ausdruckliches Verbot der uUbergangsbedingten Kindigung hat
keinen Eingang in die Regelung des 8 3 AVRAG gefunden, wenngleich dies in
Art 4 RL 2001/23/EG so vorgesehen ist.

8 613a Abs 4 BGB regelt, dass eine Kundigung des Arbeitsverhaltnisses
eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neu-
en Inhaber wegen des Ubergangs des Betriebs oder eines Betriebsteils un-
wirksam ist. Das Recht zur Kundigung des Arbeitsverhdltnisses aus anderen

Grunden bleibt hiervon jedoch unberthrt.

Selbst wenn die osterreichische Kodifizierung im Recht des Betriebs-
Ubergangs das Kundigungsverbot nicht explizit normiert, ist im Rahmen der
richtlinienkonformen Auslegung durch die Rechtsprechung die Unwirksam-
keit solcher Kiindigungen festgestellt.>*® Dabei wird von der Nichtigkeit gem §
879 ABGB und nicht bloBen Anfechtbarkeit ausgegangen.*® Dies gilt sowohl
fur die Kiindigung des VerduRerers (vor dem Ubergang) als auch des Erwer-
bers (nach dem Ubergang), wenn die Kiindigung durch im Betriebsiibergang

gelegene Grinde bedingt ist.*** Ist der Betriebstubergang jedoch nicht der

9 vgl Egger, Arbeits- und Sozialrecht” 480 mit Verweis auf OGH 12.10.1995, 8 Ob A

15/95 = DRAA 1997, 115 (Kirschbaum) = ecolex 1996, 471 (Lengauer) mwN; Mayr,
Klindigung im Betriebstibergang, ecolex 1995, 499; Holzer, Kiindigungen bei Betrieb-
subergangen, DRdA 1995, 375..
350 Pelzmann, Rz 144; OGH 28.04.2008, 8 ObA 26/08; OGH 01.12.2007, 9 ObA 16/06b.
%1 OGH 05.06.2002, 9 ObA 97/02h.
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Grund der Kindigung, so ist diese wirksam.*?

Insoweit sind Regelungsinhalt und -tiefe im dsterreichischen und bun-

desdeutschen Recht gleich gelagert.

Dass die Kundigung nicht ,wegen” des Betriebsubergangs (8 613a Abs
4 BGB) erfolgte oder entsprechend der Rechtsprechung des OGH nicht durch
im Betriebstubergang gelegene Grunde bedingt ist, ist durch den Kundigen-
den zu beweisen.**® Die Abgrenzung zwischen der unzulassigen betriebs-
Ubergangsbezogenen Kundigung und der Kundigung aus anderen betriebli-
chen Grunden gibt zunachst Art 4 Z 1 S 2 RL 2001/23/EG selbst, wonach diese
Regelung ,etwajgen Kindjgungen aus wirtschaftlichen, technischen oder or-
ganisatorischen Griinden, die Anderungen im Bereich der Beschéftigung mit

sich bringen, nicht entgeger!’ steht.

Die BU-RL sieht damit Kiindigungen der vorgenannten Art dann als zu-
lassig an, wenn diese den Schutzzweck der RL selbst nicht aushdhlen. Dies ist
auch folgerichtig, wenn die Kindigung quasi zufallig im zeitlichen, raumlichen
oder sachlichen Zusammenhang mit dem Betriebsibergang erfolgt. Die Ab-
grenzung ist im Einzelfall schwierig und aufgrund der erheblichen Auswir-
kungen fur die Outsourcing-MalBnahme auch der Kreativitat juristischer Bera-

ter anheimgestellt.

Das BAG zieht in einer abstrakten Formel die Grenze dort, wo der Be-

triebsubergang nur aulBerer Anlass, aber nicht tragender Grund fur die Kin-

%2 OGH 12.07.2000, 9 ObA 93/00t.
38 pelzmann, Rz 145.
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digung gewesen ist.*** In diesem Sinne judiziert auch der OGH, dass der Be-
triebsibergang das ausschlaggebende Motiv sein muss und alleine eine zeit-
liche Nahe der Kiindigung zum Betriebstbergang nicht fir die Nichtigkeit der

Kiandigung spricht.®*

Eine Ursachlichkeit des Betriebsibergangs fur die Kandigung ist
durchaus maéglich und kein Verstol3 gegen das Kundigungsverbot, wenn der
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses nicht der Beweggrund fiir die Kindigung
war, sondern zB neben dem Betriebsibergang geplante Umstrukturie-

rungsmalinahmen.**®

5.2.3 Fortsetzungs- oder Wiedereinstellungsanspruch

Ob ein Betriebstbergang erfolgen wird oder nicht, ist von dem subjek-
tiven Verstandnis oder Willen der Parteien unabhangig und nach objektiven
Kriterien zu beurteilen. Gerade in Krisen eines Unternehmens mit beginnen-
den (Re-)StrukturierungsmalRnahmen koénnen personalbezogene Malinah-
men in Form von Kidndigungen bereits eingeleitet worden sind, die im Nach-
hinein im Kontext eines Betriebstbergangs (neu) zu bewerten sind. So kann
zB eine zunachst geplante Betriebs(teil)stilllegung wegen des doch noch mdog-
lichen Verkaufs als Uberholt anzusehen sein. Es stellt sich dabei das Span-
nungsverhaltnis der sich einerseits auf den Kundigungsausspruch vorge-
nommenen Prognose und unternehmerischen Entscheidung, die einen Be-

triebsubergang nicht vorsieht und die spater objektivierte Rechtslage, da grds

34 prejsin Erfurter Kommentar'® § 613a BGB Rz 154 mVa BAG 16.05.2002, 8 AZR
319/01, NZA 2003,93, BAG 20.09.2006, 6 AZR 249/05, NZA 2007,387.

%5 OGH 12.07.2000, 9 ObA 93/00t; vgl. auch Gahleitner, BetriebsschlieRung oder Be-
triebstbergang?, DRAA 2000, 426.

%6 vgl hierzu aber auch oben Teil 11 Z5.5.2, S 126.
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das Arbeitsverhaltnis in dem Zustand ex lege Ubergeht, in dem es sich zum

Zeitpunkt de BU befindet.

5.2.3.1 Anspruche im bundesdeutschen Recht

In der bundesdeutschen Rechtsprechung wurde auf der Grundlage
von §8 611 BGB in Verbindung mit dem Grundsatz von Treu und Glauben nach
§ 242 BGB ein Fortsetzungs- bzw Wiedereinstellungsanspruch des Arbeit-
nehmers entwickelt, wenn sich nach dem Ausspruch einer betriebsbedingten
Kundigung und wahrend der Kundigungsfrist unvorhergesehen eine Weiter-

beschaftigungsmaglichkeit fir den gekindigten Arbeitnehmer ergibt.*”

Dies gilt auch fur den Fall, dass sich anstelle des zur Kindigung heran-
gezogenen Wegfalls der Beschaftigungsmaoglichkeit danach ein Betriebsuber-
gang stattfindet oder zumindest beschlossen wurde. Die Rechtsprechung hat
den Wiedereinstellungsanspruch zumindest fir den Zeitraum anerkannt, in
dem die Kundigungsfrist noch nicht ausgelaufen ist. Eine Veranderung der
friheren Kundigungssituation ist nach Treu und Glauben zu Gunsten des
Arbeitnehmers zu berucksichtigen, weshalb ein solcher Wiedereinstellungs-

anspruch zugebilligt wird.**®

Besteht eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit jedoch erst nach Ablauf
der Kundigungsfrist, kommt nur ausnahmsweise ein solcher Wiedereinstel-
lungsanspruch in Betracht. Das Bundesarbeitsgericht sieht eine solche aus-

nahmsweise Zubilligung eines Wiedereinstellungsanspruch dann vor, wenn

%7 BAG 25.07.2007, 8 AZR 989/06, NZA 2008, 357; BAG 13.11.1997, 8 AZR 295/95, NZA
1998, 251, Diwell, Arbeitsrechtliche Chancen und Risiken von Outsourcing, 101 (108
f).

%8 prejsin Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 163.
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der Betrieb oder Betriebsteil, dem der Arbeitnehmer zugeordnet war im We-
ge eines BetriebstUbergangs auf einem Betriebserwerber Ubergeht und zwar
auch dann, wenn wahrend der Kundigungsfrist nur die Entscheidung zum
Betriebsubergang, noch nicht aber der Vollzug des Betriebsibergangs erfolg-

te 359

Die Rechtsprechung legt an die Sachverhalte, bei denen sich die ur-
sprungliche Kundigungssituation als Betriebstbergangssituation herausstellt
naturgemal’d zunachst Vermutungen an, insbesondere dann, wenn nach der
Stilllegung doch eine Wiederaufnahme durch einen Erwerber erfolgt. Die sub-
jektive Seite der Kindigung wird durch objektive Kriterien und Vermutungen
in einer richtlinienkonformen Handhabung erweitert zum Schutz des Arbeits-

verhaltnisses.*®

Diese Erweiterung des Schutzes des Arbeitsverhaltnisses gegenuber
der zunachst bestehenden Handlungsfreiheit des Kindigungen ist auch ge-
rechtfertigt, da sich der Tatbestand des Betriebsubergangs uU ohne oder
gegen den Willen des Kundigenden ergeben kann, wenn zB in der Sphare des
Erwerbers die Voraussetzungen fur den BetriebsUbergang erst gesetzt wer-

den und der Kundigende davon keine Kenntnis und/oder keinen Einfluss hat.

Im Einzelnen ist die dogmatische Herleitung des Wiedereinstellungs-
anspruches und das Spannungsfeld zwischen der Kindigung einerseits und
dem spater sich ergebenden Betriebslibergang andererseits umstritten.**

Dies zeigen die in der Rechtsprechung im Einzelfall gezogenen Grenzen des

%% BAG 25.08.2008, 8 AZR 607/07, NZA-RR 2009, 469 Rz 35.

*0  preisin Erfurter Kommentar' § 613a BGB Rz 163, der jedoch darin eine teleologische
Extension sieht.

Vgl Krieger/Willemsen, Der Wiedereinstellungsanspruch nach Betriebstibergang, NZA
2011,1128.

361
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Wiedereinstellungsanspruches, zB bei der Unzumutbarkeit des Erwerbers als

neuen Arbeitgebers, der bereits anderweitige Dispositionen getroffen hat.**

5232 Anspruche im dsterreichischen Recht

Auch im &sterreichischen Recht gilt der Grundsatz, dass der Kundi-
gungsschutz bei nur vorubergehenden Betriebsstilllegungen oder Scheinstill-
legungen nicht aufgeweicht werden darf. Es bestehen dartber hinaus sogar
gesetzliche Regelungen, wie zum Beispiel 8 10 Abs 5 Mutterschutzgesetz
1979 (MuttSchG) fur die Wiederaufnahme des Arbeitsverhaltnisses bis zum 4.
Monat nach Entbindung sowie nach 8§ 14 Abs 2 Arbeitsplatz-Sicherungsgesetz
1991 (APSG), wenn der Grund der bevorstehenden Stilllegung des Betriebs
wahrend der Zeit des Kundigungsschutzes entfallt und der Arbeitnehmer
dies innerhalb einer Frist von 14 Tagen nach Verstandigung mit dem Arbeits-
geber oder nach Kenntnis Uber den Wegfall des Kundigungsgrundes das ver-
langt. Eine Wiederaufnahmepflicht kann sich auch durch die Regelung des §

14 Abs 3 BAG filr Lehrlinge ergeben und ist gesetzlich niedergelegt.*®

5.3 Unterrichtungs- und Informationspflichten

5.3.1 Regelung der Betriebsibergangs-Richtlinie

Die BU-RL 2001/23/EG regelt in Art 7 Z 1, dass VerduRerer und Erwer-

ber verpflichtet sind, die Vertreter ihrer jeweiligen von einem Ubergang be-

%2 BAG 04.05.2006, 8 AZR 477/05, NZA 2006, 1096; Krieger/Willemsen, NZA 2011, 1131;
Preisin Erfurter Kommentar'* § 613a BGB Rz 164.

%3 OGH, 8 ObA 2100/96y, JBI 1997,58 bestatigt, dass in diesen Fallen die Betriebsstillle-
gung nur dann vorliegt, wenn auch kein Betriebsliibergang gegeben ist.
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troffenen Arbeitnehmer zu informieren Uber den Zeitpunkt bzw den geplan-
ten Zeitpunkt des Ubergangs, den Grund fir den Ubergang, die rechtlichen,
wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die Arbeitnehmer
und die die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen Mal3-
nahmen. Diese sich zunachst an die Arbeitnehmervertreter gerichtete Vor-
schrift wird in Art 7 Z 6 RL 2001/23/EG insoweit erweitert, dass dieselben In-
formationen auch den Arbeitnehmern gegentber zu erfolgen hat, wenn kei-

ne Arbeitnehmervertretung besteht.

5.3.2  Osterreichische Regelung

Weitgehend wortgleich Ubernahm die &sterreichische Regelung diese
Bestimmung der BU-RL in 8§ 3a AVRAG, dass VerauRerer oder Erwerber in
Unternehmen oder Betrieben, die Uber keine Arbeitnehmervertretung verfa-
gen, die vom BetriebsUbergang betroffenen Arbeitnehmer im Vorhinein tUber
(1.) den Zeitpunkt bzw. den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs, (2.) den
Grund des Ubergangs, (3.) die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Fol-
gen des Ubergangs fir die Arbeitnehmer sowie (4.) die hinsichtlich der Ar-
beitnehmer in Aussicht genommenen Mallnahmen schriftlich zu informieren

haben.

Erganzend hierzu regelt 8 3 Abs 3 S 2 AVRAG, dass der Erwerber ver-
pflichtet ist, die sich durch den Betriebstuibergang andernden Arbeitsbedin-

gungen unverzuglich mitzuteilen.

Mit der ordnungsgemalRen Durchfuhrung dieser Mitteilungen und In-
formationen beginnen auch die fur den Arbeitnehmer zB einzuhaltenden
Fristen fur die ggf mdgliche privilegierte Kindigung nach 8 3 Abs 5 AVRAG,
den Widerspruch nach 8§ 3 Abs 4 AVRAG und die Frist fur die Einbringung der
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Feststellungsklage nach § 3 Abs 6 AVRAG zu laufen.

5.3.3 Bundesdeutsche Regelung

In der bundesdeutschen Regelung zur Information nach Art 7 BU-RL
wird keine Unterscheidung getroffen zwischen der Information der Arbeit-
nehmer in Betrieben/Unternehmen mit Arbeitnehmervertretung und solchen
ohne Arbeitnehmervertretungen und zwar auch grds unabhangig von der

GrofRe des Betriebs.

8 613a Abs 5 BGB sieht vor, dass der bisherige Arbeitgeber oder der
neue Inhaber die von einem Ubergang betroffenen Arbeitnenmer vor dem
Ubergang in Textform zu unterrichten hat ber (1.) den Zeitpunkt oder den
geplanten Zeitpunkt des Ubergangs, (2.) den Grund fir den Ubergang, (3.) die
rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fur die Ar-
beitnehmer und (4.) die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genomme-

nen MalRnahmen.

Damit geht die bundesdeutsche Regelung tiber die Vorgaben der BU-
RL hinaus, die die Information der betroffenen Arbeitnehmer nur dann for-

dert, wenn keine Arbeitnehmervertretung besteht (Art 7 Z 6 BU-RL).

Die Auswirkungen sind als durchaus gravierend anzusehen, da nur die
ordnungsgemalle Information an die Arbeitnehmer die Monatsfrist des
grund- und voraussetzungslos moglichen Widerspruchs des Arbeitnehmers
beginnen lasst.** Der 8. Senat des BAG, zustandig fUr die Rechtsstreitigkeiten

im Zusammenhang mit dem Betriebsubergang, hat zwischenzeitlich mit einer

%4 st Rspr seit BAG 24.05.2005, 8 AZR 398/04, NZA 2005, 1302.
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eingehenden und dezidierten Judikatur die Anforderungen an die Informati-
onspflicht verscharft. An den Kriterien der Vollstandigkeit und Richtigkeit der
Information hat sich eine umfangreiche Kasuistik entwickelt.*®* Die notwendi-
gerweise jedem betroffenen Arbeitnehmer gegenuber vorzunehmende Un-
terrichtung und die Auswirkungen auf das Widerspruchsrecht lassen die In-
formationspflicht fur die Rechtsberater in M&A-Vorgangen zu einer geflurch-

teten Vorgabe werden, wie sich in dem Fall BenQ** gezeigt hat.

5.4 Haftung

Art 3 Z 1 Abs 2 RL 2001/23/EG regelt, dass die Mitgliedstaaten vorse-
hen kénnen, dass der VerdulRerer und der Erwerber nach dem Zeitpunkt des
Ubergangs gesamtschuldnerisch fur die Verpflichtungen haften, die vor dem
Zeitpunkt des Ubergangs durch einen Arbeitsvertrag oder ein Arbeitsverhalt-

nis entstanden sind, der bzw das zum Zeitpunkt des Ubergangs bestand.

Entsprechend diesen Vorgaben haben Osterreich und Deutschland in
8§ 3 Abs 1, 6 AVRAG bzw § 613a Abs 2 BGB Regelungen zur Haftung des Ver-
aullerers und des Erwerbers im Hinblick auf das Ubergehende Arbeitsver-

haltnis getroffen.

Nach & 3 Abs 1 AVRAG tritt der Erwerber in das Arbeitsverhaltnis zum

%5 vgl hierzu Willemsenin Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung®

907 Rz 210 ff.

%% Erstin der Entscheidung BAG 23.07.2009, 8 AZR 538/08, NZA 2010, 89 wurde rechts-
kraftig festgestellt, dass die Unterrichtung/Information des Erwerbers unzureichend
war, weil die Arbeitnehmer nicht in die Lage versetzt wurden, Gber den méglichen
neuen Arbeitgeber Erkundigungen einzuholen. Die Widerspruchsfrist wurde daher
nicht in Gang gesetzt und konnte noch viel spater ausgelbt werden, als bereits fest-
stand, dass der Erwerber BenQ insolvent wurde. Der vormalige Verauf3erer Siemens
musste die widersprechenden Mitarbeiter weiterbeschaftigen.
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Zeitpunkt des Ubergangs, wie es besteht. DemgemaR haftet der Erwerber fir
neue Verbindlichkeiten aus dem bestehenden Arbeitsverhaltnis aber auch
far alle im Zeitpunkt des Betriebstibergangs bereits entstandenen Anspru-
che.*’ Erganzend hierzu haftet der VerauRerer fur alle bis zum Zeitpunkt des
Betriebsubergangs bereits entstandenen Anspruche weiter. Fir Anspruche
des Arbeitnehmers aus einer nichtigen Kindigung haften VeraulRerer und

Erwerber solidarisch.¢®

Daruber hinaus bestehen Sonderregelungen der gesamtschuldneri-
schen Haftung fur betriebliche Pensionszusagen des VerauRBerers (§ 6 Abs 1

AVRAG) und fur Abfertigungsanspriiche.*®

Die bundesdeutsche Regelung des 8 613a Abs 2 BGB entspricht den
vorgenannten Grundsatzen. Der Erwerber Ubernimmt das Arbeitsverhdaltnis
mit allen bestehenden Anspruchen des Arbeitnehmers, selbst wenn diese vor
dem Betriebsubergang entstanden sind. Als Gesamtschuldner haftet der
VerauBerer neben dem Erwerber fur die Anspruche, die bis zum Betriebs-
Ubergang entstanden sind und bis zu einem Jahr nach Ubergang fallig wer-

den.

5.5 Zwingender Charakter und abweichende Gestaltungen

Das Regelungsregime der BU-RL ist fur die Parteien zwingend und

zwar sogar so weit, dass der Arbeitnehmer auf die ihm gewahrten Rechte

%7 vgl hierzu auch Gahleitner, Arbeitgeberhaftung bei Betriebsiibergang, ecolex 1994,

694,

%8 OGH 10.06.1998, 9 Ob A 55/98y; OGH 11.11.1998, 9 Ob A 240/98d.

%9 vgl hierzu auch Wiesinger, Haftung fiir Betriebspensionen und Abfertigungen beim
Betriebstibergang, ecolex 1994, 702.
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weder verzichten noch einer Verkirzung zustimmen kann®®, es sei denn im
Rahmen der Freiheit, das Arbeitsverhaltnis mit dem Erwerber nicht fortzuset-

zen.

5.5.1 Aufhebungs-/Abanderungsvertrage

5.5.1.1 Problemfeld Vertragsfreiheit contra Bestandsschutz

Nicht selten werden im Vorfeld einer Umstrukturierungsmal3nahme,
die sich als Betriebsubergang darstellen kdnnten oder auch nach einem sol-
chen Betriebstibergang einvernehmliche Aufhebungsvereinbarungen zwi-
schen den VerauRerer/Erwerber und dem betroffenen Arbeitnehmer getrof-
fen. Diese bezwecken zumeist die Herstellung einer dem Erwerber ange-
nehme Personalstarke oder -struktur und versuchen, auf den ex-lege-

Ubergang des Arbeitsverhaltnisses Einfluss zu nehmen.

Die Rechtmaligkeit dieser einvernehmlichen Regelungen sind im Lich-
te und Spannungsverhaltnis zwischen Schutzzweck der BU-RL und der Ver-
tragsfreiheit zu bewerten. Der Schutzzweck der BU-RL richtet sich grds nicht
darauf, zum Erwerber Ubergehen zu mussen, wie die ausgestalteten Kundi-

gungs- oder Widerspruchsrechte des Arbeitnehmers zeigen.

Insoweit ist eine einvernehmliche Regelung zur Aufhebung des Ar-
beitsverhaltnisses grds moglich. Der Unterschied zu dem Widerspruch liegt
jedoch darin, dass durch Aufhebungsvereinbarungen zumeist kein Arbeits-
verhaltnis mit dem VerdulRRerer verbleibt, sondern eine Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses insgesamt angestrebt wird. Versprochene finanzielle An-

370 EuGH 10.02.1988, Rs 324/86, Daddy’s Dance Hall, Slg 1988, 739.
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reize in solchen Vereinbarungen lassen jedoch an dem unbeeinflussten Wil-
len des Arbeitnehmers zweifeln und legen den Schluss nahe, den Schutz-
zweck des Kiindigungsverbots wegen des Ubergangs des Arbeitsverhaltnis-
ses als Mal3stab der Betrachtung entsprechend heranziehen. In wieweit die
einvernehmliche Beendigung mit dem Schutzzweck der BU-RL und den nati-
onalstaatlichen Ausgestaltungen kollidiert, bedarf einer genaueren nachfol-

genden Betrachtung.®"

5.5.1.2 Grundsatz

Grundsatzlich orientieren sich die Beendigungsverbote im Zusam-
menhang mit Betriebsibergangen an den arbeitgeberseitigen Kindigungen.
Sinn und Zweck dieser Restriktionen ergibt sich aus dem Schutzzweck der
BU-RL im Hinblick auf die Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses im Betriebs-
Ubergang. Die Sach- und Interessenlage ist mit einvernehmlichen Beendi-
gungen des Arbeitsverhaltnisses nicht vergleichbar, zumal der Arbeitnehmer

einem solchen zumindest zweiseitigen Vertrag zustimmen muss.

Wird diese Zustimmung vom Arbeitnehmer frei von unlauteren Mit-
teln erlangt, gehen die Grundsatze der Vertragsfreiheit vor. Ein solcher Auf-

hebungsvertrag verstoRt dann nicht gegen den Kontinuitatsschutz der BU-RL.

5.5.1.3 Linien der deutschen Rechtsprechung

Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 10.12.1998%% festgestellt,

dass die Vertragsparteien (idR VerdufRerer und Arbeitnehmer, ggf auch Er-

1 Hinsichtlich besonderer Gestaltungen zur Vermeidung und Gestaltung von Betriebs-

Ubergangen vgl unten Teil IVZ 5.5.2 S 126 ff.
%2 BAG 10.12.1998, 8 AZR 324/97, NZA 1999, 422.
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werber und Arbeitnehmer) das Vertragsverhadltnis auch ohne Vorliegen eines
sachlichen Grundes wirksam durch einen Aufhebungsvertrag auflésen kon-
nen, ,wenn diese Vereinbarung auf das endgtiltige Ausscheiden des Arbeit-

nehmers aus dem Betrieb gerichtet ist"*"

In den Entscheidungsgrinden fuhrt das BAG aus, dass , keine Legiti-
matior!' der Rechtsprechung bestehe, den Schutz des &8 613a BGB Uber die
Grenzen des Wortlautes hinaus auszulegen und auf das tatsachliche Aus-
scheiden gerichtete Aufhebungsvertrage von einem sachlichen Grund ab-
hangig zu machen.*” Damit starkt das BAG den Grundsatz der Vertragsfrei-
heit, wenn die Parteien den Willen zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

haben.

Abweichend davon werden Aufhebungsvertrage dann kritisch beur-
teilt, wenn sie eine faktische Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
Erwerber bezwecken. Dies kdnnen zB vorubergehende Beendigungen sein,
die mit einer Wiedereinstellungszusage zu veranderten Bedingungen ver-
bunden sind. Das BAG nimmt die Nichtigkeit dieser Aufhebungsvertrage we-
gen objektiver Gesetzesumgehung an, wenn der Aufhebungsvertrag , /edig-
lich die Beseitigung der Kontinuitat des Arbeitsverhdltnisses bei gleichzeiti-
gem Erhalt des Arbeitsplatzes bezweckt. Diesem Zweck dient der Abschluls
eines Aufthebungsvertrages, wenn zugleich ein neues Arbeitsverhdltnis zum
Betriebstibernehmer vereinbart oder zumindest verbindlich in Aussicht ge-

stellt wird, *™®

57 BAG 10.12.1998, 8 AZR 324/97, NZA 1999, 422, Ls 2.

374 BAG 10.12.1998, 8 AZR 324/97, NZA 1999, 422.

375 BAG 10.12.1998, 8 AZR 324/97, NZA 1999, 422, Ls 2 in Bestatigung von BAG
28.4.1987, 3 AZR 75/86, NZA 1988, 198.
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An diesen abstrakten Kriterien mussen sich auch Abanderungsvertra-
ge messen lassen, die auf die Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses und des-

sen Konditionen Einfluss nehmen.

Zunachst forderte das BAG fur Vereinbarungen, in denen einzelver-
tragliche Anspruche des Arbeitnehmers zu dessen Lasten modifiziert werden,
einen sachlichen Grund, um nicht als nichtig angesehen zu werden.*”® Die
Mal3stabe des sachlichen Grundes wurden jedoch nicht allzu eng gezogen
und der drohende Verlust von Arbeitsplatzen sollte hierfir bereits ausrei-
chen.*” Das Erfordernis des sachlichen Grundes liel} das BAG jedoch spater
fallen fur Vereinbarungen, die zB nach dem Betriebstbergang zwischen Er-
werber und Arbeitnehmer fur die Zukunft getroffen werden, selbst wenn die-

se fur den Abreitnehmer nachteilig sind.*”®

Diese Entscheidung ist konsequent daran orientiert, dass eine solche
Vereinbarung die Kontinuitat der Arbeitsbedingungen durch den Betriebs-
Ubergang zunachst nicht tangierte, sondern danach modifizierte. Ebenfalls
konsequent den vorstehenden Grundsatzen folgend, nahm das BAG die
Nichtigkeit einer Vereinbarung an, die eine Arbeitnehmerin mit dem Verdu-
Berer getroffen hat und auf ruckstandige Gehaltsanspriche in Form von
Weihnachts- und Urlaubsgeldanspriche verzichtete.*” Dieser Erlassvertrag
griff unzulassig in die Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses nach 8 613a Abs 1

BGB ein, da bestimmte Rechte zum Zeitpunkt des Ubergangs nicht mehr be-

875 vgl zB fiir den Verzicht auf Versorgungsanwartschaften: BAG 12.05.1992, 3 AZR

247/91, NZA 1992, 1080.

77 BAG 18.08.2005, 8 AZR 523/04, NZA 2006, 145 (148).

%% BAG 07.11.2007, 5 AZR 1007/06, NZA 2008, 530.

379 BAG 19.03.2009, 8 AZR 722/07, NZA 2009, 1091; vgl im Einzelnen auch Bunte, Nich-
tigkeit eines Erlassvertrags zur Umgehung der Rechtsfolgen des 8 613 a | 1 BGB, NZA
2010, 319 ff.
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standen und damit nicht durch den Erwerber fortgefliihrt werden mussten.
Dies wertete das BAG als eine Umgehung der gesetzlichen Vorschriften und

sprach die Nichtigkeit der Vereinbarung aus.

5.5.1.4 Linien der dsterreichischen Rechtsprechung

Auch in der 6sterreichischen Rechtsprechung wird die einvernehmli-
che Beendigung des Arbeitsverhdltnisses grds nicht als Umgehung des
Schutzes des §8 3 Abs 1 AVRAG angesehen.*® Hinsichtlich einer Vereinbarung
zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hat der OGH*" festgestellt, dass es
dem Arbeitnehmer freistehe, mit dem bisherigen Arbeitgeber (Veraul3erer)
eine Regelung zu treffen, dass sein Arbeitsverhaltnis nicht auf dem Erwerber

Ubergehe und er insofern auf den Schutz des § 3 Abs 1 AVRAG verzichtet.

Selbst wenn nach der einvernehmlichen Beendigung ein Arbeitsver-
haltnis mit dem Erwerber abgeschlossen wird, ist dies nicht zu beanstanden,
wenn die Konditionen gegenuber den bisherigen Bedingungen vorteilhafter
sind.** Insbesondere im Verhaltnis des Arbeitnehmers zu dem potentiellen
VeraulBerer besteht im Vorfeld eines BetriebsUbergangs ein erhebliches Un-
sicherheitspotential, das zu einem Verhandlungsungleichgewicht fuhren
kann, da sich der Arbeitnehmer mit dem Verlust des Arbeitsplatzes bedroht
sehen kann. Dieses kann sich aber auch bei dem Erwerber trotz zunachst
erfolgtem Ubergang fortsetzen, der mit Synergie-Effekten, notwendigen Rati-

onalisierungen ua ebenfalls Einfluss auf die Arbeitsbedingungen nehmen will.

%8 Binder, AVRAG® § 3 Rz 129.

%1 OGH 12.10.1995, 8 Ob 15/95 = DRAA 1997, 115 (Kirschbaum) = ecolex 1996, 471
(Lengauen).

aA wohl Marhold, der auch Verschlechterungsvereinbarungen mit dem Erwerber o-
der VerauBerer prinzipiell als zuldssig ansieht, vgl Binder, AVRAG” § 3 Rz 134.

382
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Insoweit und unter Berucksichtigung der Regelungsinhalte der 8§ 3 ff
AVRAG ist eine unbeschrankte Zulassung verschlechternder Vereinbarungen
abzulehnen. Vielmehr sind gerade die Vorgaben des 8 3 Abs 1 AVRAG hin-
sichtlich der Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses und seiner Bedingungen
sowie die Veranderungssperre von einem Jahr des 8 4 Abs 2 S 1 AVRAG Mal3-
stab und Grenze der Zulassung von verschlechternden Vereinbarungen zwi-

schen dem Arbeitnehmer und dem VeraulRerer oder Erwerber.*®

Mal3stab hierbei ist ein Gunstigkeitsvergleich wie bei abweichenden
Vereinbarungen zu Kollektivregelungen. Nach §8 3 Abs 1 ArbVG sind arbeits-
vertragliche Abanderungen oder solche in Betriebsvereinbarungen nur dann
wirksam zu vereinbaren, wenn diese zumindest gunstiger sind (8 3 Abs 1S 2
Alt 2 ArbVG). § 3 Abs 2 ArbVG regelt den Mal3stab des Gunstigkeitsvergleichs
in dem die Bestimmungen zusammenzufassen und gegenuberzustellen sind,
die in einem rechtlichen und sachlichen Zusammenhang stehen (sog Grup-
penvergleich®’). Fur die Frage der ,wesentlichen Verschlechterung” iSd § 3
Abs 5 u 6 AVRAG als Bedingung fur die Moglichkeit der aulBerordentlichen
Kindigung®® sieht Binder ausnahmsweise die Notwendigkeit, einen Ge-
samtgunstigkeitsvergleich anzustellen, wenn es zu der Verdrangung der bis-

herigen Kollektivvereinbarungen durch neue kommen soll.**

Die veranderten Bedingungen sind nach ihrem gesamten wirtschaftli-
chen und rechtlichen Gehalt in Bezug auf die ansonsten eingetretene Situati-

on des ex-lege-Ubergangs zu untersuchen.®® Fiihrt dieser Vergleich zu keiner

%83 Vgl Binder, AVRAG*§ 3 Rz 134.

%4 Binder, AVRAG® § 3 Rz 135.

35 S hierzu oben Teil 112 5.2.2.2, S 108.

38 Binder, AVRAG*§ 3 Rz 136 mVa aA OGH 8 ObA 41/03t.
37 OGH 24.09.2003, 9 ObA 17/03w.
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negativen Abweichung, ist die Disposition der Parteien nicht beschrankt.

5.5.1.5 Stellungnahme

Das Schutzniveau der Arbeitnehmer bei einvernehmlichen Vereinba-
rungen ist im Osterreichischen und deutschen Recht vergleichbar. Erfolgt
nach einer Beendigungsvereinbarung die Wieder- oder Neueinstellung des
Arbeitsnehmers bei dem Erwerber zu negativ veranderten Konditionen, wird
dies idR als eine unzulassige Umgehung der gesetzlichen Bestimmungen an-
gesehen, die gerade die Kontinuitat des Arbeitsverhdltnisses und seine Be-

dingungen zumindest fur ein Jahr schutzen will.

5.5.2 MalBnahmen sog VerauRBerer- oder Erwerberkonzepte

Aufgrund des Arbeitsverhaltnis schitzenden Charakters der Regelun-
gen des BetriebstUbergangs wird versucht, durch Gestaltungen die fur die
Parteien gewlnschte Folge durch flankierende Strukturierungsmal3nahmen
zu begleiten. VeraulRerer und Erwerber versuchen damit ua eine bessere Kal-

kulierbarkeit des Outsourcings herbeizufuhren.

In diesem Zusammenhang wird in Rechtsprechung und Literatur
Osterreichs und Deutschlands die Zulassigkeit und Grenzen entsprechender
MalBnahmen auf VeraulRerer- oder Erwerberseite diskutiert. Ausgangspunkt
hiervon ist die europarechtliche Vorgabe, Kundigungen oder andere ver-
schlechternde Arbeitsbedingungen wegen des Betriebsibergangs auszu-
schlieBen. In der Umsetzung in das nationale Recht sind arbeitgeberseitige

Kdndigungen im Zusammenhang mit dem Betriebstubergang unzulassig.

Kundigungen des Erwerbers nach dem Betriebstubergang, zB wenn
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diese im Zusammenhang mit sich anschlieBenden Umstrukturierungsmal3-
nahmen einhergehen bleiben grundsatzlich hiervon unberdhrt und sind hin-
sichtlich ihrer Wirksamkeit nach den generellen nationalen Regelungen zu

beurteilen.

Nicht selten ist die Interessenlage des Erwerbers jedoch die, bereits zu
dem Betriebsubergang flankierende MalBnahmen frihzeitig durchzufthren
und zwar sogar noch im Zeitpunkt der Verhandlung zu Veraulerer. Die
Grunde hierfur liegen vielfach in dem Zeitvorteil, etwaig einzuhaltende langer
Kuandigungsfristen und ahnlichem. Selbst wenn bestimmte Umstrukturie-
rungsmalinahmen nicht durch den (potentiellen) Erwerber initiiert werden,
kann es ein Interesse des VeraulRerers geben, durch bereits eingeleitete Rest-
rukturierungsmalBnahmen ein Outsourcing, welches mit einem Betriebs-
Ubergang einhergehenden kdnnte, fur einen Erwerber attraktiv zu machen.
Zu bewerten ist daher die Mdglichkeit und die Grenzen solcher so genannten
VeraulBerer- oder Erwerberkonzepte im Hinblick auf das an sich bestehende

Kandigungsverbot im System des Betriebsubergangs.

5.5.2.1 Rechtsprechung und Literaturmeinungen

Der OGH sieht es als grundsatzlich unzulassig an, bereits auf der Seite
des Veraul3erers vorsorgliche Rationalisierungskindigungen einzuleiten oder
gar Sanierungs- und Rationalisierungskonzepte eines Erwerbers umzuset-
zen.®® Lediglich Kindigungen, die ungeachtet des Betriebsibergangs be-

triebsnotwendig sind, sind zulassig.***

%8 OGH 28.08.1997, 8 ObA 91/97h; OGH 05.06.2002 9 ObA 97/02h.
%9 Vgl OGH 9 ObA 206/98d.
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Eine solche Betriebsnotwendigkeit sieht der OGH jedoch nicht in Rati-
onalisierungskindigungen, die dem Erwerber neue Strukturierungen oder
Einsparungen ermdglichen sollen. Vielmehr ist es geboten, Restrukturie-
rungsbestrebungen auf VeraulBererseite danach zu beurteilen, ob diese auch
ohne Ubertragung des Betriebs ausgesprochen worden wéren, da diese kei-
nen Bezug zum Betriebstbergang haben und nicht von Kindigungsverbot im

BetriebstUbergang umfasst sind.**

391 392

Auch in der deutschen Rechtsprechung®™ und Literatur®* werden
MalBnahmen zumindest aufgrund eines Erwerberkonzepts kontrovers be-
handelt. Entsprechend dem OGH sieht auch das BAG das Kundigungsverbot
(8 613 Abs 4 BGB) dann fur gegeben an, wenn der Betriebstbergang den ent-
scheidenden Beweggrund fir die Kiindigung darstellt.**® Begrindet wird dies
damit, dass die Betriebstibergangsrichtlinie vor Ubergangsbedingten Veran-
derungen des Arbeitsverhaltnisses, insbesondere dessen Beendigung, schit-
zen soll, daruber hinaus gehende, vom Betriebsibergang unabhangige Ver-

anderungen jedoch nicht schitzt (Argument aus 8 613a Abs 4 S 2 BGB).

So stellt sich auch in der deutschen Rechtsprechung die Frage, inwie-

weit Malinahmen auf Veraul3ererseite unter BerUcksichtigung eines etwaigen

30 OGH 28.08.1997, 9 ObA 73/04g.

391 7B BAG 20.03.2003, 8 AZR 97/02, NZA 2003, 1027; BAG 23.09.1983, 5 AZR 474/81, DB
1983, 2690.

Vgl Hauck, Neueste Rechtsprechung zu § 613a BGB, Sonderbeilage zu NZA Heft
18/2004, 17; Gaul, Betriebsubergang: Neues zur betriebsbedingten Kiindigung auf-
grund Erwerberkonzepts, DB 2003, 1902; Haase, Kundigung des Verdul3erers nach
Erwerberkonzept - contra legem?, FS Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen
Anwaltverein, 613ff.; Meyer, Personalanpassung des BetriebsveraulRerers auf Grund
eines Erwerberkonzepts, NZA 2003, 244; Schumacher-Mohr, Zulassigkeit einer be-
triebsbedingten Kindigung durch den Veraulerer bei Betriebsiibergang, NZA 2004,
629.

3% St Rspr seit BAG 26.05.1983, 2 AZR 477/81, NJW 1984, 627.

392
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Betriebstubergangs noch von dem Kundigungsverbot umfasst sind. Dass es
auf der Seite von VeraulRerer und Erwerber ein Interesse gibt, Restrukturie-
rungsmalinahmen moglichst fruh durchzufthren, liegt auf der Hand. Der
Erwerber hat ein Interesse einer wirtschaftlichen Kalkulierbarkeit insbeson-
dere im Hinblick auf zu Ubernehmende Arbeitsverhaltnisse und auch darauf,
etwaige Anpassungsmalinahmen modglichst frihzeitig einzuleiten; gegebe-
nenfalls parallel zu den handels-/ gesellschaftsrechtlichen oder kaufvertrags-

rechtlichen Outsourcing-Vorgang.

Die deutsche Rechtsprechung erkennt an, dass der VeraulBerer vor
dem BetriebstUbergang grundsatzlich uneingeschrankt betriebsbedingte
Kdndigungen aussprechen kann, aus Grunden, die mit dem Betriebstber-
gang nicht zusammenhangen. Unproblematisch wird dies auch dann bejaht,
wenn sich der Veraul3erer hierbei die Idee eines Konzepts des Erwerbers zu
eigen macht und umsetzt, solange diese Umsetzung auch ohne einen spate-
ren Betriebsubergang moglich ware. Mal3stab ist hierbei, ob bei FortfUhrung
des Betriebes (dh ohne Betriebstubergang) die Malinahme ebenfalls hatte

durchgefihrt werden kénnen.**

In der frihen Rechtsprechung des BAG wurde es jedoch abgelehnt,
dass ein Konzept, welches der Veraul3erer selbst nicht hatte durchfihren
kénne als Grundlage dafiuir dient, bereits vor dem Ubergang Kiindigungen
auszusprechen.*® Ein solches sog Erwerberkonzept liegt dann vor, wenn zwar
die Kundigung auf Veraul3ererseite erklart wird, die fur die Kindigung heran-
gezogenen Grunde jedoch erst in einer Situation liegen, die nach Betriebs-

Ubergang und auf Seiten des Erwerbers gegeben waren.

%% BAG 26.05.1983, 2 AZR 477/81, NJW 1984, 627.
%% BAG 26.05.1983, 2 AZR 477/81, NJW 1984, 627.
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Insoweit wird begrifflich unterschieden zwischen einem sich ,selbst
tragenden” Konzept, welches auch auf Verdul3ererseite zur Kindigung be-
rechtigt hatte und dem ,nicht selbst tragenden” Konzept, welches nur im Zu-
sammenhang mit der Situation nach dem BetriebsUbergang eine Kundigung
rechtfertigen wirde.**® Das nicht selbst tragende Erwerberkonzept wurde als

Kandigungsberechtigung abgelehnt.

Mit einer Rechtsprechungsanderung im Jahre 2003 hat das BAG je-
doch festgestellt, dass es auf die Tragfahigkeit des Konzepts auf Veraulerer-
seite fur die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kindigung nicht (mehr)
ankame.*” Zumindest in der dort behandelten insolvenzrechtlichen Situation
wurde das so genannte Erwerberkonzept anerkannt.**® Zurzeit beschrankt
sich die Rechtsprechung des BAG soweit ersichtlich auf insolvenzrechtliche
Sachverhalte, bei denen die Kundigung auf VeraulBererseite erfolgt. Ob eine
Anerkennung durch das BAG auch stattfindet auf andere Bereiche, bleibt
abzuwarten. In der Struktur der betriebsbedingten Kundigung nach deut-
schem Recht erscheint die Erstreckung des Erwerberkonzeptes auf Sachver-

halte auBerhalb des Insolvenzrechts durchaus méglich.**

Das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz hat in einer Entscheidung

vom 11.03.2013*” eine Kindigung nach Erwerberkonzept gebilligt und fuhrt

8% vgl zur Begrifflichkeit auch Willemsenin Willemsen/Hohenstatt/ Schweibert/Seibt,

Umstrukturierung®, 1005 Rz 110, 113.

%7 BAG 20.03.2003, 8 AZR 97/02, NZA 2003, 1027.

398 Bestatigt von BAG 20.09.2006, 6 AZR 249/05, NZA 2007. 387.

89 Wohl bejahend Fuhirott, Erwerberkonzeptkiindigungen als Alternative zum BQG-
Modell bei Betriebstibergangen, BB 2013, 2042 (2043 f), zw Willemsenin Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung®, 1008 Rz 113 ff, der auf die wei-
teren Probleme zB der unternehmensubergreifenden Sozialauswahl hinweist.

4% | AG Rheinland-Pfalz 11.03.2003, 5 Sa 556/12 nv
http://www3.mijv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-
7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D (03.10.2014).


http://www3.mjv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D
http://www3.mjv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D
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aus:

,Das Kundigungsverbot greift deshalb dann nicht ein, wenn es neben
dem Betriebstibergang einen sachlichen Grund gibt, der "aus sich heraus" die
Kindjgung zu rechtfertigen vermag. Es schdtzt also insbesondere nicht vor
Risiken, die sich jederzeit unabhdngig vom Betriebstibergang aktualisieren
kénnen und dient insbesondere nicht zum Ausschluss der als notwendlig an-
gesehenen unternehmerischen Malsnahmen. Der Sinn und Zweck der Rege-
lung des & 6713 a Abs. 1 5. 1, Abs. 4 BGB besteht nicht darin, den Erwerber
auch bei einer autfgrund betriebswirtschaftlicher Gesichtspunkte vorausseh-
bar fehlenden Beschaftigungsmaglichkeit zu verpflichten, das Arbeitsverhalt-
nis mit einem Arbeitnehmer noch einmal ohne entsprechenden Bedarf zu
verlangern, bis er selbst die Kundigung aussprechen kann. Allerdings bedarf
es daftr eines verbindlichen Konzepts oder Sanierungsplan des Erwerbers,
dessen Durchfihrung zum Zeitounkt des Zugangs der Kindjgungserklarung

bereits greifbare Formen angenommen haben muss.“**

Dem Landesarbeitsgericht lieR es fur die Anerkennung als Kundi-
gungsgrund auch aulBerhalb eines Insolvenzverfahrens ausreichen, dass der
Arbeitsplatz aufgrund eines Unternehmens Ubergreifenden Konzepts entfallt.
Dies berechtige bereits zum Ausspruch der betriebsbedingten Kundigung auf
VeraulBererseite, wenn nach der Prognose und deren bereits greifbaren For-
men davon auszugehen ist, dass bis zum Auslauf der ordentlichen Kundi-
gungsfrist die geplante MalBhahmen durchgefuhrt worden ist und der Ar-

beitnehmer folglich entbehrt werden kann.

%' LAG Rheinland-Pfalz 11.03.2003, 5 Sa 556/12 nv
http://www3.mijv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-
7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D (03.10.2014), unter .


http://www3.mjv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D
http://www3.mjv.rlp.de/rechtspr/DisplayUrteil_neu.asp?rowguid=%7B1EE714FA-7F37-47FD-B545-2745F567BBBA%7D
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In Bezug auf die restriktivere Haltung des OGH zur Kindigung nach
einem Erwerberkonzept halt Binder eine Anerkennung von Kundigungen
nach einem Erwerberkonzept dann fur bedenkenswert, wenn in einer Ge-
samtschau mehr Arbeitsplatze aufgrund eines Sanierungskonzept des Er-
werbers erhalten bleiben kénnen, als es ohne Betriebsubergang der Fall wa-
re. Insoweit musse es in Grenzen auch mdglich sein, eine Kindigungsberech-
tigung auf VerdulRererseite anzuerkennen, wenn diese das zukunftige Erwer-

berkonzept des Erwerbers beachte und nach sozialen Kriterien umsetze.**

402 Binder, AVRAG® § 3 Rz 89 mVa Peschek, RAW 2005, 110.
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Teil 1l

Outsourcing im System des Betriebslibergangs

1 Einleitung

Aufgrund der vielfaltigen Durchfuhrungs- und Erscheinungsformen
des Outsourcings ist eine allumfassende Kategorisierung im System des Be-
triebstibergangs nicht maéglich. Dennoch soll versucht werden, eine abstrakte
Strukturierung zu bilden, innerhalb derer diese Outsourcing-Vorgange im
System des Betriebsubergangs schematisch untersucht werden. Daruber
hinaus werden ausgewahlte MalBnahmen untersucht, die im Zusammenhang

mit dem Outsourcing in der Praxis angetroffen werden.

Die Grundstruktur des Outsourcings ist zunachst, dass innerhalb des
Betriebs oder Unternehmens durchgefuhrte Leistungen, Funktionen oder
Aufgaben aus dem bisherigen Verbund herausgeldst und dort fortan nicht

mehr erbracht werden sollen.

Einerseits fallen damit diese auf der Seite des Betriebs oder Unter-
nehmens weg, aber nicht ersatzlos, da das Outsourcing gerade den Bezug
dieser Leistungen, Funktionen oder Aufgaben durch den Outsourcing-Partner

in der Zukunft bezweckt.

Im betriebswirtschaftlichen Kontext des Outsourcings ist dies die Fra-
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ge des make-or-buy*®, wobei Outsourcing als Fremdvergabe fur den fortan
externen Ein- oder Zukauf (,buy”) steht, da zumindest das Ergebnis der bis-
herigen Leistungen, Funktionen oder Aufgaben mdoglichst nahtlos weiter be-
zogen und bendtigt wird. Dies kann in Form einer inhaltlichen Veranderung
(zB Arbeitsstrukturen, Personalbedarf 0d) und/oder einer raumlichen Veran-
derung (zB Verlagerung der Produktion in das Ausland) der Fall sein. Mogli-
che Praxis-Beispiele hierzu reichen von der Entscheidung, Reinigungsarbeiten
fremd zu vergeben, Buchhaltungstatigkeiten auszulagern bis hin zu dem Zu-
kauf von Produktionsmitteln oder (Teil-)Fertigprodukten fur die eigene Pro-

duktion, die der eigenen Unternehmung fortan dienlich sein sollen.

2 Outsourcing-Grundstruktur nach den EuGH-Kriterien

2.1 Kontinuitat und Ahnlichkeit der Leistungen

Entsprechend den legislativen und judikativen Strukturen des Betrieb-
subergangs liegt das Augenmerk bei Outsourcing-Sachverhalten auf dem
Ubergang der wirtschaftlichen Einheit. In der Gesamtschau der dafur heran-
gezogenen Kriterien der Rs Spijkers sind insbesondere die Ahnlichkeit der
Leistungen vor und nach dem Ubergang (6. Kriterium der EuGH-
Rechtsprechung in der Rs Spjjkers) und die Kontinuitat der Leistungen (7.
Kriterium) bzw Dauer einer Unterbrechung in Abgrenzung zur Betriebsstillle-

gung zu berucksichtigen.

Gerade Outsourcing-Sachverhalte sind in diesem Kontext gepragt von

403 5055,
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einer Ahnlichkeit der Leistungen vor und nach der Outsourcing-MaRnahme
und ohne wesentliche zeitliche Unterbrechung. Vielmehr entspricht es der
Zielrichtung des Outsourcings, die gleichgerichtete Tatigkeit fortan, dh bes-
tenfalls ohne Unterbrechung weiterhin beziehen und fur sich nutzbar ma-

chen zu k6énnen.

Der EuGH betont zum Schutze des Arbeitsverhdltnisses oft das Krite-
rium der Ahnlichkeit der Leistungen vor und nach dem Ubergang. Diese
scheinbar zum Teil an einem gewunschten Ergebnis orientierte Rechtspre-
chung des EuGH ist gerade in den bundesdeutschen Literaturmeinungen

kritisiert worden; insbesondere in der Rs Schmidt™®,

Zu beachten ist jedoch, dass alle Kriterien in einer Gesamtbewertung
heranzuziehen sind und allein die kontinuierliche Fortsetzung keinen in sich
substanziellen Ansatz fur die Ubertragung einer wirtschaftlichen Einheit in
sich birgt. Vielmehr zeigen die dezidierten Rechtsprechungslinien des EuGH
und der Nationalgerichte zu den Fallen der Auftrags- und Funktionsnachfol-
ge, dass im Schwerpunkt je nach Art des Betriebs gerade der Ubertragung
(im-)materieller Betriebsmittel und/oder wesentlichen Personals die ent-

scheidende Rolle zukommt.

2.2 Kriterium der Kundenbeziehung

Weiters sind Outsourcing-Vorgange davon gepragt, dass sich der in-
terne oder externe Kunde bzw Nutzniel3er der Leistungen durch die Verlage-

rung nicht andert. So leistet zB die ausgelagerte Buchhaltungsabteilung noch

404 5o 7B statt vieler Baver, Outsourcing out?, BB 1994, 1433 ff.; Waas, Betriebsuber-

gang durch "Funktionsnachfolge", EuZW 1994, 528.
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immer oder zumindest auch fur dasselbe Unternehmen. Auch steht zB eine
ausgelagerte Kantine steht noch immer demselben Kreis der Berechtigten
offen. In Kontakt mit der ausgelagerten Dienstleistung kommen damit wei-
terhin der Outsourcende, dessen Kunden, Besucher oder Mitarbeiter. Die
Ubertragung von Kundenbeziehungen ist im Rahmen der Prifung der

Spijkers-Kriterien ein wertbildendes Element der wirtschaftlichen Einheit.*®

Ob und inwieweit bei Outsourcing-Vorgangen dem Outsourcing-
Partner als Erwerber auch Kundenbeziehungen Ubertragen werden, ist diffe-
renziert zu betrachten. Und zwar danach, ob diese Kunden Ergebnis der ge-
schuldeten Tatigkeit (dh eine Leistungserbringung mithilfe der Kunden vor-
liegt) sind oder ob die Kundenbeziehung Mittel zur Erreichung eines eigenen
weitergehenden wirtschaftlichen Zwecks (dh eine Leistungserbringung an

den Kunden vorliegt) ist.**

Die Kundenbeziehung war ein wesentliches Merkmal in der Recht-
sprechung des EuGH der Rs Merckx”. In dieser Entscheidung hatte der EuGH
dartiber zu entscheiden, ob die Ubertragung einer Vertriebserlaubnis und die
Ubertragung der Kundenstruktur es dem Nachfolger méglich machte, den
Vertrieb der Fahrzeuge selbst mit reduziertem Personal nahtlos fortzusetzen.
Der EuGH bejahte den Betriebsubergang mit den Grunden, dass es sich um
eine Alleinvertriebsberechtigung handelte, die die Ubertragung weiterer Akti-

va nicht voraussetze, um von dem Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit

‘% S0S61,24.13.2.

% Vgl hierzu Willemsen in Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung®
822 Rz 88 mwN.

407 EUGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Slg 1996, 1-1253.
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auszugehen.*® Die wirtschaftliche Einheit machte gerade der Kundenstamm
aus, um die wertschopfende Tatigkeit des Vertriebs fortzufihren. Auch in der
Rs Oy Litkenne nahm der EuGH auf das Kriterium der Kundenbeziehung Be-
zug.*® Dabei ging es um die Ubertragung mehrerer Buslinien auf einen Nach-
folger. Der EuGH wertete in diesem Fall die Kundenbeziehung, und zwar das
Nutzen der Buslinien durch Fahrgaste alleine nicht als ausreichendes Kriteri-
um fur die Annahme eines Betriebsibergangs, wenn im Ubrigen materielle

Betriebsmittel nicht Ubergehen.

So ist auch bei Outsourcing-Sachverhalten danach zu fragen, ob und
inwieweit die fortbestehende zumeist interne Kundenbeziehung der wirt-
schaftlichen Einheit zu dem Outsourcenden nach der Ubertragung als ein
ausschlaggebendes Kriterium anzusehen ist, gerade bei dem Outsourcing
von Dienstleistungen, wie Serviceaufgaben der Gebaudemanagements, des

Kantinenbetriebs, Reinigungs- oder Bewachungsaufgaben.

Diese Beziehungen zu den Besuchern, Nutzern oder Mitarbeitern des
Auftraggebers sind jedoch nicht als relevante Kundenstruktur fur die Frage
des Ubergangs anzusehen. In entsprechender Heranziehung der Entschei-
dung der Rs Oy Litkenne ist der Schwerpunkt auf das Betreiben der wirt-
schaftlichen Wertschépfung zu legen. Der mit dieser Leistung in Beruhrung
kommende Gast, Nutzer oder Auftraggeber alleine ist kein wertbildendes

Element, das einen Betriebsiubergang rechtfertigen wirde.

Vielmehr kommt es auf die wertbildenden sachlichen oder immateriel-

len Faktoren an, die erst den Kern des Betriebs ausmachen. Ohne den Uber-

48 EuGH 07.03.1996, Rs C-171/94 und C-172/94, Merckx und Neuhuys, Sig 1996, 1-1253,
Rz 22.
49 EuGH 25.01.2001, Rs C-172/99, Oy Liikenne, Sg 2001, -745.
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gang weiterer materieller/immaterieller Betriebsmittel oder einer wesentli-
chen Anzahl von Personal ist daher nicht von einem Betriebsubergang im

Outsourcing auszugehen nur weil sich der Nutzende nicht andert.

23 Stellungnahme

Mit der dem Outsourcing charakteristisch inne liegenden Struktur der
Kontinuitat, Gleichartigkeit der Leistungen und Kundenstruktur Iasst sich da-
her ohne den Ubergang weiterer materieller oder immaterieller Betriebsmit-

tel ein Betriebsubergang alleine nicht begrinden.

3 Outsourcing auBerhalb des Betriebstibergangs

Unabhangig von der vorstehend dargestellten Grundstruktur der Out-
sourcing-Malinahmen und vorbehaltlich der genaueren Prufung auf der Be-
triebsmittelseite kann zunachst negativ abgegrenzt werden, wann ein Out-

sourcing keinen Betriebsubergang darstellt.

3.1 Rein gesellschaftsrechtliche Vorgange

Soweit sich eine Outsourcing-Malinahme ausschlieB3lich auf die Ebene
der Gesellschafter einer Gesellschaft beschrankt, bleibt die Kontinuitat der
betrieblichen oder unternehmerischen Einheit bestehen und flr arbeits-

rechtliche Konsequenzen ohne Belang.

So kann das Outsourcing zB in dem (Teil-)Verkauf einer

(Konzern-)Gesellschaft bestehen, bei der der Outsourcing-Partner vollstandig



139

oder partiell Anteile des Unternehmens (als sog ,share-deal”) erwirbt. In die-
sem Fall kommt es lediglich zu einem Wechsel auf der Ebene der Gesellschaf-
ter, der das Unternehmen und im Zusammenhang mit der Rechtsproblema-
tik des Betriebsubergangs die wirtschaftliche Einheit in ihrem Bestand, ihrer

Struktur und der Verbindung zu den Arbeitsplatzen unberihrt lasst.**

Davon abzugrenzen sind die zunachst auf gesellschaftsrechtliche Vor-
gange zielenden Outsourcings-MalBnahmen, die aber mit einer Organisati-
ons-/ Strukturanderungen verbunden sind. Insbesondere im Bereich des sog

internen Outsourcings**

erfolgen vielfach Ausgrindungen in Tochtergesell-
schaften oder innerhalb eines Konzernverbundes (zB Ausgliederungen von
Betriebs-/ Besitzgesellschaften oder unterstitzenden Bereichen (IT, Service-
funktionen, Kantinenbetrieb 04d) in eigenstandige Gesellschaften). Hierbei ist
es zunachst ohne Auswirkung fur die arbeitsrechtliche Beurteilung zu prufen,
ob die Ausgliederung in eine neu zu griundende oder bereits bestehende Ge-
sellschaft erfolgt und wie deren Gesellschafterverhaltnisse (zB als 100%ige
Tochtergesellschaft oder mit Beteiligung von Dritten) erfolgt. Liegt gesell-
schaftsrechtlich bei diesen Malinahmen eine Umwandlung (insbes Spaltung

oder Verschmelzung) vor, sind diese Outsourcing-Vorgange dem Rechtssys-

tem des Betriebsubergangs nicht entzogen.

Vielmehr verweist Binder schon auf die Gesetzesmaterialien zum
AVRAG, wonach die umwandlungsrechtlichen Sachverhalte Umwandlung,

Einbringung, Zusammenschluss*?, Realteilung und Spaltung erwahnt sind.**®

0 vgl OGH 29.09.2004, 9 ObA 47/04h; OGH 02.03.2007, 9 ObA 78/06w; Binder, AVRAG®
§ 3Rz 22.

" 5510,Z4.1.

2 Hinsichtlich der Verschmelzung von Unternehmen vgl OGH 26.02.2004 8 ObA
113/03f.
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Auch das deutsche Umwandlungsgesetz** (UWG) sieht explizit bei der Um-
wandlung von Rechtstragern durch Verschmelzung, Spaltung (Aufspaltung,
Abspaltung, Ausgliederung), Vermogensubernahme und durch Formwechsel
(8 1 Abs 1 UWG) eine Rechtsfolgenverweisung der Anwendung des § 613a
Abs 1, 4 bis 6 BGB vor (8 324 UWG).

Insoweit kann festgehalten werden, dass sowohl nach dem o&sterrei-
chischen als auch dem deutschen Recht im Gesellschaftsrecht verankerte
Umwandlungsvorgange, soweit diese im Bereich des Outsourcings anzutref-
fen sind**® grundsatzlich auch als BetriebslUbergange qualifiziert werden kdn-

nen.

3.2 Funktions- / Auftragsnachfolge

Mit Ausnahme der zuvor skizzierten rein gesellschaftsrechtlichen Vor-
gange des Share-Deals, welche keine Auswirkung auf die wirtschaftliche Ein-
heit haben, ist ein Outsourcing dann nicht vom Rechtssystem des Betriebs-
Ubergangs erfasst, wenn bei der Aufgabe der bisherigen internen Organisati-
onsstruktur die bisherigen Betriebsmittel (inkl Personal) nicht auf den kanfti-
gen Dienstleister Ubergehen und dieser lediglich die Leistung in eigener Or-

ganisation mit seinen eigenen Betriebsmitteln und Personal ausfuhren wird.

Es handelt sich dabei um einen Fall der sog Funktions- oder Auftrags-

nachfolge*®, die keinen Betriebsubergang darstellen, weil hierbei gerade kein

M3 vg| Binder, AVRAG” § 3 Rz 23 mwN.

“% Gesetz v 28.10.1994 (BGBI | S 3210) idF v 22.12.2011 (BGBI | 3044).

5 7B wird der reine Formwechsel im Bereich des Outsourcings keine eigenstandige
Bedeutung haben.

% SoTeillVZ4.1.4,564.
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identitatspragender Kern der Wertschopfung Ubertragen oder weiter genutzt
wird.*, Dies ist in der nationalen Rechtsprechung Osterreichs*® und
Deutschlands*® anerkannt. Die unternehmerischen Umstrukturierungsmalf3-
nahmen des Outsourcenden stellen sich dann im Hinblick auf die bisherige
Tatigkeit innerhalb  der wirtschaftlichen Einheit als eine Be-
triebs(teil)stilllegung dar, in deren Umsetzung es zum Wegfall von Beschafti-

gungsmoglichkeiten fur einzelne Mitarbeiter kommen kann.

In der Rechtsprechung des OGH ist die Betriebs(teil)stilllegung zum ei-
nen gepragt durch den subjektiven, ernsthaften und endgultigen Willen des
Verantwortlichen, jede Tatigkeit im Rahmen der bisherigen Organisations-
einheit auf nicht absehbare Zeit zu beenden und objektiv dadurch, dass alles
dazu Notwendige getan ist.** Inhaltlich gleichlaufend formuliert das BAG der
bundesdeutschen Rechtsprechung ,die Auflésung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft, die
ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet,
dass der Arbeitgeber dje bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstli-
chen Absicht einstellt, den bisherigen Betriebszweck dauernd und fur eine
ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlichen nicht unerhebliche Zeit-

spanne nicht weiter zu verfolgen."**

Die Betriebsstilllegung ist daher die vollstandige Einstellung der Tatig-

keit einer organisatorischen Einheit und zwar in subjektiver und objektiver

17 Vgl BAG 28.05.2009, 8 AZR 273/08, NZA 2009, 1267 (1270 Rz 49) zur Kiindigung des
Anzeigenvertriebs durch einen Verlag.

“18 7B OGH 22.02.2011, 8 ObA 41/10b, DRAA 2012, 487 (Firlel); Binder, AVRAG® § 3 Rz 54
mVa OGH 8 ObA 61/91z, DRdA 2000, 332.

9 St Rspr seit BAG 22.05.1985, 5 AZR 173/84, NZA 1985, 775.

420 OGH 29.03.2001, 8 ObA 207/00t; Binder, AVRAG? § 3 Rz 66.

421 BAG 10.10.1996, 2 AZR 477/95, NZA 1997, 251 (252).
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Hinsicht. Damit ist im Hinblick auf einer Betriebs- oder Betriebsteilstilllegung
in aller Regel auch das Kriterium einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne des
BetriebsUbergangsrechts erfullt. Insoweit schlie3t die Betriebsstilllegung ei-
nen Betriebsubergang aus, da keine wirtschaftliche Einheit fur eine Ubertra-

gung oder Ubergang (mehr) verbleibt.

Der Betriebsstilllegung muss daruber hinaus ein zeitliches Element,
namlich deren Durchfihrung auf eine nicht absehbare, wirtschaftlich erhebli-
che Zeitspanne innewohnen. Auch hier besteht eine Parallele im Betriebs-
Ubergangsrecht mit dem Kriterium der ,Dauer einer eventuellen Unterbre-

chung der Tatigkeit” in der Rspr des EuGH.

Der Betriebsliibergang ist -vereinfacht gesprochen- die Ubertragung
und FortfUhrung der wirtschaftlichen Einheit. Ist diese zum Zeitpunkt der
Fremdvergabe nicht mehr existent, schlie3t dies die Anwendung eines Be-
triebstibergangs grundsatzlich aus.”” Gleiches gilt, wenn diese wirtschaftliche
Einheit nicht Gbergeht, was bei der Funktionsnachfolge der Fall ist, wenn der
neue Outsourcing-Partner (zB Vergabe von Telefonleistungen an Call-Center-
Betreiber oder die Fremdvergabe von Produktionsteilen an einen Werkun-
ternehmer) weder materielle, immaterielle Betriebsmittel, Personal oder de-

ren bisherige Organisationsstruktur tbernimmt.

Dabei kommen auch sog betriebsmittelarme Tatigkeiten in Betracht,
deren Fach- und Sachkenntnis bei dem Outsourcing-Partner bereits vorhan-
den ist und daher eine Ubernahme von Personal oder besondere Kompeten-
zen nicht notwendig ist oder auch Bereiche eines gezielten Zukaufs von Pro-

dukten zur weiteren Verarbeitung.

422 Binder, AVRAG” § 3 Rz 66; Prejsin Erfurter Kommentar § 613a BGB Rz 56 mwN.
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4 Outsourcing als Betriebsubergang

4.1 Vorprufungen

Die jeweilige Prufung und Beurteilung eines Outsourcing-Sachverhalts
setzt an, ob die zu verlagernden Aufgaben, Funktionen oder Dienstleistungen
einen Betrieb im Sinne einer abgrenzbaren wirtschaftlichen Einheit bei dem
Outsourcenden darstellen. Fehlt es bereits an der Betriebseigenschaft, ist in

der Verlagerung selbst kein Betriebsubergang zu sehen.

4.2 Eindeutige Vorgdange und Gestaltungen

Einen klassischen und im Hinblick auf das - positive - Vorliegen eines
BetriebstUbergangs einfach gelagerten Fall des Outsourcings stellt dabei die
komplette Fremdvergabe eines Betriebs-/Unternehmensbereichs

mitsamt der Organisation, Betriebsmitteln (insb des Personals) dar.

Ein solcher Sachverhalt ist zumeist in der Form des internen Outsour-
cings* (auch zum Teil Ausgliederung genannt) vorzufinden, bei dem struktu-
relle Organisationsanderungen auf Betriebs-/Unternehmens- oder Konzern-
ebene verfolgt werden. Ob eine solche Ausgliederung in eine rechtlich unab-
hangige Gesellschaft, ob neu gegriindet oder bereits bestehend, ob zusam-
men mit Investoren oder innerhalb eines Konzernverbundes erfolgt, ist fur

die arbeitsrechtliche Beurteilung ohne Belang.

Diese Komplettubertragungen finden sich in Verselbststandigungen

2 vgl oben Teil 1 Z4.1S 10.
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von Serviceeinheiten (der Finanzen, der EDV**, des Vertriebs*® oder des Im-
mobilienmanagements) oder in der einfachen Aufspaltung in Betriebs- und
Besitzgesellschaft. In diesem Fall wird der neu geschaffene Outsourcing-
Partner die bisherigen Leistungen unverandert und mit der bisherigen Orga-
nisationsstruktur weiterhin zur Verfugung stellen. Die Regelungen des Be-

triebsubergangs werden hierbei in aller Regel anzuwenden sein.

4.3 Betriebsmittel- / Personaliibernahme nach Art des Betriebs

43.1 Einleitung

Nur in seltenen Fallen lassen sich Outsourcing-MalRnahmen jedoch so
eindeutig beurteilen, weil zB keinerlei oder alle Betriebsmittel, Kunden, Per-
sonal usw Ubernommen oder nutzbar gemacht werden.**® Wie bereits her-
ausgestellt wurde, liegt die Ahnlichkeit der Tatigkeit vor und nach der Uber-
tragung und im Wesentlichen der unveranderte, partizipierende Kundenkreis
vor. Auch wird hinsichtlich der Kontinuitat der Tatigkeiten eine lange - gar
identitatszerstorende - Dauer der Unterbrechung*’ der Tatigkeit ebenfalls
nicht vorliegen. Die Kriterien der Entscheidung der Rs Spijkers sind jedoch in
ihrer Gesamtheit zu wirdigen.”® Hinzu kommt, dass die Entscheidung des
EuGH in der Rs Klarenberg herausstellt, dass bei dem Ubergang einer wirt-

schaftlichen Einheit - auch im Rahmen des Outsourcings - die dieser Einheit

24 OGH 8 ObA 91/97h, DRAA 1998, 284 (Wagnes?).

*®  OGH 9 ObA 5/00a, RdW 2000/456, 488, OGH 8 ObA 143/98g, DRAA 2000/54, 506
(Reissnen).

Zu den eindeutigen Negativ-Beispielen vgl oben Teil 11 Z 3, S 138.

Vgl Binder, AVRAG® § 3 Rz 66; Resch, Betriebsstilllegung - Betriebsidentitat, in /abor-
negg/Resch (Hrsg), Betriebsibergang. Arbeitsrechtliche Fragen (1999), 41 (45) unter
Bezugnahme auf die Wertung der BU-RL spéatestens nach dem Ablauf eines Jahres.
8 S0556,Teil 11Z4.1.3.

426
427
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inne liegenden und fortgefuhrten funktionalen Verknupfung ein wesentlicher

Aspekt zukommt.

Dies knUpft unmittelbar an die in praxi schwierige Beurteilung der
Outsourcing-MalRnahme an, ob - je nach Sicht der beteiligten Parteien - eine
ausreichende oder nicht ausreichende Ubernahme von sachlichen (materiel-
len und immateriellen) Betriebsmitteln und/oder Anteils des Personals als
sachliches und/oder personelles Substrat*® vorliegt. Die Beurteilung des we-
sentlichen Substrats sachlicher oder personeller Art bestimmt sich nach der
Art des Betriebs, eines Branchenbezugs und danach, ob dessen wirtschaftli-
che Betatigung durch wesentliche sachliche Betriebsmittel oder durch das
Personal und dessen Sachkunde gepragt ist. Die Unterscheidung vollzieht
sich daher nach betriebsmittelgepragten und betriebsmittelarmen Betrieben.
Die Bandbreite der Outsourcing-Vorgange und verlagerten Produktions- oder

Dienstleistungen, Funktionen oder Tatigkeiten ist insoweit grol3.

Nach der Feststellung in Teil | dieser Arbeit findet sich das Outsourcing
verstarkt in den Bereichen wieder, die nicht dem Kerngeschaft des Outsour-
cenden entsprechen und die zumeist unterstitzenden Charakter haben. Im
Produktionsbereich eines Unternehmens kdnnen dies zB Auftragsfertigun-
gen Dritter sein, die als Vor- oder Zulieferprodukte der eigenen Produktion
nutzlich gemacht werden. Im Dienstleistungsbereich eines Unternehmens
sind dies zumeist unterstitzende Funktionen wie Service- und Versorgungs-
dienste, die zur notwendigen Unterstutzung des Betriebs notwendig oder
natzlich, aber nicht dem Kernbereich der Wertschopfung zugehorig sind. Die

Beispiele der Praxis beziehen sich dabei auf die Hausverwaltung nebst Bewa-

4% Binder, AVRAG” § 3 Rz 50.
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chung, Reinigungsdienste, Versorgungsdienstleistungen (zB Kantinenbetrieb),
Lager-/Fuhrparkverwaltung und Logistik bis zu der Personaladministration
und Buchhaltung. Daruber hinaus sind dies die technisch komplexen Berei-

che der IT und EDV.

Die vorgenannten Bereiche sind im Wesentlichen als Dienstleistungen
durch deren Schwerpunkt im Personaleinsatz gepragt. Entscheidend ist dabei
allerdings, in wie weit (zB bei der Lagerhaltung, Logistik, Fuhrpark oder
IT/EDV) im Einzelfall und der speziellen Gestaltung auf die Bedeutung der
sachlichen Betriebsmittel und der Absprache der Parteien zur Nut-

zung/Ubertragung abzustellen ist.

Die friher von dem BAG getroffene Unterscheidung danach, ob eine
sogenannte eigenwirtschaftliche Nutzung von Betriebsmitteln notwendig ist,
besteht in dieser Form nicht mehr fort. Das Bundesarbeitsgericht hatte im
Zusammenhang die Notwendigkeit der Eigenwirtschaftlichkeit der Betriebs-
mittel betont, wenn diese Ubertragen werden.*® Die Unterscheidungsformel
war hierbei, ob die Arbeit mit Betriebsmitteln oder die Arbeit an Betriebsmit-
teln erfolgt, da anderenfalls gerade bei Reinigungsauftragen in Abgrenzung
zur  Auftragsnachfolge  die  Raumlichkeiten als vom  Eigentu-
mer/Mieter/Pachter Ubertragene sachliche Betriebsmittel angesehen werden
konnten.”* Der europaische Gerichtshof hat demgegeniber in der Entschei-
dung der Rs Guiney Gdrres* das Kriterium der eigenwirtschaftlichen Nutzung

der Betriebsmittel zurtckgewiesen. Dem folgt das BAG seitdem uneinge-

30 BAG 11.12.1997, 8 AZR 426/94, NZA 1998, 532 bei Neuvergabe eines Catering-
Auftrags; BAG 22.01.1998, 8 AZR 775/96, NZA 1998,638 bei der Neuvergabe eines
Bewachungsauftrags.

431 Vgl insbes BAG 11.12.1997, 8 AZR 426/94, NZA 1998, 532.

82 EUGH 15.12.2005, RS C-232/04, Gliney Gorres, Slg 2005 1, 11237
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schrankt.*®

Dennoch bleibt die schwierige Unterscheidung im Outsourcing, ob der
Betrieb als solcher als betriebsmittelarm oder betriebsmittelgepragt anzuse-
hen ist, weil hiernach die Gewichtung der weiteren Kriterien der wirtschaftli-

chen Einheit und ihrer Identitat bei dem Ubergang vorzunehmen ist.

43.2 Betriebsmittelarme Bereiche

Nach der Entscheidung des EuGH in der Rs Jouin/**, kommt es fur die
Beurteilung einer wirtschaftlichen Einheit iSd Betriebsubergangsrechts je-
doch nicht unbedingt auf bedeutsame materielle oder immaterielle Be-
triebsmittel an. Vielmehr kann auch eine organisierte Gesamtheit von Arbeit-
nehmern in bestimmten Branchen und Wirtschaftszweigen selbst eine solche
wirtschaftliche Einheit darstellen, bei denen ihre organisierte personelle Ge-
samtheit und ihre auf Dauer angelegte Zweckrichtung die Qualitat einer wirt-
schaftlichen Einheit ausmachen kann. Allgemein hat sich hierbei der Begriff
der betriebsmittelarmen Branche gebildet und wurde auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene gerade an Reinigungsdienstleistungen fortentwickelt.”*
Diese Reinigungsdienstleistungen kdonnen innerhalb der Outsourcing-Praxis
als Prototypus fur vom Unternehmenskern ferne Leistungen angesehen

werden, die besonders oft fremdvergeben werden.

Die Rechtsprechung fur die betriebsmittelarmen Branchen und die

Kriterien fUr das Vorliegen eines Betriebsuibergangs sind indes nicht klar zu

33 7B BAG 06.04.2006, 8 AZR 222/04, NZA 2006, 723.

3% EuGH, 13.09.2007,Rs C-458/05, Jouini, Slg 2007, 1-7301.

% 7B EUGH 14.04.1994, Rs C-392/92, Schmidft, Slg 1994, 1-1311; EuGH 11.03.1997, Rs C-
13/95, Stizen, Slg 1997, 1-1259; BAG 13.11.1997, 8 AZR 295/95, NZA 1998, 249; BAG
11.12.1997, 8 AZR 729/96, NZA 1998, 534.
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greifen und vom Einzelfall abhangig. Gerade wenn weitere materielle oder
immaterielle Betriebsmittel nicht (ibergehen, ist die Abgrenzung der Uber-
nahme von Personal in der Struktur einer wirtschaftlichen Einheit im Einzel-

fall von der Auftrags-/Funktionsnachfolge abzugrenzen.

Die Grenzziehung muss dort vorgenommen werden, wo sich der Er-
werber allein durch die Ubernahme von Personal eine bestimmte Methodik
oder Organisation der Leistungserbringung zunutze macht, die durch die
Zusammenfassung der ubernommenen Arbeitnehmer abbildet. Es bedarf
daher einer Mindestanzahl von Ubernommenem Personal, die gerade diese
Struktur verkdrpert. Je geringer das Anforderungsniveau an das betreffende
Personal ist, desto hdoher muss hierbei der Grad der inne liegenden Metho-
dik/Organisation und Anzahl des Personals angesetzt werden, das auf den

Erwerber Ubergeht.

Der EuGH hat in der Rs Ab/er hierflr auf den ,nach Zahl und Sachkun-
de wesentlichen Teil des Personals” abgestellt, das vom VeraulRerer bzw.
Vorganger in der Leistungserbringung fur die Durchfuhrung derselben Tatig-
keit eingesetzt wurde abgestellt.”** Dem hat sich der OGH in der nationalen
FortfiUhrung der Sache Abler angeschlossen.*” Auch das BAG stellt auf die
~Gesamtheit von Arbeitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dau-
erhaft verbunden sind” ab, deren Identitdt dann auch bei Ubernahme beste-
hen bleibt, ,wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatig-
keit weiterfUhrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen

Teil des Personals (Hauptbelegschaft) ibernimmt, das sein Vorganger gezielt

%36 st Rspr seit EUGH 11.03.1997, Rs C-13/95, Stizen, Slg 1997, I-1259 Rz 21, vgl zB auch
EuGH 20.11.2003, Rs C-340/01, Abler; Slg 2003, 1-14023 Rz 39.
%37 OGH 24.01.2004, 8 ObA 122/03d, DRAA 2004, 272.
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bei dieser Tatigkeit eingesetzt hat."**®

Der nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil des Personals wird in
der Rspr das BAG zumindest oberhalb von einem Prozentsatz von 60** anzu-
nehmen sein, im Einzelfall wurde aber auch die Ubernahme von 75% der Be-
legschaft bei einfachen Tatigkeiten als nicht ausreichend fur die das Vorlie-

gen eines Betriebsubergangs angesehen.**

Soweit das Outsourcing in Bereichen stattfindet, deren Schwerpunkt
auf der menschlichen Arbeitskraft liegt, wird die gegebenenfalls damit ein-
hergehende Ubertragung materieller Betriebsmittel nur untergeordnet zu

bertcksichtigen sein.

So ist das Outsourcing in den Bereichen der Bewachung, Reinigung,
Buchhaltung und Personaladministration als betriebsmittelarm anzusehen
sein und die dazu ergangene Rechtsprechung in Bezug auf die Prifung eines

Betriebsubergangs direkt anzuwenden sein.

4.3.3 Betriebsmittelgepragte Bereiche

Die im Einzelfall konkret durchzufUhrende Bewertung kann mitunter
schwierig sein, wie sich am Beispiel des Outsourcings von Bewirtung und ei-

nes Kantinenbetriebs in der Entscheidung des EuGH in der Rs Ab/er zeigt. Der

% BAG 24.05.2005, 8 AZR 333/04, NZA 2006, 31.

Verneinend bei Ubernahme im Bereich Reinigung, Essenausgabe und Kiichenarbei-
ten vgl BAG 24.05.2005, 8 AZR 333/04, NZA 2006, 31.

Verneinend bei 75% der Belegschaft im Hol- und Bringdienst eines Hospitals mit ge-
ringen Qualifikationsanforderungen vgl BAG 10.12.1998, 8 AZR 676/97, NZA 1999,
420.

440
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EuGH** und dem nachfolgend der OGH*” legten den Schwerpunkt bei dem
Betrieb der Spitalskantine auf die Betriebsmittelpragung und auf die Uber-
tragung der materiellen Betriebsmittel. Auf die Nicht-Ubernahme von Perso-

nal kam es bei der Beurteilung des Betriebsubergangs damit nicht (mehr) an.

Es zeigt sich in der Rs Abler besonders, dass abweichende Konstellati-
onen in der Ausgestaltung des Outsourcings auch zu einem anderen Ergeb-
nis kommen kdénnen. So hat zB das BAG im Falle einer Fremdvergabe der
Kantine einen Betriebsibergang abgelehnt, weil sich in diesem Zusammen-
hang eine grundlegende Anderung der Abliufe ergeben hatte: die bisher
selbst frisch durchgefihrte Zubereitung der Speisen wurde fortan durch den
Nachfolger umgestellt darauf, dass bereits fertig angelieferte Waren nur noch
aufgewarmt und herausgegeben wurden.*® Durch die Anderung des Be-
triebskonzeptes ging das BAG davon aus, dass kein Betriebsubergang vor-
liegt, weil sich mit der Anderung dieses Konzeptes auch der Betriebszweck als

wesentliche organisatorische Veranderung ergeben habe.**

Diese Kriterien sind auch fur die anderen typischen von einem Out-
sourcing erfassten Bereiche zum Beispiel der Fuhrparkverwaltung, Logistik,
Lagerverwaltung usw je nach Einzelfall zu Ubertragen, weshalb jeweils die
Bedeutung, der Einsatz und die identitatsstiftende Nutzung der materiellen
und immateriellen Ressourcen im Gesamtkontext zu beurteilen sind. Die Ge-
samtschau aller Kriterien bei dem Ubergang der sichlichen und immateriel-

len Betriebsmittel, aber auch aus dem Ubergang von Personal, Fihrungskréaf-

*1 EuGH 20.11.2003, Rs C-340/01, Abler, Slg 2003, 1-14023 = ASoK 2004, 53 (Stirker) =
NZA 2003, 1385 = BB 2004, 272 (Schnitker/Grau) = DRAA 2004, 189 (Majoros) = ZAS
2004, 132 (krit Loibner) = ZESAR 2004, 135 (Reissner).

442 OGH 23.01.2004, 8 ObA 122/03d, DRAA 2004, 272.

443 BAG 17.12.2009, 8 AZR 1019/08, NZA 2010, 499.

44 BAG 17.12.2009, 8 AZR 1019/08, NZA 2010, 499 Rz 29.
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ten, der Ubernahme von Arbeitsorganisation und Betriebsmethoden muss

fur die Frage der Wahrung der Identitat herangezogen werden.

Binder* geht davon aus, dass die betriebsmittelverstarkte Ausgliede-
rung und deren Ubertragung an Fremdunternehmen zur eigenverantwortli-
chen Wahrnehmung ,unzweifelhaft” einen Ubertragungstatbestand im Sinne
des Betriebstbergangs darstellen. Dem kann insoweit gefolgt werden, dass
eine dezidierte Kasuistik in der Rechtsprechung des OGH*° und des BAG be-
steht. Es durfte jedoch als zu pauschal gelten, Outsourcing-Vorgange ,un-

zweifelhaft” als Betriebsibergange anzusehen.

4.4 Betriebsorganisation und funktionale Verknipfung

Neben der Ubertragung relevanter und pragender Betriebsmittel be-
steht die wirtschaftliche Einheit als Umschreibung des Betriebsbegriffes ge-
rade aus einer ihr inne liegenden Organisationsstruktur, die sich der Erwer-
ber zu Nutze macht, um fortan seine Leistungen zu erbringen. Die Gleichar-
tigkeit der Tatigkeit bei fortbestehender Organisationsstruktur ist daher ein
wesentliches Kriterium fur die Beurteilung von Outsourcing-Vorgangen, da
die Anwendbarkeit der BU-RL auch voraussetzt, dass eine wirtschaftliche Ein-

heit identitatswahrend fortgefuhrt wird.

Wesentliches Charakteristikum fur die Durchfuhrung einer externen*’
Outsourcing-MalRnahme ist, dass ein spezialisierter Partner mit den bisher

unternehmens- oder betriebsintern durchgefihrten Aufgaben betraut wird.

5 Binder, AVRAG® § 3 Rz 55 auch mVa Reissner, JAP 2004/2005, 34 ff: Holzer/Reissner,

ASoK 2004, 212 ff.
*% " Binder, AVRAG® § 3 Rz 55 mVa die Rspr-Ubersicht.
7 SoTeillZ4.2,512,
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Praktische Beispiele vergleichbarer Outsourcing-Vorgange sind die Fremd-
vergabe der (Lohn-)Buchhaltung an externe Dienstleister oder die Ubertra-

gung des Server-Hostings an ein Rechenzentrum.

In all diesen Fallen wird man davon ausgehen kénnen, dass die bishe-
rigen Organisationsstrukturen bei der Integration ihre bisherige Struktur und
Selbsténdigkeit verlieren, was selbst bei der Ubernahme von prégenden oder
wesentlichen Betriebsmitteln und/oder Personal nach der friheren Rspr des
BAG einem Betriebslbergang entgegenstand.*® Ausschlaggebend flr die
Rechtsprechungsanderung des BAG war die Entscheidung des EuGH in der

Rs Klarenberg.**®

In der Entscheidung der Rs Klarenberg hatte sich der EuGH in dem
Vorabentscheidungsverfahren des vorlegenden LAG Dusseldorf*® ua mit der
Vorlagefrage zu befassen, dass das BAG in seiner Rechtsprechung einen Be-
triebsubergang nicht annehme, wenn der Erwerber den Betriebsteil nicht im
Wesentlichen unverandert und unter Wahrung seiner Identitat fortfihre.***
Im Ausgangsfall ging es darum, dass Herr Klarenberg als Kladger zunachst bei
der ET Electrotechnology GmbH (nachfolgend kurz ET genannt) beschaftigt
und dort Leiter einer groBeren Abteilung war. Ende 2005 ubertrug der Ar-
beitgeber einerseits alle wichtigen Betriebsmittel an die Ferrotron Technolo-
gies GmbH (nachfolgend kurz Ferrotron genannt), andererseits das Know-
How und die Patente an deren amerikanische Muttergesellschaft. Von dem
Erwerber Ferrotron wurden nur einzelne Arbeitnehmer Ubernommen, insbe-

sondere nicht Herr Klarenberg, der weiter bei der ET arbeitete. Die Uber-

“8 50584, Teil Il 4.3.5.

9 EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803.

450 LAG Dusseldorf 10.08.2007, 9 Sa 303/07, NZA-RR 2008, 17.

> EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, I1-803 Rz 21.
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nommenen Arbeitnehmer mussten bei der Ferrotron neben ihren bisherigen
auch zusatzliche Arbeiten verrichten und wurden anderen Organisationsbe-
reichen als bisher zugeordnet. Als die ET im Jahre 2006 insolvent wurde, ver-
klagte Herr Klarenberg die Ferrotron auf Weiterbeschaftigung mit der Be-
grundung, auch sein Arbeitsverhaltnis sei wegen eines Betriebsteillibergangs

auf die Ferrotron Ubergegangen.

Nachdem erstinstanzlich** die Klage abgewiesen wurde, legte das LAG
Dusseldorf als Berufungsinstanz in einem Vorabentscheidungsverfahren ge-
mall Art. 267 AEUV dem EuGH vor, ob der Verlust der organisatorischen
Selbstandigkeit eines Gbernommenen Betriebsteils im Betrieb des Uberneh-
mers einen Betriebsteilibergang immer ausschliel3t, was der EuGH in der Rs
Klarenberg verneinte. Daraufhin entschied das LAG den Fall zugunsten von

Herrn Klarenberg.**

Obgleich die Identitat und der Fortbestand der wirtschaftlichen Einheit
im Hinblick auf die zugrundeliegende Organisationsstruktur zum Wesen der
wirtschaftlichen Einheit gehdrt, hat der EuGH damit darauf verwiesen, dass
eine Anderung der Organisationsstruktur der Ubertragenen Einheit der An-
wendung der BU-RL nicht entgegenstehe und verweist dabei auf die Ent-
scheidungen in den Rs Merckx, Mayeur und Jouini*** Der EuGH stellt fest,
dass die Beibehaltung einer funktionalen Verknupfung zwischen den uber-

tragenen Faktoren ausreiche, die es dem Erwerber erlaubt, diese, selbst

2 ArbG Wesel, Urteil vom 29.11.2006, 4 Ca 1826/06.

Letztlich wies das BAG jedoch die Klage von Herrn Klarenberg in der Revisionsinstanz
ab, weil es an einer organisierte Gesamtheit von Personen und/oder Sachen als wirt-
schaftliche Einheit beim VerduBBerer fehlte und daher kein Betriebsteils vorlag, vgl
BAG 13.10.2011 8 AZR 455/10, NZA 2012, 504, instruktiv auch Sa/amon, Der Betriebs-
teilbegriff des § 613a BGB, NZA 2012, 482.

% EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803 Rz 44.
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wenn sie nach der Ubertragung in eine neue, andere Organisation eingeglie-
dert werden, zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftli-

chen Tatigkeit nachzugehen.*®

Nach der Entscheidung des EuGH in der Rs Klarenberg musste die
Rspr des BAG zu der sog identitatszerstorenden Eingliederung angepasst
werden. Bis zum Jahr 2009 ging das BAG davon aus, dass eine vollstandige
Eingliederung in die eigene Organisationsstruktur des Erwerbers ,identitats-
zerstorend” wirke und sich der Erwerber damit nicht die bisherige Organisa-
tion der wirtschaftlichen Einheit mehr zunutze mache.**® Noch in der Ent-
scheidung vom 14.08.2007*" hat das BAG das Vorliegen eines Betriebstber-
gangs verneint, weil die Integration von 19 Ubernommenen Reinigungsfach-
kraften in eine bestehende Struktur von 1900 Beschaftigten eine wesentlich
veranderte organisatorische Zusammenfassung der Ressourcen darstelle

und die wirtschaftliche Identitat des Betriebes nicht erhalten werde.

In der Entscheidung vom 22.01.2009 hatte sich das BAG*® einen Sach-
verhalt zu beurteilen, bei der alle bisher aufgeteilten und von verschiedenen
Dienstleistern und zum Teil intern wahrgenommenen Facility Leistungen
(technisches Management, Instandhaltung) zusammengefasst und an eine
neu gegrundete Gesellschaft vergeben wurden. Einer der bisherigen Auftrag-
nehmer dieser Teilleistungen beschloss darauf hin, seinen Betrieb stillzule-

gen und seine Mitarbeiter zu entlassen.

%5 EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, I-803 Rz 48.

456 BAG 24.04.1997, 8 AZR 848/94, NZA 1998,253; BAG 26.06.1997, 8 AZR 426/95, NZA
1997, 1228; BAG 23.09.2003, 8 AZR 421/02, NZA 2004, 316; BAG 06.04.2006, 8 AZR
249/04, NZA 2006, 1039.

457 BAG 14.08.2007, 8 AZR 1043/06, NZA 2007, 1431.

458 BAG 22.01.2009, 8 AZR 158/08, NZA 2009, 905.
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Noch vor der Veroffentlichung der Entscheidung des EuGH in der Rs
Klarenberg verneinte das BAG dabei erstmals zwar das Vorliegen eines Be-
triebsubergangs, setzte sich aber auch mit der Identitatsbewahrung ausei-
nander und zwar dahingehend, dass der Fortbestand der einer organisatori-
schen Zusammenfassung und ihrer funktionellen Verkntpfung von Ressour-
cen entscheidend sei.*® Das sei ,nicht so sehr auf die konkrete Organisation
der verschiedenen Produktionsfaktoren durch den Unternehmer abzustellen
als vielmehr auf den Zusammenhang der Wechselbeziehung und gegenseiti-

gen Erganzung, der die Produktionsfaktoren verknipft.”*®

Dies ist gleichlaufend mit der Entscheidung Klarenberg, die als identi-
tatsbewahrende Eigenschaft der wirtschaftlichen Einheit erhalten bleibt,
wenn die funktionelle Verknupfung zwischen den Ubertragenen Produktions-
faktoren beibehalten wird und diese es dem Erwerber erlaubt, diese Fakto-
ren zu nutzen um derselben oder gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit

nachzugehen.**

Alleine der Verlust der Selbststandigkeit aufgrund der Eingliederung in
eine groRere Organisationseinheit ist daher keine wesentliche Bedeutung
zuzumessen.*? Nur im Zusammenhang der Ubernommenen materiellen oder
immateriellen Betriebsmittel und in Bezug auf die jeweilige Besonderheit der
Branche Iasst sich die weiterhin bestehende Funktionsverknupfung im Einzel-
fall durch die nationalen Gerichte im Rahmen der ihnen obliegenden Ausle-

gung anhand dieser Kriterien des EuGH klaren. Diese Rechtsprechung des

59 BAG 22.01.2009, 8 AZR 158/08, NZA 2009, 905 (907) Rz 22.

%0 BAG 22.01.2009, 8 AZR 158/08, NZA 2009, 905 (2. Orientierungssatz der BAG-Richter).
61 EuGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, I-803 Rz 48.

So nun auch die st Rspr des BAG hinsichtlich des funktionalen Zusammenhangs seit
BAG 28.05.2009, 8 AZR 273/08, NZA 2009, 1267; BAG 17.12.2009, 8 AZR 1019/08, NZA
2010, 499, BAG 07.04.2011, 8 AZR 730/09, NZA 2011, 1231.
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EuGH in der Rs Klarenberg hat, wenngleich sie von dem BAG aufgegriffen
und umgesetzt worden ist, eine heftige Reaktion in der Literatur erfahren.*®
Kritisiert wurde insbesondere, dass die Frage des notwendigen Zusammen-
hangs der der Produktionsfaktoren und der gemeinsame Zweck erheblichen
Ermessensspielraum erdéffnen und in der Beratungspraxis der bisher sichere
Weg (Aufhebung der Identitat des Ubernommenen Betriebsteils) verstarkt
infrage gestellt werden muss. AulBerdem ist die Abgrenzung des Betriebs-
Ubergangs von der Funktions- und Auftragsnachfolge schwieriger gewor-

den 464

4.5 Stellungnahme

Zunachst ist festzustellen, dass sich OutsourcingmalRinahmen nicht
dem Grundsystem der Beurteilung von Betriebsubergangen entzogen sind,
vielmehr durch die Besonderheit in der Zielrichtung der Outsourcingmal3-
nahme geradezu einen Grundtypus eines BetriebsUbergangs darstellen. Ent-
gegen Binder®™ wird man allerdings nicht davon ausgehen kénnen, dass das
Outsourcing unzweifelhaft als Betriebsubergang anzusehen ist. Dem Out-
sourcing immanent ist die Gleichartigkeit der Leistungen, Tatigkeiten und
Funktionen vor und nach dem Outsourcing. Dennoch ist entsprechend der

Rechtssprechungslinien fur den Einzelfall und unabhangig von groben Vor-

83 Salamon/Hoppe, Die MaRgabe der fortbestehenden Organisationsstrukturen fir den

Betriebsteiliibergang nach ,Klarenberg”, NZA 2010, 989; Schiefer, Betriebstbergang
gem. 8 613a BGB - von Christel Schmidt bis Klarenberg -, in: Baeck, Ulrich (Hrsg) Fest-
schrift fir Jobst-Hubertus Bauer zum 65. Geburtstag (2010) 901; Willemsen, Erneute
Wende im Recht des Betriebstbergangs - ein "Christel Schmidt II"-Urteil des EUGH?,
NZA 2009, 289; Gaul/Ludwig, Wird § 613a BGB jetzt uferlos?, DB 2011, 298.

464 Vgl zB Willemsen, NZA 2009, 289 (293), der eine erhebliche Verwasserung auf der
Tatbestandsseite des § 613a BGB sieht.

*®® " Binder, AVRAG” § 3 Rz 55 mwN.



157

einschatzungen eine dezidierte Prufung in einer Gesamtschau vorzunehmen,

die der EuGH aufgestellt hat.

Ein relativ sicheres Mittel, bei Outsourcingvorgangen einen Betriebs-
Ubergang zu vermeiden war in der deutschen Praxis die identitatszerstéren-
de Eingliederung in eine andere Organisationsform. Diese Rechtsspielrdaume
sind seit der Entscheidung Klarenberg enger geworden. Auch die an dieser
Entscheidung sich entzindende Kritik, gerade weil auch auf die Rs Schmidt*®®
Bezug genommen wurde, muss sachlicher gefihrt werden. Der EuGH fuhrt
bereits in Rs Schmidt eine funktionale Verknupfung der Ubertragenen Fakto-
ren in einer neuen Organisationsstruktur an, mit der das Ziel derselben oder
gleichartigen wirtschaftlichen Tatigkeit auszufihren.** Erst in der Entschei-
dung der Rs Stzen hat der EuGH dies in Bezug auf die Funktions- und Auf-
tragsnachfolge konkretisiert. Das Aufgreifen der Rechtssprechungslinie des
EuGH durch das BAG und die nationalgerichtliche Ausgestaltung zu den an-
gewandten Kriterien und der Prufungsfolge im Einzelfall lassen die Beflirch-
tungen einer nicht handhabbaren Verwdasserung als unbegrindet erschei-
nen. Dennoch gilt, dass ein Outsourcing aul3erhalb eines Betriebsubergangs
eher die Ausnahme als die Regel ist und die betroffenen Arbeitsverhaltnises

durch den ex-lege-Ubergang zumeist geschitzt sind.

6 vgl o Fn 135.
7 EUGH 12.02.2009, Rs C-466/07, Klarenberg, Slg 2009, 1-803 Rz 48.
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Teil IV

Grenzuberschreitendes Outsourcing (Offshoring)

1 Einleitung

Outsourcing-Vorgange, die im Folgenden als Offshoring bezeichnet
werden, sind solche, bei denen die Fremdvergabe gerade darauf ausgerichtet
ist, eine raumliche, meist grenztberschreitende Veranderung herbei zu fuh-
ren. Hierdurch sollen die bisherigen Funktionen, Leistungen oder Dienste
fortan im Ausland oder vom Ausland aus erbracht werden. Unterschiedliche
rechtliche und insbesondere finanzielle Rahmenbedingungen fuhren im ers-
ten Schritt zu den Erwagungen, diese Tatigkeiten im Inland einzustellen und

kinftig aus dem Ausland zu beziehen.

Bei der nachfolgenden Betrachtung bleiben jedoch die grenzuber-
schreitenden Sachverhalte aul3er Betracht, bei denen keine raumliche und
grenzuberschreitende Verlagerung der Tatigkeiten stattfindet, sondern der
Kontext im Erwerb durch einen auslandischen Unternehmer im Inland liegt.
Vielmehr soll untersucht werden, in wieweit das Recht des Betriebsuber-
gangs durch die tatsachliche grenzuberschreitende Verlagerung berthrt ist
und sich ein abweichendes Schutzniveau fur den betroffenen Arbeitnehmer

durch den Auslandsbezug ergibt.
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2 BU-RL und grenziiberschreitender Kontext

Die BU-RL bestimmt ihren territorialen Geltungsbereich in Art 1 Abs 2
far ,wenn und soweit sich das Unternehmen, der Betrieb oder der Unter-
nehmens- bzw. Betriebsteil, das bzw. der tbergeht, innerhalb des raumlichen

Geltungsbereichs des Vertrags befindet.”

Damit ist grundsatzlich sichergestellt, dass ein angeglichenes Schutz-
niveau durch die BU-RL innerhalb der Mitgliedsstaaten der Europaischen
Union besteht und die Richtlinie durch die erfolgte Umsetzung umfassend
Anwendung findet. Dies gilt zumindest dann, wenn die wirtschaftliche Einheit
zum Zeitpunkt des Ubertragungsvorgangs innerhalb des raumlichen Anwen-
dungsbereichs, dh innerhalb eines Mitgliedsstaates situiert ist. Mitumfasst
sind hierbei auch die Mitgliedsstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums

(EWR) wie Liechtenstein, Norwegen und Island.

Die BU-RL sieht jedoch selbst keine Regelungen in Tatbestand und

Rechtfolge fir grenziberschreitende Ubergange und Verlagerungen vor.

Als vorbereitendes Dokument in der ersten Phase der Anhdrung der
Sozialpartner gemall Art 138 Absatz 2 EG-Vertrag betreffend grenziber-
schreitende Ubergange von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens-
oder Betriebsteilen aus dem Juni 2007*® setzte sich die europadische Kommis-
sion speziell mit den Fragestellungen im Zusammenhang mit den grenzuber-
schreitenden Sachverhalten auseinander und stellte die Fragen auf, ob die
Sozialpartner eine GemeinschaftsmalRnahme insoweit fur zweckmaRig hal-

ten. Dem vorangegangen war bereits im Mai 1998 der Report von Prof. Hepp-

%8 http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2442&langld=de (05.09.2014).
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/e Uber die grenzuberschreitenden Konsequenzen innerhalb der europai-
schen Union*® sowie die Studie der Rechtsanwaltskanzlei CMS uber die An-

wendbarkeit der BU-RL auf grenziberschreitende Betriebsiibergéange®.

Soweit ersichtlich kommt die Kommission nach den in Auftrag gege-
benen Studien nicht zu der Einschatzung, dass es im Hinblick auf grenztber-
schreitende Sachverhalte im Zusammenhang mit Betriebsibergangen ein
Handlungs- oder gar Rechtssetzungsbedarf besteht. Dennoch bergen grenz-
Uberschreitende Verlagerungen selbst bei Anwendung des Betriebsuber-

gangsrechts Risiken im Schutzniveau des betroffenen Arbeitnehmers.

Das durch die BU-RL vereinheitlichte Schutzniveau bietet selbst zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten keine kongruente Deckung auf der Rechtsfol-
genseite fur den Fall, dass das Recht eines anderen Staates zur Anwendung
kommt. Dies kann ua daraus resultieren, dass die BU-RL in einigen Berei-
chen den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit nationalstaatlicher Regelungen
eroffnet hat.** So sind die Definition der Begriffe ,Arbeitnehmer”, ,Arbeits-
vertrag” und ,Arbeitsverhaltnis” nach dem Rechts des jeweiligen Mitglieds-
staats zu bestimmen (Art 2 Z 1 lit d, Z 2 RL 2001/23/EG). Auch die den Mit-
gliedstaaten ermoglichten Optionen nach Artt 3 bis 7 der RL 2001/23/EG und
die Moglichkeit, gunstigere Rechts- und Verwaltungsvorschriften (Art 8 der
BU-RL) Zu schaffen, konnen in konkreten

Betriebsubergangen und Konstellationen selbst innerhalb der EU zu einem

Hepple, The Legal Consequences of Cross Border Tranfers of Unterdertakings within
the European Union, http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2446&langld=en
(05.09.2014).

Gaul, Jeffreys, Tinhofer, van Wassenhove, Study on the Application of Directive
2001/23/EC to Cross Border Transfers of Undertakings,
http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2445&langld=en (05.09.2014).

1S 0 Seite 30,2 3.1.4.
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abweichenden Ergebnis im Schutzniveau des Arbeitnehmers fuhren.

Dies bestatigt auch der EUGH in der Rs Watson Rask*”?. Der EuGH ver-
weist in dieser Entscheidung auf die Regelungsbefugnis des Mitgliedsstaats,
die Moglichkeiten des Erwerbers festzulegen, wie die Pflichten aus dem Ar-
beitsvertrag, Arbeitsverhaltnis oder Kollektivertrag nach dem Ubergang zu
regeln sind. Auch im dem Falle, dass der Arbeitnehmer sich entscheidet, das
Arbeitsverhaltnis nicht bei dem Erwerber fortzusetzen, richten sich die Mog-

lichkeiten, Ausgestaltung und Folgen nach dem nationalen Recht.*”®

Es muss daher festgestellt werden, dass selbst bei EU-internen grenz-
Uberschreitenden Offshoring-Vorgangen, erst recht aber bei der Beteiligung
eines in einem Drittland situierten Erwerbers, sich durch eine ggf andernde
oder geanderte Rechtsordnung Nachteile, zumindest eine unterschiedliche

Ausgestaltung fur den Arbeitnehmer ergeben kdnnen.

3 Feststellung des anzuwendendes Rechts

3.1 Kollisionsregelungen im Betriebstibergangsrecht

Zunachst ist kollisionsrechtlich das fur die Beurteilung der grenzuber-

schreitenden Verlagerung mal3gebliche Rechts zu bestimmen.

Die BU-RL sieht fir den Konflikt widerstreitender Rechtsordnungen

bei einem grenzuberschreitenden Betriebsibergang selbst keine Kollisi-

2 EuGH 12.11.1992, Rs C-209/91, Watson Rask, Slg 1992, I-5755.
% EuGH 12.11.1998, C-399/96, Europieces, Slg. 1998, 1-6965, NZA 1999, 31.
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onsnorm fur die Konkurrenz oder einen Anwendungsvorrang einer der betei-
ligten Rechtsordnungen vor.*”* Auch die nationalen Bestimmungen des Be-
triebstibergangsrechts in Osterreich und Deutschland (in den 88§ 3 ff AVRAG
bzw § 613a BGB) regeln dieses nicht.*”

Noch im Vorschlag der Kommission zur Ausgangsrichtlinie RL
77/187/EWG wurde seinerzeit als Art 10 eine entsprechende Kollisionsrege-
lung aufgenommen, dass nach dem Betriebsubergang die auf das Arbeits-
verhaltnis vor dem Vollzug des Ubergangs geltende Rechtsordnung weiterhin
Geltung behalten sollte.*”® Umgesetzt wurde dieser Vorschlag jedoch weder
in der RL 77/187/EWG noch der nachfolgenden Anderungs-RL 98/50/EG oder
der Neukodifikation in der BU-RL 2001/23/EG.

3.1.1  Beurteilung nach den nationalen Regelungen des IPR

Da bei einer grenziberschreitenden Verlagerung stets ein Auslands-
bezug iSd 8 1 Abs 1 IPRG bzw Art 3 EGBGB gegeben ist, muss die Bestimmung
des zur Anwendung kommenden Rechts durch das angerufene Gericht vor-

477

genommen werden (lex fori)™* und bestimmt sich nach den nationalen Nor-

men des internationalen Privatrechts.

Die osterreichischen international-privatrechtlichen Normen sind im

"% Ua Hepple, Consequences of Cross Border Transfer, 7.

Vgl Cohnen, Betriebsverlagerungen ins Ausland und 8 613 a BGB in FS 25-jahriges
Bestehen Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltsverein (2006), 595
(598 f); Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel, 59; Feudner, Grenziberschreitende
Anwendung des § 613a BGB?, NZA 1999, 1184.

478 ABI 1974 Nr C 104, 1; Cohnen, Betriebsverlagerungen, 595 (599); Hepple, Conse-
quences of Cross Border Transfer, 7.

Cohnen, Betriebsverlagerungen, FS Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht 595 (598); BAG
26.05.2011, 8 AZR 37/10 Rz 42, NZA 2011, 1143.

475
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Wesentlichen im IPRG*”® kodifiziert. In Deutschland sind dies die Regelungen
des EGBGB*”. Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union liegt bei-
den Rechtsordnungen das ,Ubereinkommen von Rom (iber das auf vertragli-
che Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht” vom 19.06.1980%° (sog Euro-
paisches Schuldvertragsiibereinkommen (EVU)) zugrunde, wodurch auf eu-
ropaischer Ebene eine weitgehende Vereinheitlichung der Rechtsvorschriften
erfolgte.”®’ Marginale Abweichungen ergeben sich im Vergleich der deut-
schen und 6sterreichischen Regelungen dadurch, dass das EVU in Deutsch-
land inkorporiert wurde in der Schaffung der Artt 27 ff EGBGB*®. Die Repub-
lik Osterreich hat dem EVU als Staatsvertrag auf die nach dem 01.12.1998

abgeschlossenen Vertrage®? unmittelbare Wirkung eingeraumt**,

3.1.2 Rom I-Verordnung

Mit der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17.06.2008 Uber das auf
vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (sog Rom [-VO)*®* tra-

ten mit Wirkung ab dem 17.12.2009 neue und innerhalb der Mitgliedstaa-

78 BGBI Nr 304/1978 zuletzt geandert durch BGBI | Nr 135/2009.

9 Einfuhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche, BGBI 1994 |, 2494, zuletzt gean-
dert durch BGBI 2010 1, 977.

0 ABI 1980 Nr L 266, 1.

8L 7u den Anderungen des dsterreichischen IPRG durch das EVU siehe £gger, DRAA
1999, 150 (151) mwN.

82 Gem Zustimmungsgesetz v 25.07.1986 (BGBI 1986 II, 809) hatten Art 1-21 EVU keine

unmittelbare Wirkung. Es bedurfte daher der Umsetzung durch das Gesetz zur Neu-

regelung des Internationalen Privatrechts v 25.7.1986 (BGBI 1986 |, 1142).

FGr vor dem 01.12.1998 abgeschlossene Arbeitsvertrage gilt weiterhin das IPRG aF.

4 BGBI 11 208/1998, BGBI | 119/1998 und BGBI | 18/1999 unter anderem unter Aufhe-
bung der bisherigen arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Art 44 IPRG, vgl £gger,
DRdA 1999, 151 Fn 17 mwN; zur Umsetzung des EVU innerhalb Osterreichs instruktiv
Posch, Burgerliches Recht VII, Rz 15/7 f.

5 ABI 2008, Nr L 177, 6.
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ten*® einheitliche Regelungen des internationalen Privatrechts der vertragli-

chen Schuldverhaltnisse®®’ in Kraft.

Die bisherigen einzelstaatlichen Regelungen gelten nur noch fur ver-
tragliche Schuldverhaltnisse, die vor dem 17.12.2009 begrundet worden
sind.*® Bezogen auf die davor abgeschlossenen Arbeitsvertrage als Dauer-
schuldverhaltnisse werden noch lange parallel die bisherigen Regelungen des

EVU bzw des bundesdeutschen EGBGB heranzuziehen sein.

Eine wesentliche Veranderung der bisherigen Rechtslage nach EVU
und EGBGB und der geltenden Anknupfungsregeln erfolgte durch die Rom I-
VO jedoch nicht.*®® Die nachfolgenden Ausfihrungen orientieren sich daher
an den neuen Bestimmungen der Rom I-VO. Eine Gegenuberstellung der Re-
gelungen mit denen des EGBGB und des EVU erfolgt im Anhang der als Sy-

nopse.**

3.2 Anknipfungspunkt

Da weder die BU-RL noch die nationalen Regelungen des AVRAG bzw
BGB eine Anknupfung fur das Statut vorsehen, sind im Offshoring mehrere
Anknupfungen fur das auf die Verlagerung und Beurteilung eines Betriebs-

Ubergangs anzuwendende Recht denkbar.

Mit Ausnahme Danemarks, vgl Schneider, Einfluss der Rom I-VO auf die Arbeitsver-
tragsgestaltung mit Auslandsbezug, NZA 2010, 1380 (1381) mwN.

Far auBervertragliche Schuldverhaltnisse gilt seit dem 11.09.2009 die Verordnung
(EG) Nr. 864/2007 vom 31.07.2007 (Rom [I-VO), ABI 2007, Nr L 199, 40.

88 Art 29 Abs 2 iVm Art 28 Rom I-VO.

489 nstruktiv und weiterfuhrend Palandt’*- 7horn, BGB, (IPR) Rom | Rz 2ff.

%5 Anhang 1,5 196.

487
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3.2.1  Statut des Veraul3erungsvertrags

Zunachst liegt dem Rechtssystem des Betriebstbergangs eine rechtli-
che Beurteilung eines Rechtsgeschafts oder rechtsgeschaftsahnlichen Vor-
gangs zugrunde zwischen dem bisherigen Inhaber des Betriebs als wirt-
schaftliche Einheit und dessen Nachfolger. Vereinfacht gesprochen sind dies
VeraulRerer und Erwerber, die vielfach ihre direkten vertraglichen Regelung

zur Verlagerung der Tatigkeiten einem bestimmten Recht unterstellen.

Dass der Betriebstibergang nicht notwendigerweise auf einer direkten
Vertragsbeziehung beruhen muss, wurde im Rahmen der Arbeit bereits fest-
gestellt. Bei den hier im Fokus stehenden Outsourcing-MalRnahmen und ins-
besondere im Offshoring wird in aller Regel eine direkte Verbindung beste-
hen, weshalb vereinfacht von dem Grundtypus der vertraglich bedingten Ver-
lagerung ausgegangen werden soll. Die Auswirkung der Verlagerung auf die
betroffenen Arbeitsverhaltnisse sind sodann Folge dieses Vertrags zwischen
VeraulBerer und Erwerber. So kénnte das fur den Betriebstubergang anzu-
wendende Recht entsprechend dem Statut des Verdullerungs-
/Ubernahmevertrags von mafgeblicher Bedeutung zu beurteilen sein (sog

Statut des VeraulBerungsvertrags).

Eine solche Anknupfung an das Statut des Verdul3erungsvertrags wird
in Rechtsprechung und Literatur jedoch allgemein abgelehnt.** Hiergegen

wird zurecht vorgebracht, dass der VerauBerungsvertrag als idR privatrechtli-

91 Geist, Grenziiberschreitende Betriebsiibergang und Arbeitsrecht in fabornegg/Resch

(Hrsg), Betriebstibergang. Arbeitsrechtliche Fragen (1999), 58 (60) mwN; Wisskir-
chen/Goebel, Arbeitsrechtliche Aspekte der Verlagerung von Arbeitsplatzen ins Aus-
land (Off-Shoring), DB 2004, 1937 (1938). Cohnen, Betriebsverlagerungen ins Ausland
und § 613a BGB, Festschrift 25-jahriges Bestehen Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht
im Deutschen Anwaltsverein (2006), 595 (600 f); Feudner, NZA 1999, 1184 (1186).
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che Vereinbarung zwischen VeraulRerer und Erwerber nach den Vorschriften
des internationalen Privatrechts selbst der freien Rechtswahl unterliegt (Art 3
Abs 1 Rom I-VO) und es den handelnden Parteien anheimgestellt wirde, re-
gulierend oder gar missbrauchlich in das Schutzniveau des Arbeitnehmers
einzugreifen, um eine ungewunschte Rechtsfolge zu vermeiden. Gegen die
AnknUpfung an das Statut des Veraullerungsvertrags spricht dabei auch,
dass der VerauBerungsvertrag gesellschafts- und handelsrechtliche Elemente
aufweist und regeln soll und die individualvertraglichen Auswirkungen auf
das Arbeitsvertragsverhaltnis nicht dieser Zweck- und Zielrichtung entspre-

chen.

3.2.2 Statut des Betriebsorts

Anders verhalt es sich bei einer moglichen Anknidpfung an das Statut

des Betriebsorts, was von einem Teil der Literatur vertreten wird.*??

In diesem Fall ware eine missbrauchliche Handhabung und Rechts-
wahl durch die handelnden Parteien ausgeschlossen, da sich das anzuwen-
dende Recht nach der objektiv bestimmbaren Belegenheit des Betriebs rich-

tet.

FUr diese Meinung wird vertreten, dass die Beurteilung des Betriebs-
Ubergangs mit dem Vorliegen eines Betriebs als wirtschaftliche Einheit eng
verbunden und der nationalen Rechtsordnung entsprechend seinem Sitz
eingebunden ist. Hinzu treten Argumente, dass der Betriebsinhaberwechsel
auch arbeitsmarkt- und sozialpolitische Bezige (bzgl Kollektiv-

/Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen) aufweist und zu dem territorial gel-

2 Feudner, NZA 1999, 1184 (1186) mit Verweis auf junkerund Drobnig/Puttfarken.
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tenden Sozialversicherungsrecht.**

Schlie3lich sprachen auch eine Gleichbehandlung der Belegschaft im
Ganzen sowie der Gleichlauf der individualrechtlichen und kollektivrechtli-

chen Bestimmungen fur das objektivierte Statut des Betriebsorts.

% und Drobnig/Puttfarken®® vertraten dartiber hinaus einen

Junke
jeweils eigenen Ansatz, der sich sowohl auf das Statut des alten Betriebsorts
als auch des neuen bezieht. Gem der Lehre der Statutenkumulation wird je-
weils verlangt, dass am neuen Betriebsort eine der Betriebsubergangsnorm
entsprechende Regelung besteht.*® Danach wére gerade bei Verlagerungen

in das aulereuropaische Ausland ein Betriebsibergang wohl stets abzu-

lehnen.

Unabhangig von Einzelansichten in der Literatur wird auch die An-
knUupfung an den Betriebsort weitgehend abgelehnt, da die Hauptargumente
fur diese Anknupfung (Kollektiv-/Tarifvertrage, BV und Sozialversicherungs-
rechte mit Territorialitatsprinzip) als nicht ausreichend tragend anzusehen
sind.*” Der Betriebstbergang sichert zuvorderst den Fortbestand des Indivi-
dualarbeitsverhaltnisses und bezweckt damit den Schutz des einzelnen Ar-

beitnehmers hinsichtlich seiner Arbeitsplatzkontinuitat.

Kollektive Rechte oder o6ffentlich-rechtliche Regelungen sind demge-

Geist, Grenzuberschreitende Betriebslbergang und Arbeitsrecht 60 mwN; Franzen,
Der Betriebsinhaberwechsel, 71 mVa frihe Literaturmeinungen.

Junker, Internationales Arbeitsrecht in Konzern (1992), 240.

Drobnig/Puttfarken, Arbeitskampf auf Schiffen fremder Flaggen (1989), 79 ff.

Vgl Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel 72 mwN und 106 ff.

97 Ua Feudner, NZA 1999, 1186; Cohnen, FS ARGE Arbeitsrecht 600; Richter, Probleme
beim grenzliberschreitenden Betriebstibergang, AuR 1992, 68; Gaul/MCicki, Off-
Shoring - Freier Gestaltungsspielraum oder § 613a BGB?, DB 2011, 2318 DB 2011,
2319.
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genuber untergeordnet und nur als Folge des Betriebsubergangs geregelt.
Bei Vorliegen eines Betriebsubergangs werden Bestand und Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses geschutzt und, zumindest im deutschen Recht die kollek-
tivrechtlichen Normen auf die Ebene des Individualvertrags transponiert und
damit individualrechtlich fortgeftihrt (8 613a Abs 1 S 2 BGB). Nach &sterrei-
chischem Recht geht die normative Wirkung der Kollektivvertrage (Kollektiv-
vertrag ieS und BV) zwar auf den Erwerber Uber, selbst wenn dieser an sich
nicht kollektivertragsunterworfen war.**® Dies erfolgt jedoch auch in diesem
Fall nur statisch auf das Schutzniveau zum Zeitpunkt des Betriebstibergangs,
weshalb der Schutzzweck des Betriebsubergangs nicht die Kollektivregelun-
gen bezweckt, vielmehr das Arbeitsverhdltnis in seiner individuellen Ausge-

staltung zum Schwerpunkt hat.

Der AnknuUpfungspunkt beim Rechtskomplex des Betriebstubergangs
ist daher das Individualarbeitsverhaltnis und weniger der Bezug zum Betrieb

oder zum kollektiven Arbeitsrecht.

3.2.3  Statut des Arbeitsvertrags

Entsprechend der Zielrichtung und des Schutzzwecks des Betriebs-
Ubergangsrechts wird deshalb nach weit Uberwiegender Meinung der Be-
triebsubergang und die damit einhergehenden Folgen wie zB die Fortsetzung

des Arbeitsverhaltnisses ex-lege mit den Betriebserwerber nach dem sog

8 Fgger, Arbeits- und Sozialrecht” 483.
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Arbeitsvertragsstatut beurteilt.**®

Hierfur sprechen insbesondere die europarechtlichen Vorgaben der
Richtlinie 2001/23/EG und das parallel dazu entstandene Richterrecht, das
stets den Schutz der Kontinuitat der Individualbeziehungen zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber in den Vordergrund der Regelungen und den
Schutzzweck stellt. Die zwischen den bisherigen Arbeitsvertragsparteien an-
gewendete Rechtsordnung soll maligeblich und gegen eine nachteilige Ver-

anderung gesichert sein.

Dies ist im Hinblick auf die Verlasslichkeit der Kontinuitat fur den Ar-
beitnehmer auch sachgerecht und schutzwuirdiger als das ggf gewahlte Sta-
tut des VeraulRRerungsvertrags oder des Statuts des Betriebsorts. Letzteres
kénnte insbesondere in das Rechtsverhaltnis der Arbeitsvertragsparteien
eingreifen, insbesondere, wenn diese eine Rechtswahl bzgl des Arbeitsver-
haltnisses getroffen haben. Ohne eine solche Rechtswahl wird man allerdings
idR sowohl bei dem Arbeitsvertragsstatut als auch dem Statut des Be-

triebsorts zu einem gleichen Ergebnis kommen.

Die Anknupfung fur die Beurteilung des Vorliegens eines Betriebs-
Ubergangs an das Arbeitsvertragsstatut ist auch in der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts vorgenommen worden. Bereits in einer frihen Ent-
scheidung vom 29.10.1992 hat das Bundesarbeitsgericht aus den Grunden

des Schutzes des Vertrauens des Arbeitnehmers in den Fortbestand seines

99 Egger, DRAA 1999, 150 (151); Reiner, Gedanken zur Standortverlagerung: Arbeitsbe-

ziehungen zwischen Systemwettbewerb und Arbeitsrecht, ZAS 2010, 117 (124); BAG
26.05.2011, 8 AZR 37/10, NZA 2011, 1143. Cohnen, FA ARGE Arbeitsrecht 599; Feuad-
ner, NZA 1999, 1186; Geist, Grenziberschreitende Betriebslibergang 60; aA wohl
Binder AVRAG® § 3 Rz 153, der §§ 3 ff AVRAG als Eingriffsnormen ansieht, zumindest
als zwingendes Recht nach Art 8 Abs 2 Rom I-VO.



170

Arbeitsverhdltnisses die Mal3geblichkeit des Arbeitsvertragsstatuts fur die
Beurteilung von 8 613a BGB angenommen.*® Auch in der jingeren Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 26.05.2011 bestatigt es explizit die

MalRgeblichkeit des Arbeitsvertragsstatuts.®®

33 Anzuwendendes Recht im Arbeitsvertragsstatut

3.3.1  Subjektive Anknipfung - Rechtswahl

Fur die Bestimmung des nach dem Arbeitsvertragsstatut anzuwen-
denden Rechts ist zunachst zu bestimmen, ob die Arbeitsvertragsparteien
selbst eine dem Grundsatz der Vertragsfreiheit entsprechende Rechtswahl

(Art 3 Rom I-VO) getroffen haben.

Die freie Rechtswahl gilt grundsatzlich auch fur Individualarbeitsver-
trage (Art 8 Abs 1 S 1 iVm Art 3 Abs 1 Rom 1-VO) und die Parteien sind darin
frei, auf ihr Verhaltnis ganz oder teilweise eine andere Rechtsordnung zur
Anwendung zu bringen und zwar auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis gar
keinen Auslandsbezug hat (vgl Art 3 Abs 3 Rom I-VO). Dabei kann die Rechts-
wahl ausdrucklich oder konkludent erfolgen, soweit sich diese aus den Best-
immungen des Vertrags oder zumindest aus den Umstanden des Einzelfalls

ergibt und zumindest Indizien hierfiir vorliegen.>*

Die Rechtswahlmadglichkeit der Parteien gilt jedoch dahingehend ein-

%% BAG 29.10.1992, 2 AZR 267/92, DB 1993, 637; vgl detailliert Gaul/Mcicki, Off-Shoring -
Freier Gestaltungsspielraum oder § 613a BGB?, DB 2011 2319 mwN.

1 BAG 26.05.2011, 8 AZR 37/10, NZA 2011, 1143.

2 7ur Problematik der stillschweigenden Rechtswahl in der dt Rspr: Palandt’-7horn,
BGB (IPR) Rom | 3, Rz 7 f; Henssler/ Braun/Gréne, Arbeitsrecht in Europa3, Rz 21.
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geschrankt, dass sie nicht zwingende Vorschriften verletzt und nicht dazu
fuhren darf, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm nach
der anzuwendenden Rechtsordnung gebuhrt, die ohne die getroffene
Rechtswahl gelten wirde (dh das Recht, das nach der objektiven Anknupfung
des Art 8 Rom I-VO anzuwenden wére).>” Dies gilt insbesondere fiir eine
durchgefuhrte Rechtswahl, wenn das Arbeitsverhaltnis keinen Bezug zu dem

Staat hat, dessen Recht gewahlt wurde (Art 3 Abs 3 Rom [-VO).

3.3.2 Objektive Anknipfung

Mal3stab der Begrenzung der Rechtswahl sind demgemald die zwin-
genden Bestimmungen des Rechts, das zur Anwendung kommt, wenn gerade
keine Rechtswahl getroffen ware. Auch fur den Fall, dass keine Rechtswahl
erfolgt, ist das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende Recht anhand objekti-

ver Kriterien zu bestimmen.

Diese sind nach Art 8 Abs 2 bis 4 Rom [-VO entweder der Ort der ge-
wohnlichen Arbeitsverrichtung (Abs 2), hilfsweise der Ort der einstellenden
Niederlassung (Abs 3) und schlielilich, ob entgegen der Beurteilung nach Abs
2 und 3 der Vertrag eine engere Beziehung zu einem anderen Staat aufweist

(Abs 4).

3.3.2.1 Bestimmung nach gewohnlichem Arbeitsort

Bei fehlender Rechtswahl unterliegt der Arbeitsvertrag dem Recht des
Staates, in dem der Arbeitnehmer in Erfillung des Vertrages gewohnlich sei-

ne Tatigkeit verrichtet (Art 8 Abs 2 Rom I-VO).

%3 Art 6 Abs 1 EVU; Art 30 Abs 1 EGBGB; Art 8 Abs 1S 2 Rom I-VO.



172

Als Mittelpunkt der tatsachlichen Berufstatigkeit gilt dies insbesondere
fur im Inland tatige inlandische Arbeitnehmer eines auslandischen Arbeitge-
bers oder im Inland tatige auslandische Arbeitnehmer einer inldndischen
Arbeitgebers. Insbesondere fur Flugpersonal, Reisebegleiter oder Wartungs-
arbeiter kntpft Art 8 Abs 2 S 1 Alt 2 Rom I-VO an den Ort der Einsatzbasis
(,von dem aus”) an. Dieses Personal verrichtet ihre Arbeit gewdhnlich nicht in
ein und demselben Staat, verfigen aber Uber eine Basis in einem Staat, von

dem aus sie lhre Arbeitseinsatze antreten.

3.3.2.2 Bestimmung nach dem Recht der Niederlassung

Besteht kein Ort, an oder von dem aus der Arbeitnehmer gewohnlich
seine Arbeit verrichtet oder liegt dieser Ort auf staatsfreiem Gebiet (zB bei
Hochsee-Arbeitnehmern), so ist nach Art 8 Abs 3 Rom |-VO die Rechtsord-
nung des Orts der Niederlassung mal3geblich, die den Arbeitnehmer einge-

stellt hat.

3.3.23 Engere Bindung als Ausnahmeregelung

Diese Regelanknupfungen an den Arbeitsort nach Art 8 Abs 2 Rom I-
VO und den Niederlassungsort nach Art 8 Abs 3 Rom I-VO kommen allerdings
dann nicht zum Tragen, wenn sich aus der Gesamtheit der Umstande ergibt,
dass der Vertrag eine engere Verbindung zu einem anderen als durch Ar-
beits- oder Niederlassungsort zu stimmenden Staat aufweist (Art 8 Abs 4
Rom I-VO). In diesem Fall ist das Recht des Staates anzuwenden, zu dem die-

se engere Verbindung besteht.
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4 und er-

Diese Ausnahmeregelung ist jedoch restriktiv auszulegen°
moglicht im Fall grob unverhaltnismalliger und unangemessener Ergebnisse
der RegelanknUpfung ein Ausweichen auf eine andere Rechtsordnung. Ob

eine ,engere Verbindung” vorliegt, ist anhand des Einzelfalles zu beurteilen.

Bejaht wurde die Anwendung des inhaltsgleichen Art 30 Abs 2 EGBGB
fur deutsches Recht bei deutschen Ortkraften deutscher Auslandsvertretun-
gen® oder deutscher Fernsehanstalten im Ausland. Das BAG>® hat eine en-
gere Beziehung zu Italien angenommen im Fall eines Arbeitsverhaltnisses
zwischen einer italienischen Gesellschaft mit Hauptsitz in Italien und einem
italienischen Arbeitnehmer, der seinen Wohnsitz in Italien hat, deren Vertrag
in italienischer Sprache in Italien abgeschlossen worden ist und eine Bezah-
lung in italienischer Wahrung vorsah, wobei der Arbeitnehmer jedoch aus-
schliel3lich auf einer Baustelle in Deutschland tatig war und als Arbeitgeber

des Vertrags die deutsche Niederlassung vorsah.

3.3.3 Einschrankungen

Sowohl in der Rechtswahl als auch bei der nach objektiven Bestim-
mung des anzuwendenden Rechts des Arbeitsvertragsstatuts bestehen Ein-
schrankungen in der Geltung des ermittelten Rechts durch den Vorrang
zwingender Bestimmungen nach Art 8 Abs 1 S 2 Rom I-VO, Eingriffsnormen
nach Art 9 Rom I-VO und schlieBlich der Geltung des ordre public nach Art 21
Rom [-VO. Dabei ist im Regelungs- und Schutzbereich des Betriebsubergangs

insbesondere das Zusammenwirken der Artt 8 Abs 1 S 2 und 9 Rom [-VO im

04 palandt’-Thorn, (IPR)Rom | 8, Rz 13.
505 BAG 21.11.1996, 2 AZR 832/95, NZA 1997, 493.
506 BAG 09.07.2003, 10 AZR 593/02, BB 2004, 1337.
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Hinblick auf die anzuwendende Rechtsordnung zu untersuchen.

3.3.3.1 Zwingendes Recht bei erfolgter Rechtswahl

Nach Art 8 Abs 1 S 2 Rom |-VO darf eine vorgenommene Rechtswahl
nicht die zwingenden arbeitnehmerschutzenden Vorschriften des Rechts
ausschlielRen, das bei Anwendung der objektiven Anknupfung zur Geltung

kommen wiurde.

Zwingende nationale Vorschriften iSd Vorschrift sind solche, die nicht
abdingbar dem Schutz des Arbeitsnehmers dienen. Insbesondere die Ar-
beitsschutzregelungen (zB Hoéchstarbeitszeitregelungen, zwingende Uber-
stunden, Nacht- und Sonntagsarbeit, Ladenoffnungszeiten, Feiertagsregelun-
gen und vergleichbare Arbeitsschutzvorschriften) bestimmen sich daher nach
dem Ortsrecht.”® Grundsatzlich sind auch die Regelungen des Betriebsiiber-
gangs als Arbeitnehmer schutzende Regelungen ausgestaltet und unabding-
bar innerhalb der Geltung der BU-RL fur die Mitgliedstaaten. Die Bestimmun-
gen des Betriebsubergangs sind damit als zwingende Regelungen iSd Art 8

Abs 1 S 2 Rom I-VO bei der Rechtswahl zu berucksichtigen.>*®

Zwischen der gewahlten Rechtordnung und der dadurch abgewahlten
anderen, an sich zur Geltung kommenden Rechtsordnung ist zur Beurteilung
der Einschrankungen und partiellen Uberlagerung des gewahlten Rechts
durch die zwingenden Bestimmungen ein Sachgruppenvergleich vorzuneh-

men, der die innerhalb dieser Gruppe zusammenhangenden Vorschriften der

7 Detailliert £gger, DRAA 1999, 150 (152 f) mwN.
%8 Binder AVRAG? § 3 Rz 153; Gaul/Mticki, Off-Shoring, DB 2011, 2319; Franzen, Der Be-
triebsinhaberwechsel 116 zur Rechtlage des dt Art 30 EGBGB.
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GUnstigkeitsprifung unterzieht.®® Ein Einzel- oder Gesamtgunstigkeitsver-
gleich der Vorschriften bzw der gesamten Rechtsordnung wird allgemein ab-
gelehnt.®® Gerade die unterschiedliche Ausgestaltung des Betriebslber-
gangsrechts in den nationalen Bestimmungen der Mitgliedstaaten fuhrt zu
einer notwendigen Gegenuberstellung des jeweiligen Schutzniveaus der be-

troffenen Arbeitnehmer.

Bereits in den &sterreichischen und deutschen Umsetzungen der BU-
RL zeigen sich unterschiedliche Grade des Arbeitnehmerschutzes, wie zB im
partiellen bzw vollstdndigen Widerspruchsrechts, der in Deutschland be-
schrankten Haftung des bisherigen Betriebsinhabers auf nur ein Jahr nach §
613a Abs 2 BGB und der Ausgestaltung der Fortgeltung der Kollektivregelun-

gen.

Dies gilt erst recht fur den Vergleich der zwingenden Regelungen bei

einer betroffenen Rechtsordnung aul3erhalb der EU/EWR-Mitgliedsstaaten.

3.3.3.2 Eingriffsnormen

Sowohl die Rechtswahl nach Art 3 Abs 1 Rom I-VO als auch die objekti-
ve Anknupfung nach Art 8 Abs 2 bis 4 Rom I-VO werden schlieB3lich durch Ein-

griffsnormen begrenzt (vgl Art 9 Rom |-VO).

Art 9 Abs 1 Rom |-VO nimmt eine Definition einer Eingriffsnorm®'' vor

als solche zwingenden Vorschriften, deren Einhaltung von einem Staat als so

509 schlachterin Erfurter Kommentar'® Art 9 Rom I-VO Rz 19. Detailliert Franzen, Der Be-

triebsinhaberwechsel 117 f.

Schlachterin Erfurter Kommentar'® Rz 19; Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel 116
f.

2 n Art 7 EVU, Art 34 EGBGB “Zwingende Vorschriften” genannt.

510
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entscheidend fur die Wahrung seines offentlichen Interesses, insbesondere
seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation angesehen
werden, so dass sie ungeachtet des nach MalRgabe dieser Verordnung auf
den Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden sind,

die in ihrem Anwendungsbereich fallen.

Nach Art 9 Abs 2 Rom I-VO berthren weder die Rechtswahl noch die
objektive Anknupfung fur das Arbeitsvertragsstatut die Anwendung der Ein-
griffsnormen der lex fori. Ein GUnstigkeitsvergleich der Rechtsordnungen bzw
Sachgruppen zueinander wird nicht durchgefihrt.®* Schlachter sieht darin
den Vorrang international zwingender Vorschriften des nationalen Rechts,
die Uber den individuellen Schutz auch das Interesse des Gemeinwohls be-
treffen.>”® Eine Abgrenzung zu Art 8 Rom [|-VO ist mithin schwierig und auf-
grund restriktiver Handhabung wird den Bestimmungen des Art 8 Rom-I VO

der Vorrang eingeraumt®, soweit nicht ein Gemeinwohlbezug Uberwiegt.

Im Gegensatz zu den zwingenden Bestimmungen des Art 8 Abs 1 Rom
[-VO ist der Mal3stab der Eingriffsnorm strenger und bezieht sich in der deut-
schen Rechtsprechung auf die Regelungen der Massenentlassung, des Kun-
digungsschutzes der Betriebsverfassungsorgane, des Schwerbehinderten-
und Mutterschutzes, der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sowie Unfall-

verhutungsvorschriften. Die Vorschriften des deutschen allgemeinen Kundi-

%12 Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel 125 zu Art 34 EGBGB; Schlachterin Erfurter
Kommentar' Art 9 Rom I-VO Rz 21.

Schlachterin Erfurter Kommentar' Art 9 Rom 1-VO Rz 21; Schlachter, Grenziber-
schreitende Arbeitsverhaltnisse NZA 2000, 57 (61 f)

Schlachterin Erfurter Kommentar'™ Art 9 Rom I-VO Rz 21 mwN: so auch Franzen, Der
Betriebsinhaberwechsel 124 zu dem Verhaltnis der Bestimmungen des Art 30 zu Art
34 EGBGB.

513
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gungsschutzes'® oder des Betriebsiibergangs'® werden jedoch nicht als Ein-

griffsnorm iSd Art 9 Rom I-VO angesehen.

3.333 Ordre public

Dass die Regelungen zum Betriebsibergang ein Teil des deutschen
ordre public sind, wird in der Literatur® und durch das Bundesarbeitsge-
richt*® in standiger Rechtsprechung zu Recht verneint, da die Korrektur des
an sich anzuwendenden Rechts am ordre public nur in Ausnahmefallen her-
beizufUhren ist, bei denen in den Kernbestand der inlandischen Rechtsord-

nung eingegriffen und dieses Ergebnis als untragbar angesehen wirde.

34 Offshoring als Betriebslibergang

Nachdem die herrschende Meinung davon ausgeht, dass das anzu-
wendende Recht nach dem Arbeitsvertragsstatut zu bestimmen ist, richtet
sich auch der Tatbestand und die Rechtsfolgen eines gegebenenfalls durch
die grenzUberschreitende Verlagerung gegebenen Betriebstibergangs nach
dem auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendende Recht, entweder durch die
Rechtswahl der Parteien oder durch die objektive Ankntupfung nach Art. 8
Rom I-VO.

Dies ist im Ergebnis auch insoweit konsequent, weil durch die Betrieb-

subergangsregelungen der Schutz des Arbeitsverhaltnisses in der bisherigen

15 BAG 24.08.1989, 2 AZR 3/89, NZA 1990, 841.

16 BAG 29.10.1992, 2 AZR 267/92, NZA 1993, 743.

1" Eingehend mwN Franzen, Betriebsinhaberwechsel, 135 f; allgemein Schlachter,
Grenzuberschreitende Arbeitsverhaltnisse NZA 2000, 57 (63).

%8 BAG 29.10.1 992, 2 AZR 267/92, NZA 1993, 743.
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Kontinuitat gewahrleistet wird. Inwieweit der Mitarbeiter schutzwurdig ist, ist
deshalb auch an dem fur sein Arbeitsverhaltnis zugrunde zu legenden Recht

ZU messen.

Dennoch bedarf es einer genaueren Betrachtung bei Tatbestand und

insbesondere Rechtsfolge des grenziuberschreitenden Offshorings.

3.4.1 Offshoring ohne Anderung des Arbeitsorts

Da Offshoring-Sachverhalte, nach dem hier vertretenen Verstandnis
ein Outsourcing mit grenzuberschreitender Verlagerung betreffen, ist der
Ubernahme-Sachverhalt eines im EU/EWR-Raum inlandischen Betriebs durch
ein auslandisches Unternehmen ohne rdumliche Verlagerung nicht im eigent-
lichen Sinne umfasst. Rechtlich ergeben sich in diesem Fall allerdings auch
keine Besonderheiten durch die Ubernahme eines auslandischen Erwerbers.
Vielmehr ist das Vorliegen eines Betriebstibergangs in Tatbestand und

Rechtsfolge nach dem allgemeinen Prufungsschema zu beurteilen.

3.4.2 Offshoring mit Veranderung des Arbeitsorts

Eine differenziertere Betrachtung hat jedoch dort zu erfolgen, wo auch
eine Verlagerung des Tatigkeiten und Funktionen Uber die Landesgrenzen
des bisherigen Betriebssitz-Staats hinaus erfolgt. Dies ist einerseits in der
notwendigen Abgrenzung des Betriebstibergangs von der Betriebsstilllegung,
andererseits in den insbesondere individualrechtlichen Folgen begrindet.
Eine untergeordnete Rolle spielt hierbei, in welcher zeitlichen Abfolge einer-
seits die Ubernahme durch den Erwerber und andererseits die raumliche

Verlagerung ins Ausland erfolgen.
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3.4.2.1 Offshoring und Betriebsstilllegung

Den Tatbestandsvoraussetzungen entsprechend ist der Betriebstber-
gang die Ubernahme der ihre Identitdt bewahrenden wirtschaftlichen Einheit
durch einen Erwerber. In Abgrenzung zu der Betriebsstilllegung ist stets zu
ermitteln, ob die der wirtschaftlichen Einheit innenliegenden Strukturen und
die Zielsetzung durch die Ubernahme fortbestehen oder am bisherigen Be-

triebsort auf Dauer eingestellt werden.**®

Die rdumliche Veranderung im Inland aber auch die raumliche Veran-
derung Uber die Landesgrenzen hinaus stehen grundsatzlich dem Betriebs-
Ubergang nicht entgegen. Der diesbezlglich friher vereinzelt vertretenen
Rechtsauffassung, eine raumlich erhebliche Verlagerung wirde bereits iden-
titatszerstorend wirken und die wirtschaftliche Einheit wirde nicht Uber-
nommen werden, ist nicht zuzustimmen. Richtig ist, dass insbesondere die
grenzuberschreitende Verlagerung zum Wegfall der Tatigkeiten am bisheri-
gen Betriebsstandort fuhrt und eine raumliche Veranderung als Wesens-
merkmal aufweist. Dies ist jedoch nicht nur bei grenziberschreitenden, son-

dern auch bei inlandischen Standortverlagerungen der Fall.

Eine Differenzierung allein nach der raumlichen Veranderung lasst
sich weder aus den legislativen noch judikativen Vorgaben entnehmen. Die
raumliche Verlagerung kann auch nicht per se als Betriebsstilllegung an dem
bisherigen Ort angesehen werden, ohne zu beriicksichtigen, dass eine Uber-
nahme und FortfUhrung beabsichtigt sein konnte oder tatsachlich vorge-
nommen wurde. Die Verlagerung legt vielmehr den Wunsch der FortfUhrung

nahe, was mittels der hierfUr aufgestellten Kriterien zum Betriebstbergang

19 Vgl oben zu Betriebsstilllegung S 68, Z 4.1.5.
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gemessen werden muss.*®

In der jlingeren Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts®? wird je-
doch wiederum herausgestellt, dass eine nur 59 km entfernte Verlagerung in
das Ausland keine erhebliche raumliche Entfernung sei, die die Wahrung der
Identitat der wirtschaftlichen Einheit zweifelhaft erscheinen lasse.”® Im Um-
kehrschluss lasst sich dieser Entscheidung wohl entnehmen, dass eine gro-
Bere raumliche Entfernung alleine die Identitdtswahrung in Fragen stellen

kdnnte. Dies ist abzulehnen.

Auch die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 29.08.2013%*
lasst insoweit Fragen offen. Diese Entscheidung bezieht sich auf eine Produk-
tionseinstellung im Inland und Ubertragung der Maschinen an einen tsche-
chischen Standort mit nachfolgender Kindigung der im Inland beschaftigten
Arbeitnehmer. Das BAG fuhrt hierzu aus: ,Die Verlagerung der mit der ,,Enad-
fertigung” zusammenhdngenden Tatigkeiten nach J andert - unbeschadet der
Frage, wie der Begriff des Betriebs in § 1 Abs. 2 Satz 1 Kindjgungsschutzge-
setz zu verstehen ist - nichts daran, dass der bisherige Arbeitsplatz der Kigge-
rin als solcher ersatzlos weggefallen ist. Fur diese Bewertung spricht die er-
hebliche rdumliche Entfernung zwischen den fraglichen Standorten, die {(...)

mehr als 800 km betrdgt. **

520 50 auch BAG 12.02.1987, 2 AZR 247/86, NZA 1988, 170 zu einer mehr als 300 km wei-
ten Verlagerung und der Aufhebung der Vorinstanz, die eine Betriebsstilllegung an-
genommen hat.

1 Soweit das BAG 25.05.2000, 8 AZR 335/99 n.v. (abrufbar lexetius.com/2000,4748)
aufgrund der raumlichen Distanz die Identitat der wirtschaftlichen Einheit infrage
stellte, ist dies der friheren Rechtssprechungslinie der identitatszerstérenden Ein-
gliederung geschuldet und seit der Rs Klarenberg nicht mehr zu halten.

%22 BAG 26.05.2011, 8 AZR 37/10, NZA 2011, 1143,

3 BAG 26.05.2011, 8 AZR 37/10, NZA 2011, 1143. (1146 Rz 36).

24 BAG 29.08.2013, 2 AZR 809/12, NZA 2014, 730.

5 BAG 29.08.2013, 2 AZR 809/12, NZA 2014, 732 Rz 20.
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Wenngleich sich das Bundesarbeitsgericht in dieser Entscheidung ab-
grenzt von der Entscheidung des 26.05.2011, erscheint das Kriterium der Ent-
fernung dennoch eine gewisse Tragweite zu haben, zumal das Bundesar-
beitsgericht in der Entscheidung des 29.08.2013 ausfuhrt, dass es sich hier
nicht um die identitatsbewahrende ,Verlagerung eines Betriebsteils ins

(grenznahe und uberdies deutschsprachige) Ausland” handelte.

Sollte das BAG dahingehend verstanden werden, dass die Frage der
raumlichen Entfernung, insbesondere aber eine weit entfernte grenziber-
schreitende Verlagerung der Identitatsbewahrung der wirtschaftlichen Ein-
heit widerspricht, erscheint dies Uberaus problematisch und durfte alleine als
Kriterium vor der dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des EuGH
keinen Bestand haben, da ein Kriterium der raumlichen Nahe oder Ferne fur
die Frage des Ubergangs einer wirtschaftlichen Einheit nach der dezidierten

Rechtsprechung des EuGH nicht ersichtlich ist.

Auch die Tatfrage, in wieweit Arbeitnehmer bereit sind, aufgrund einer
mehr oder weniger groBen raumlichen Entfernung oder einer Verlagerung in
ein anderes Land, ihre Arbeit dort fortzusetzen®*, hat flr die Beurteilung des

Vorliegens eines Betriebsubergangs in aller Regel keine Rolle.>”

Nach der hier vertretenen Auffassung®® sind daher weder die raumli-
che Entfernung noch die grenziberschreitende Verlagerung an sich Tatbe-

standskriterien des Betriebsubergangs. Vielmehr sind unter Berucksichtigung

%% vgl auch Pauls, Betriebsverlagerung ins Ausland und Wegzugsfreiheit des Unterneh-

mers, 99 ff.

Mit Ausnahme der so genannten betriebsmittelarmen Betriebe, bei denen ein Be-
triebstibergang in der Regel davon abhangig ist, dass ein nach Zahl und Sachkunde
erheblicher Teil der Mitarbeiter Ubergeht, d.h. grundsatzlich bereit ist, die Arbeit
auch am anderen Ort, gegebenenfalls im Ausland fortzusetzen.

%8 50 auch Junker, NZA 2012, 15.

527
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der Art des Betriebes, der Kriterien der Rs Spijjkers, insbesondere in der kon-
kreten Ausgestaltung der Rs Klarenberg zur Integration in eine bestehende
Organisation bei Beibehaltung der funktionalen Verknupfung zwischen den

Ubertragenen Produktionsfaktoren®® heranzuziehen.

4 Bestand und Inhalt des Arbeitsverhaltnisses nach Verlagerung

4.1 Grundsatz des ex-lege-Ubergang

Ist die grenzUberschreitende Verlagerung nach den Kriterien des Ar-
beitsvertragsstatuts als Betriebstbergang im Sinne der BU-RL in der Ausge-
staltung der jeweiligen nationalen Normen anzusehen, findet unabhangig
von der Zustimmung des betroffenen Arbeitnehmers der Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses ex-lege statt. Damit tritt fur den betroffenen Arbeitneh-
mer eine besondere Situation der gegebenenfalls weit entfernten oder gege-
benenfalls in ein fremdsprachiges Ausland stattfindenden Verlagerung ein.
Dies ist vor dem Hintergrund der Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses beim

Betriebsubergang sachgerecht.

4.2 Ausnahmen / Beseitigung des ex-lege-Ubergangs

4.2.1  Widerspruchsrecht und Weigerung der Tatigkeit

Im Falle des anzuwendenden deutschen Betriebsubergangsrechts

9 Vgl S151,Z 4.4,
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steht dem von einem Offshoring betroffenen Mitarbeiter ein Widerspruchs-
recht gegen den Betriebstbergang zu (8 613a Abs 6 BGB). Dieses gilt bedin-

gungslos und kann ohne Angabe von Grinden ausgetbt werden.>*

Das BAG sieht jedoch bereits in der Weigerung des Arbeitnehmers, am
neuen Arbeitsort, insbesondere im Ausland, die Arbeit aufzunehmen als ei-

nen Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses an.®

Bei einem anzuwendenden osterreichischen Recht gilt ein Wider-
spruchsrecht demgegenuber nur eingeschrankt.** Ein allgemeines Wider-
spruchsrecht, insbesondere in den Fallen des grenzuberschreitenden Be-
triebsubergangs wird im Osterreichischen Betriebsibergangsrecht Uberwie-

gend jedoch nicht anerkannt.>*

Einen eigenen Ansatz vertritt Binder, der ohne die Notwendigkeit ei-
nes Widerspruchs bereits den Ubergang auf den Erwerber im Ausland davon
abhangig macht, ob dem Arbeitnehmer eine Folgepflicht, dh die Beschafti-
gungspflicht im Ausland obliege.”* Begrindet wird dies mit dem Grundsatz
der rechtlichen Unméglichkeit nach § 878 ABGB, weil der Ubergang an einem
Ubergangsfahigen Arbeitsvertrags scheitere. Insoweit verbleibe das Arbeits-

verhaltnis beim VeraulRerer.

Diese abweichende Meinung ist bereits aus Grunden der Rechtssi-

%% 505103,25.2.1.1.

1 BAG 20.04.1989, 2 AZR 431/88, NZA 1990, 32.

%2 505103,25.2.1.2.

3 AA Geistin Jaboregg/Resch , Betriebsiibergang 67 f, der ein allgemeines Wider-
spruchsrecht in diesem Fall bejaht.

534 Binder AVRAG? § 3 Rz 153; abl ua Egger DRAA 1999, 153; Geistin Jaboregg/Resch, Be-
triebstbergang 66 f, der jedoch ein Widerspruchsrecht fur geboten ansieht.
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cherheit abzulehnen. Die Rechtsfrage der Folgepflicht®® des Arbeitnehmers
ergibt sich aus den arbeitsvertraglichen Regelungen, die in ihrem Bestand
vom BetriebsUbergang insgesamt umfasst sind. Den Betriebsubergang be-
reits an der Wirksamkeit einzelner arbeitsvertragliche Regelungen in Zukunft,
dh nach dem Betriebsubergang, festzumachen, wurde sowohl fur die Be-
triebsubergange mit Verlagerung in das Inland zu einer erheblichen Unsi-
cherheit hinsichtlich der vom Betriebsubergang betroffenen Mitarbeiter fuh-

ren.

4.2.2 Kindigung

Fur die Kindigung des Erwerbers gelten aufgrund der fortbestehen-
den Rechtsordnung nach dem Arbeitsvertragsstatut keine Besonderheiten im
grenzuberschreitenden Offshoring. Eine Kiindigung wegen des Betriebsuber-
gangs bleibt ausgeschlossen, selbst wenn der Erwerber mit der Bereitschaft
des Mitarbeiters, in das Ausland zu wechseln, nicht gerechnet hat. Zwar wur-
de das Kundigungsverbot nicht direkt in das dsterreichische Recht transfor-
miert>*, nach standiger Rechtsprechung wird aber in richtlinienkonformer

Auslegung die Unwirksamkeit der Kiindigung (8 879 ABGB) angenommen.>*’

Auch hinsichtlich der Kindigungsmaglichkeiten des Mitarbeiters nach
dem Osterreichischen Recht, um nach Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
dieses privilegiert zu beenden, gelten bei dem Offshoring keine Besonderhei-
ten.**® Grenzuberschreitend wird allerdings in aller Regel davon auszugehen

sein, dass wegen der Verschlechterung der Arbeitsbedingungen (zB Anwend-

°% Vgl detailliert S 185, Z 4.3.1.

% Fgger, Arbeits- und Sozialrecht” 480.

37 OGH 12.10.1995, 8 Ob A 15/95, DRdA 1997, 115
% 505108,25.2.2.2.
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barkeit anderer Kollektivvertrage oder Betriebsvereinbarungen) die Kundi-
gung im Osterreichischen Recht meist nach 8 3 Abs 5 AVRAG begunstigt sein

wird.

4.3 Inhalt des Arbeitsverhéaltnisses

Unter Umstanden hat der Arbeitnehmer jedoch eine lange Kuindi-
gungsfrist einzuhalten, so dass sich unmittelbar hieraus die Frage ergibt, ob
Uberhaupt bzw zwischenzeitlich eine Arbeitsverpflichtung im Ausland be-
steht. Ob der Arbeitnehmer verpflichtet ist, am neuen Standort seine Arbeits-
leistung weiterhin zu erbringen, ist nach dem grundsatzlich fortbestehenden
Regelungen des Arbeitsverhaltnisses, wie es zum Zeitpunkt des Betriebs-
Ubergangs, idR nach dem bisherigen inlandischen Arbeitsvertragsstatut und

den zwingenden Regelungen iSv Art 8 Abs 1 S 2 Rom I-VO zu beurteilen.

4.3.1  Pflicht zur Arbeitsleistung und Arbeitsort

Ist der Arbeitnehmer bereit, seine Arbeit in Ausland fortzusetzen, zB
bei einer raumlich nur unwesentlichen Verlagerung in das grenznahe Aus-
land, ergeben sich diesbezlglich keine Besonderheiten. Die Parteien sind

jederzeit berechtigt, den Leistungsort der Arbeit einvernehmlich festzulegen.

Erfolgt eine solche Festlegung nicht, richtet sich der Leistungs- und Er-
fullungsort fur den Arbeitnehmer nach den bisherigen rechtlichen, dh gesetz-

lichen und vertraglichen Bedingungen.

Demnach gilt fur das dem deutschen Recht unterliegenden Arbeits-
verhaltnis das Direktionsrecht gemal3 § 106 Gewerbeordnung (GewQ), wo-

nach der Arbeitgeber insbesondere den Ort der Arbeitsleistung nach billigem
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Ermessen naher bestimmen kann, soweit dem nicht der Arbeitsvertrag, die
Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren aber Tarif-
vertrages oder gesetzliche Vorschriften entgegenstehen. Haben die bisheri-
gen Arbeitsvertragsparteien eine vertragliche Regelung hinsichtlich des Ar-
beitsorts getroffen, gilt diese grds weiterhin fort.>* Die Pflicht zur Aufnahme

der Arbeit am neuen Ort im Ausland besteht daher grundsatzlich nicht.

Jedoch sind Versetzungsvorbehalte, die bei Bedarf auch die Verset-
zung an andere Standorte oder gar ins Ausland vorsehen, im deutschen
Recht grundsatzlich moglich.> Fir den -wohl eher seltenen- Fall, dass der
Arbeitsvertrag eine Erweiterung des Direktionsrechts durch eine Verset-
zungsklausel oder einen Versetzungsvorbehalt beinhaltet, ist dieses im deut-
schen Recht einer Inhaltskontrolle der 88 305 ff BGB zu unterwerfen. Daruber
hinaus hat der Arbeitgeber in Austbung die Grundsatze des billigen Ermes-
sens zu befolgen, bei dem die wesentlichen Umstande des Einzelfalls gegen-
einander abzuwagen und im beiderseitigen Interesse angemessen zu be-

racksichtigen sind.>*

Bei der Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff BGB wird im Hinblick auf
die Erweiterung des Direktionsrechts nach 8 106 GewO eine hinreichende
Transparenz der Versetzungsmaoglichkeiten vorliegen mussen, woran es bei

einer Versetzung in das Ausland in der Regel fehlen wird.

Auch im 6sterreichischen Individualarbeitsrecht besteht grundsatzlich
und ohne ausdruckliche Vereinbarung eines speziellen Arbeitsorts eine Be-

triebsbezogenheit der Arbeit, abgestellt auf den Zeitpunkt des Vertrags-

3% OGH 14.09.199, 9 ObA 133/94, ZAS 1995, 14.
0 Vgl Preisin Erfurter Kommentar' § 106 GewO Rz 10.

%1 prejsin Erfurter Kommentar' § 106 GewO Rz 6.
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schlusses, weshalb spatere Veranderungen des Betriebssitzes nur dann fur
den Arbeitnehmer als neuen Betriebssitz anzusehen sind, wenn ihnen die
Aufnahme dort zumutbar ist.>* Diese vom OGH herangezogenen Kriterien
sind ua die Entfernung zwischen Wohnort und Dienstort vor und nach der
Betriebsverlegung, die Fahrzeiten vor und nach der Betriebsverlegung, die
damit einhergehenden Fahrtkosten vor und nach der Betriebsverlegung so-
wie sonstige Umstande (etwa Verkehrssituationen auf einer bestimmten
Fahrtstrecke, Verhaltnisse der Fahrzeit zur durchschnittlichen taglichen Ar-
beitszeit, etwaige Abgeltung der Mehraufwendungen durch den Arbeitgeber,
sonstige Vergunstigungen durch den Arbeitgeber wegen der Betriebsverle-
gung sowie Umstande, die den persdnlichen Lebensbereich des Arbeitneh-

mers betreffen).>*

Auch Egger sieht in aller Regel eine Versetzung in das Ausland nur in

Einzelfallen fur méglich an.>*

Bei grenzuberschreitenden Verlagerungen des Offshoring wird man
selbst bei nicht erheblich entfernten Standortverlagerungen restriktiv darauf
abstellen mussen, was dem Arbeitnehmer noch zugemutet werden kann, da
sich fur einen fortan im Ausland befindlichen Arbeitsort die daran anknup-
fenden offentlich-rechtlichen und kollektiv-arbeitsvertraglichen Regelungen

aufgrund des Territorialititsprinzips verandern werden.>*

Im Ergebnis ist daher ohne das Vorliegen der Erweiterung des Direkti-

onsrechts durch einen wirksamen Versetzungsvorbehalt und der Berucksich-

2 OGH 14.09.1994, 9 ObA 133/94.

3% OGH 14.06.2000, 9 ObA 48/00z.

***  Fgger DRAA 1999, 150 (153).

> Im Ergebnis gegen eine Zumutbarkeitspriifung bei Auslandverlagerung auch Reiner
ZAS 2010, 117 (122).
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tigung der besonderen beidseitigen Interessen im Einzelfall nicht von einer
Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers nach Ubergang seines Arbeitsver-
haltnisses auf einen auslandischen Erwerber im Ausland auszugehen. Viel-
mehr wird es einer individuellen Einigung der Parteien Uber die im Ausland
zu erbringende Arbeitsleistung bedurfen. Solange diese jedoch nicht vorliegt,
wird der Erwerber die Arbeitsleistung nicht einfordern kénnen und doch zur
Gehaltszahlung aus den Rechtsgrundsatzen des Annahmeverzugs verpflich-
tet sein.Da in aller Regel die Arbeitsleistung im Inland nicht mehr erbringbar
sein wird, bleibt dem Erwerber nur die Méglichkeit der Anderungskindigung
zur Anderung des Arbeitsorts oder die Beendigungskiindigung aus betriebli-
chen Grunden nach den allgemeinen Regelungen des jeweiligen nationalen

Rechts des Arbeitsvertragsstatuts.®*

Besteht jedoch ein weites Direktionsrecht des Arbeitgebers, das im
Einzelfall zur Arbeitsverpflichtung auch im Ausland verpflichtet, kann nach
der deutschen Regelung der Widerspruch gegen den Betriebsubergang erfol-
gen. Bei Geltung des Osterreichischen Rechts des Betriebstubergangs bleibt
dem Arbeitnehmer jedoch nur die Eigenkindigung des Arbeitsverhaltnisses,
wenn nicht die Voraussetzungen fur einen ausnahmsweise moglichen Wider-

spruch unter den Voraussetzungen des 8 4 AVRAG vorliegen.

4.3.2 Kollektiv-rechtliche Regelungen

Im Falle des Vorliegens eines grenzuberschreitenden Betriebsuber-
gangs gelten im Hinblick auf die Fortgeltung und gegebenenfalls Anderung

der auf das Arbeitsverhaltnis einwirkenden Kollektivregelungen Besonderhei-

% Diese Kiindigungen werden in aller Regel nicht vom Kiindigungsverbot (s 0 S 110, Z

5.2.2.3) erfasst sein, vgl detailliert Franzen, Betriebsinhaberwechsel 148 mwN.



189

ten, da grenzuberschreitend das deren Wirkung endet (Territorialitatsprin-

Zip),547

Die Kontinuitat des Betriebsrates oder der Arbeitnehmervertretung ist
auf inlandische Sachverhalte begrenzt. Art 6 Abs 1 der Betriebsibergangs-
Richtlinie regelt insoweit auch nur, dass der Fortbestand der Arbeitnehmer-
vertretung soweit gesichert sein muss, als auch die Bedingungen fur die Bil-
dung des Betriebsrats erfullt sind. Insoweit wird die Arbeitnehmervertretung

bei einer Verlagerung ins Ausland nicht fortbestehen.

Auch die normativen Wirkungen von Betriebsvereinbarungen und Ta-
rifvertragen enden grundsatzlich an den Landesgrenzen, weshalb nach dem
deutschen BetriebsUbergangsrecht 8 613 Abs 1 S 2 BGB, zumindest bei Be-
triebsvereinbarungen in entsprechender Anwendung dazu fuhrt, dass diese

Rechte und Pflichten Inhalt des Arbeitsverhéltnisses werden.5®

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass 8 613a Abs 1 S 3
BGB die Ablosung der an sich fortgeltenden Kollektivvertrage durch funktio-
nal-aquivalente auslandische Kollektivvereinbarungen grundsatzlich zu-
lasst. Auch verschlechternde Bedingungen sind hierbei grundsatzlich nicht
ausgeschlossen.** Auswirkung und Reichweite hierbei sind jedoch nach der
Entscheidung des EuGH in der Rs Scatto/orr® relativiert und umstritten, da es

der EuGH ablehnt, dass die beim Erwerber geltenden Tarifvertrage das Ziel

7 505098,75.1.4.2; Pauls, Betriebsverlagerung 118 ff.

8 Fir die analoge Anwendung bei Betriebsvereinbarungen Gaul/Mcick/ DB 2011, 2318,
2320; Wisskirchen/Goebel, Arbeitsrechtliche Aspekte der Verlagerung von Arbeits-
platzen ins Ausland (Off-Shoring), DB 2004, 1937 (1938).

49 BAG 20.04.1994, 4 AZR 342/93, NZA 1994 1140; BAG 22.04.2009, 4 AZR 100/08, NZA
2010, 41.

%50 EuGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, NZA 2011, 1077; vgl hierzu auch Steffan
NZA 2012, 473.
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oder die Folge haben durften, dass der Arbeitnehmer insgesamt schlechtere

Arbeitsbedingungen erhalt.*

4.4 Statutenwechsel

441 Bei Rechtswahl nach Art 3 Abs 1 Rom I-VO

Haben die Arbeitsvertragsparteien vor dem Betriebsibergang eine
Rechtswahl im Sinne von Art 3 Abs 1 Rom [-VO getroffen, ist diese Rechtswahl
vorbehaltlich der Uberlagerung nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO wirksamer
Inhalt des Arbeitsverhaltnisses geworden. Die ex-lege-Wirkung des Betriebs-
Ubergangs andert hieran nichts. Vielmehr Gbernimmt der Erwerber das Ar-
beitsverhaltnis in dieser Form mit der getroffenen Rechtswahl. Diese erfahrt
daher grds auch bei einer grenzuberschreitenden Verlagerung des Betriebs
und bei der Aufnahme der Tatigkeit durch den Arbeitnehmer im Ausland kei-

ne Abanderung.>?

Dies ist insoweit auch folgerichtig, da die kollisionsrechtliche, freie
Rechtswahl des Art 3 Abs 1 Rom I-VO durch den Betriebsubergang nicht tan-
giert wird. Der BetriebsUbergang sichert die Kontinuitat des Arbeitsverhalt-
nisses, jedoch nicht eine Besserstellung des Arbeitnehmers vor und nach
dem Betriebstubergang. Somit wird die freie Rechtswahl nur im Rahmen der

Regelungen des 8 3, 8 8, § 21 Rom I-VO flankiert.

4.4.2 Bei objektiver Anknupfung nach Art 8 Abs 2 bis 4 Rom I-VO

1 EuGH 06.09.2011, Rs C-108/10, Scattolon, NZA 2011, 1077 Rz 77; vgl auch Preisin Er-
furter Kommentar § 613a BGB Rz 125 mwN auf die zumeist abl Lit.
552 Vgl detailliert Junker, Der Betriebsinhaberwechsel 113 ff; Binder, AVRAG?§ 3 154.
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Haben die Arbeitsvertragsparteien jedoch vor dem Betriebsubergang
keine Rechtswahl getroffen und nimmt der Arbeitnehmer seine Arbeitsleis-
tung im Ausland auf, kann dies zu einer Anderung des auf das Arbeitsver-

haltnis anzuwendenden Rechts (sog Statutenwechsel) fuhren.

Das auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendende Recht kann, wie bereits
ausgefuhrt wurde, insbesondere durch eine einvernehmliche Rechtswahl
verandert und selbst nachtraglich abgeandert werden (Art 3 Abs 2 Rom I-VO).
Selbst wenn eine ausdruckliche oder stillschweigende Rechtswahl nicht vor-
liegt, knupft Art. 8 Abs 2 Rom |-VO im Wesentlichen an das lex loci laboris des
Betrieb (in diesem Fall im Ausland) an. **® Das Arbeitsverhaltnis, das im Rah-
men eines Betriebsubergangs und eines Offshorings in das Ausland verlagert
wurde und dessen Arbeitnehmer, der dort auch die Arbeit aufgenommen
hat®*, werden fortan eine objektive Anknupfung des Arbeitsvertragsstatuts
haben in Bezug auf den neuen Betriebssitz im Ausland.** Eine abweichende
Einschrankung sieht Art 8 Rom [-VO nicht vor. Insbesondere ist auch nicht
davon auszugehen, dass das zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder der
Arbeitsaufnahme geltende Arbeitsvertragsstatut unumstoRlich fortgefuhrt
werden musste und insoweit Art 8 Abs 2 Rom [-VO punktuell auf einen erst-

maligen Zeitpunkt abstellt.>*

®% 505170,Z3.3.

% Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel, 104 legt schliissig dar, dass alleine die Verlage-
rung des Betriebssitzes nicht ausreicht, vielmehr die Wertung des ehemaligen Art 30
Abs 2 EGBGB (entspr Art 8 Abs 2 Rom I-VO) an die tatsachliche Leistungspflicht an-
knupft.

Geist in Jaboregg/Resch Betriebslbergang 68; Gaul/Mdick/DB 2011, 2319 f.

Thiising, Europaisches Arbeitsrecht?, 333; Franzen, Der Betriebsinhaberwechsel, 101
f.

555
556
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4.43 Konsequenzen des Statutenwechsel bei Offshoring

Nachdem sich bei einer getroffenen Rechtswahl des auf das Arbeits-
verhaltnis anzuwendenden Rechts zumindest im Hinblick auf die Einschran-
kung der Rechtsnormen, im Ubrigen bezogen auf die objektive Anknupfung
des Art 8 (mit Gunstigkeitsvergleich), die Eingriffsnormen des Art 9 und des
ordre public des Art 21 Rom [-VO Abanderungen fur das Arbeitsverhaltnis
ergeben kénnen®’, ist die rechtliche und zeitliche Abfolge zwischen der Ver-
lagerung und dem Betriebstbergang zumindest in dem Fall, in dem der Ar-

beitnehmer seine Arbeit im Ausland aufnehmen relevant.

Verandert sich bereits vor dem Betriebsubergang durch eine Verlage-
rung des Betriebssitzes in das Ausland durch den (spateren) Veraul3erer und
nimmt der Arbeitnehmer dort bereits die Arbeit auf, wird sich der AnknuUp-
fungspunkt fur das Recht des Betriebsubergangs bereits verandert haben
und kann bei einem nachfolgenden Betriebstbergang zu einer Verschlechte-
rung der Situation des Arbeitnehmers fuhren. Diese verschlechternde Veran-
derung ist allerdings nur mittelbar mit dem Betriebsibergang verknupft, der

sich spater ereignet.

Insoweit sind Offshoring-Sachverhalte im Hinblick auf das Betriebs-
Ubergangsrechts danach zu beurteilen oder ggf auch steuerbar, inwieweit
noch von dem VeraulBerer eine Verlagerung ins Ausland dem Betriebstber-
gang vorangeht, eine Verlagerung und der Betriebsibergang uno actu oder
zunachst ein Betriebstubergang und sodann die Verlagerung ins Ausland er-

folgen.

5" Detailliert zu den Anderungen einzelner Bereiche des Arbeitsverhaltnisses vor und

nach dem Verlagerung vgl £gger DRAA 1999, 152 ff.
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Teil V

Zusammenfassung

Wie im ersten Teil und den zugrundgelegten betriebswirtschaftlichen
Erhebungen festgestellt werden konnte, spielt die Fremdvergabe von Leis-
tungen, Funktionen und Teilbereichen noch immer aktuelle und in Teilberei-
chen zunehmende Rolle. Dieser Trend wird in einer immer mehr globalisier-
ten Marktsituation der Unternehmen und dem zunehmenden Kostendruck
oder erwarteten Kosteneinspareffekten verstarkt. Daruber hinaus bestehen-
de Erwartungen von Professionalisierung und Spezialisierung durch den Out-
sourcingpartner folgt den wirtschaftlich-strategischen Ansatz des ,make or

buy” der Unternehmen.

Dieser durchaus kapitalistisch anmutende Ansatz im Unternehmens-
umfeld, dem zumeist mit der Beflrchtung von verschlechternden Bedingun-
gen fur die Mitarbeiter begegnet wird, ist in keiner Weise von den Arbeit-
nehmer schutzenden Regelungen des BetriebsUbergangsrechts entzogen. Es
zeigt sich vielmehr, dass innerhalb der Europaischen Union und einem dezi-
diert fortgebildeten Rechtssystem die Mitarbeiterinteressen bei einer Verla-
gerung einen zunehmenden Schutz erhalten haben. Das Schutzniveau kann
im Wesentlichen als einheitlich und vergleichbar angesehen werden inner-
halb der Mitgliedstaaten der Europaischen Union, wenngleich sich sowohl in
der Umsetzung der Legislativregelungen als auch in der daraus resultieren-

den Rechtsprechung durchaus Unterschiede erkennen lassen. Diese bereits
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in der Richtlinie angelegten, verbleibenden Gestaltungsraume der Mitglied-
staaten konnen bei grenztberschreitenden Outsourcingmallnahmen in spe-
ziellen Konstellationen einen verandertes Schutzniveau mit sich bringen,
wenngleich der grundlegendende Schutz des Fortbestands des Arbeitsver-

haltnisses als gesichert anzusehen ist.

Die daruber hinausgehende Unterschiede sind aufgrund der unter-
schiedlichen Arbeits- und Sozialsysteme der Mitgliedsstaaten geschuldet und
hinzunehmen. Bereits in dem Rechtsvergleich der sehr naheliegenden Wirt-
schafts- und Sozialordnung Osterreichs und Deutschlands lassen sich unter-
schiedliche Ansatze im Arbeitsrecht und gerade der weniger starken Kollek-
tivgebundenheit der deutschen Arbeitswirklichkeit feststellen. Andere Unter-
schiede sind den politischen Strukturen im Umsetzungsprozess der Betriebs-
Ubergangsrichtlinie geschuldet, wie die fur die beteiligten Unternehmen
schwerer zu handhabende Widerspruchsproblematik des deutschen Betrieb-
subergangsrechts zeigt. Hier erfolgte die Ausgestaltung eindeutig Uber die

europaische Vorgabe hinaus.

Die Planung und Durchfuhrung von OutsourcingmalBnahmen ist im
Hinblick auf den etwaigen Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses ganz wesent-
lich von den legislativen und judikativen Vorgaben gepragt und abhangig.
Trotz einer seit 1977 geltenden europaischen Vereinheitlichung und dezidier-
ten Rechtsprechung zeigt die neue und neueste Rechtsprechung des EuGH,
dass der arbeitnehmerschutzende Charakter weiterhin fortgeschrieben wird
und hochaktuell ist. So werden alle am Outsourcing beteiligten Parteien die
Vorgaben und deren Grenzlinien genau zu beachten haben, um ihre Interes-
senlagen abzusichern. Den Schutz des Arbeitsverhaltnisses wird es allerdings
dort nicht mehr geben, wo die fortschreitende Globalisierung Rdume kosten-

gunstigeren Offshorings erdffnet und der Mitarbeiter de facto nicht willens
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oder in der Lage ist, einer solchen Verlagerung seines Arbeitsplatzes in ein

Niedriglohnland zu folgen.
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Anhang 1

Synopse der relevanten IPR-Bestimmungen

Rom I-VO EVU EGBGB
Art 3 Art3 Art 27

Abs 1 Abs 1 Abs 1

Abs 2 Abs 2 Abs 2

Abs 3 Abs 3 Abs 3

Abs 4 Keine Regelung Keine Regelung
Art 4 Abs 1 lit a-h Art 4 Abs 1S 1, Abs 2 Art 28 Abs 4,

Art 29 Abs 4 S 1 Nr 1,
Abs 2

Art 8 Art 6 Art 30

Abs 1 Abs 1 Abs 1

Abs 2 Abs 2 lita Abs 2 Nr 1

Abs 3 Abs 2 litb Abs 2 Nr 2

Abs 4 Abs 2 am Ende Abs 2 am Ende
Art9 Art 7 Art 34

Abs 3 Abs 1 Keine Regelung
Art 10 Art 8 Art 31
Art 12 Art 10 Art 32 Abs 1, 2
Art 14 Art 12 Art 33 Abs 1, 2
Art 15 Art 13 Abs 1 Art 33 Abs3S2iVmS1
Art 21 Art 16 Art 6 EGBGB
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