X. Betriebsiibergang und Kollektivvertrag

triebsiibergangs der Erwerber-Kollektivvertrag gem § 9 Abs 2-4 ArbVG dann alleine an-
wendbar, wenn

o der Erwerber-Betrieb und der Verduflerer-Betrieb nach dem Betriebsiibergang keinen
Haupt- und Nebenbetrieb und auch keine organisatorisch und fachlich abgegrenzten
Betriebsabteilungen im Unternehmen des Erwerbers bilden und

o dem fachlichen Wirtschaftsbereich des Erwerber-Betriebs die maf3gebliche wirtschaftli-
che Bedeutung zukommt oder, sollte keines der oben genannten Kriterien zutreffen, im
Wirtschaftsbereich des Erwerbers die grofiere Anzahl von Arbeitnehmern beschéftigt ist.

Nur unter diesen Gegebenheiten gilt der Grundsatz der Tarifeinheit und damit nur ein
Kollektivvertrag (in diesem Fall: der Erwerber-Kollektivvertrag).

Beispiel:

Ein Handelsunternehmen erwirbt einen vormals organisatorisch selbstindigen Restaurantbe-
trieb. Fiir die Mitarbeiter des Restaurantbetriebs hat vor dem Betriebsiibergang der Kollektiv-
vertrag fiir das Hotel- und Gastgewerbe gegolten. Der Restaurantbetrieb wird zwar aufrechter-
halten, aber im Zuge des Erwerbs in das Handelsunternehmen organisatorisch derart eingeglie-
dert, dass eine Abgrenzung in Haupt- und Nebenbetriebe oder in Betriebsabteilungen nicht
moglich ist. Falls der Handelsbereich fiir den so gebildeten ,,Mischbetrieb den mafgeblichen
wirtschaftlichen Bereich darstellt, ist fiir alle Mitarbeiter nach dem Betriebsiibergang der Han-
dels-Kollektivvertrag anwendbar.

Auch wenn der Verduferer-Betrieb im Zuge des Betriebstibergangs in den Erwerber-Be- 2.146
trieb derart aufgenommen wird, dass der aufnehmende Erwerber-Betrieb seine unterneh-
merische Identitdt behilt und die unternehmerische Ausrichtung des aufgenommenen
Verduflerer-Betriebs vollstindig an die unternehmerische Ausrichtung des Erwerber-
Betriebs angeglichen wird, kann ein Kollektivvertragswechsel stattfinden, und zwar iSd

§ 8 Z 1 ArbVG zum Erwerber-Kollektivvertrag.

Beispiel:

Ein Automobilhandelsunternehmen erwirbt im Weg eines ,Asset Deals“ die fiir die Produktion
von Automobilkomponenten zustindige Sparte eines Zulieferunternehmens. Nach dem Erwerb
wird diese Sparte in das Automobilhandelsunternehmen betriebsorganisatorisch eingegliedert
und derart umstrukturiert, dass von der Produktion von Automobilkomponenten vollstindig
auf den Vertrieb von Automobilen umgestellt wird. Die fiir diese Sparte vormals erforderliche
Gewerbeberechtigung fiir die Erzeugung von Metallkomponenten fiir die Automobilindustrie
ist infolgedessen nicht mehr notwendig, die Mitgliedschaft in der Fachgruppe Maschinen und
Metallwaren der Wirtschaftskammer ist daher nicht mehr gegeben. Folglich ist fir die tiberge-
henden Mitarbeiter dieser Sparte der Kollektivvertrag fiir Angestellte der Industrie (in der fiir
den Fachverband Maschinen- und Metallwarenindustrie geltenden Fassung) nicht mehr an-
wendbar. Kiinftig gilt fiir alle Mitarbeiter, einschlieSlich der tibernommenen Mitarbeiter, der
beim Automobilhandelsunternehmen anwendbare Handels-Kollektivvertrag.

Dartiber hinaus ist der Fall denkbar, dass der Erwerber-Betrieb und der Verduflerer-Be- 2.147
trieb im Zuge des Betriebsiibergangs derart miteinander verschmolzen werden, dass da-
raus ein neuer Betrieb mit einer neuen, bisher weder vom Verauflerer noch vom Erwer-
ber verfolgten wirtschaftlichen Ausrichtung entsteht. Fiir diesen Betrieb richtet sich dann
die Kollektivvertragszugehorigkeit wiederum nach § 8 Z 1 ArbVG. In weiterer Folge ist
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Kap 2 Der Betriebstubergang

also der sich nach der Zugehorigkeit des Erwerbers zu einer kollektivvertragsfihigen Ar-
beitgeberorganisation richtende Kollektivvertrag anwendbar. In dieser Konstellation
kommt es somit ebenfalls zu einer Anderung des anwendbaren Kollektivvertrags, aller-
dings nicht nur fiir die iibergehenden Arbeitnehmer, sondern auch fiir die bestehenden
und kiinftigen Arbeitnehmer des Erwerber-Unternehmens.

2.148 Ein ,klassischer” Fall eines Kollektivvertragswechsels ist auch dann gegeben, wenn ein Be-
triebsteil mit einer bestimmten Unternehmensfunktion (zB Buchhaltungsdienstleistungen)
aufeine bestehende oder neu gegriindete Erwerber-Gesellschaft iibertragen wird und auf die
tibergehenden Arbeitnehmer iSd § 8 Z 1 ArbVG nach dem Betriebsiibergang ein gerade
dieser Funktion entsprechender Kollektivvertrag Anwendung findet, der vom Verdufle-
rer-Kollektivvertrag abweicht. Ein solcher Vorgang findet in der Praxis hdufig im Rahmen
eines Outsourcings statt, bei welchem die ausgegliederten Dienstleistungen vom Verduf3e-
rer auf Basis eines Dienstleistungsvertrags mit dem Erwerber wieder ,,zurtickgekauft wer-
den. Dazu kommt es regelméBig dann, wenn durch die Ubertragung der Funktion die An-
wendung eines in Bezug auf die Personalkosten (Gehalt, Zulagen, Zuschldge etc) giinstige-
ren Kollektivvertrags auf die die Dienstleistung erbringenden Arbeitnehmer erreicht wird.

Beispiel:

Ein Elektronikunternehmen gliedert seine Buchhaltung aus und iibertragt diese im Weg eines
»Asset Deals auf eine neu gegriindete Gesellschaft, die in weiterer Folge nur fiir Buchhaltungs-
dienstleistungen zustindig ist. Vor dem Betriebsiibergang hat fiir alle Mitarbeiter des
Elektronikunternehmens, einschliefllich der Buchhaltungsmitarbeiter, der Kollektivvertrag fiir
die Elektro- und Elektronikindustrie gegolten. Nach dem Betriebsiibergang findet auf die Buch-
haltungsmitarbeiter der Gewerbe-Kollektivvertrag'®®> Anwendung.

2.149 Zu einem Kollektivvertragswechsel im Zuge des Betriebsiibergangs kann es auch dann
kommen, wenn die unternehmerische Titigkeit eines betriebsorganisatorisch selbstin-
dig verbliebenen Verauflerer-Betriebs im Zuge des Betriebsiibergangs derart geindert
wird, dass sich die fiir die Fortfithrung dieses Betriebs erforderliche Gewerbeberechti-
gung, damit die Fachgruppenzugehorigkeit bei der Wirtschaftskammer und folglich der
fiir diesen Betrieb gesetzlich anwendbare Kollektivvertrag dndert. ISd § 8 Z 1 und § 9
Abs 1 ArbVG kann dann der Erwerber-Kollektivvertrag gelten, aber auch ein anderer
Kollektivvertrag.

2.150 Ein Wechsel des Kollektivvertrags kann auch dann eintreten, wenn fiir den Verduflerer
ein bestimmter Kollektivvertrag auf Basis einer Fachgruppenzugehorigkeit bei der Wirt-
schaftskammer oder ein Firmenkollektivvertrag gilt und ein Betriebsiibergang auf einen
Erwerber stattfindet, der einem (anderen) Firmenkollektivvertrag unterliegt. Bei einem
»echten Firmenkollektivvertrag ist der Arbeitgeber selbst und nicht eine Arbeitgeber-
organisation die kollektivvertragschlieRende Partei.'”® Von einem ,,unechten® Firmenkol-
lektivvertrag spricht man, wenn der personliche Geltungsbereich des Kollektivvertrags

195 Kurzform fiir ,,Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleis-
tung, in Information und Consulting®.

196 Reissner in ZellKomm® § 4 ArbVG Rz 12; Beispiele fiir ,echte” Firmenkollektivvertrige sind
der Kollektivvertrag fiir die Angestellten des Umweltbundesamtes sowie der Kollektivvertrag
der Wiener Symphoniker.
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auf nur ein Mitglied (also ein Unternehmen) der abschlieffenden Institution (das kann zB
die zustindige Fachgruppe der Wirtschaftskammer sein) beschrinkt ist.'®”

Kommt es kraft des Betriebsiibergangs zu einem Kollektivvertragswechsel, fithrt dies zu 2.151
einer vollstindigen Ablosung des Verduflerer-Kollektivvertrags durch den neuen Kol-
lektivvertrag. Eine fragmentarische Weitergeltung des beim Verduflerer anwendbaren
Kollektivvertrags fiir jene Bereiche, welche im neuen Kollektivvertrag nicht geregelt sind,
wird von der Judikatur'®® ausdriicklich verneint. Diese Ansicht des OGH wird zumindest
von Teilen der Lehre'® unterstiitzt. Der Verauferer-Kollektivvertrag wird daher unab-
hingig von Giinstigkeitsiiberlegungen vollstindig vom Erwerber-Kollektivvertrag abge-
16st, sodass die Bestimmungen des neuen Kollektivvertrags auch dann auf die ibergehen-
den Arbeitnehmer zur Anwendung kommen, wenn diese in Bezug auf einzelne Themen-
gebiete (zB Arbeitszeit, Aufwandsentschiddigung, Urlaub, Abfertigung) oder in ihrer
Gesamtheit fir diese ungiinstiger sind als die Bestimmungen des Verduflerer-Kollektiv-
vertrags (zur Einschrankung dieses Grundsatzes in Bezug auf das Entgelt siehe
Rz 2.155ff).

Zu einem (vollstindigen) Wechsel des Kollektivvertrags sowie zu simtlichen anderen
gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolgen eines Betriebsiibergangs (insb zum automatischen
Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber iSd § 3 Abs 1 AVRAG) kommt es im
Ubrigen auch dann, wenn eine relevante unternehmerische bzw betriebsorganisatorische
Verdnderung im Zuge des Betriebsiibergangs oder - etwa beim Firmenkollektivvertrag -
der Betriebsiibergang selbst durch die beteiligten Unternehmen gerade deshalb durch-
gefithrt wird, um dadurch einen Wechsel des Kollektivvertrags herbeizufiihren. Dies gilt
mE auch dann, wenn der ,,neue“ Kollektivvertrag fiir die @ibergehenden Arbeitnehmer
ungiinstiger ist als der Verduflerer-Kollektivvertrag und die Mafinahmen (unternehme-
rische/betriebsorganisatorische Veranderungen, Betriebsiibergang) ausschliefllich des-
halb durchgefiihrt werden, um durch den dadurch bewirkten Kollektivvertragswechsel
eine Reduktion von Personalkosten zu erreichen.”” Dabei macht es keinen Unterschied,

197 Reissner in ZellKomm?® § 8 ArbVG Rz 7; Beispiele fiir ,,unechte Firmenkollektivvertrage sind
der Kollektivvertrag fiir das Bordpersonal der Austrian Airlines sowie der Kollektivvertrag fiir
die kaufménnischen und technischen Angestellten der Austrian Airlines.

198 OGH 9 ObA 127/04y Arb 12.578; OGH 9 ObA 128/04w DRAA 2006/42, 467 (Grillberger);
OGH 9 ObA 123/09t DRdA 2011/9, 67.

199 ZB Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 4 Rz 11; Schima, Umgriindungen 105 ff; aA
hingegen Jabornegg, Die Wahl des Kollektivvertrages durch den Arbeitgeber - eine Option des
geltenden Arbeitsverfassungsrechts? DRAA 2005, 107 ff; Holzer/Reissner, AVRAG? § 4 Rz 6;
Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung 135.

200 In diesem Sinn auch Kock, ZAS 2014/11, 61 (62ff); aA Krejci, Betriebstibergang und Rechts-
missbrauch, DRAA 2013, 207 (208ff), der von einer rechtsmissbrauchlichen Rechtsgestaltung
und folglich von einer Nichtigkeit der gesetzlichen Arbeitsvertragsiibernahme, die mit dem
Betriebsiibergang verbunden ist, ausgeht, falls ein Betriebsiibergang ausschlieSlich deshalb vor-
genommen wird, um die Arbeitnehmer einem fiir sie erheblich ungiinstigeren Kollektivvertrag
oder einem kollektivvertraglosen Bereich zu unterstellen; und ASG Wien 18. 3. 2013, 35 Cga
82/12b (soweit ersichtlich unveréffentlicht), welches ausgesprochen hat, dass ein Betriebsiiber-
gang, der die Verschlechterung der kollektivvertraglichen Arbeitsbedingungen bezweckt,
rechtsmissbrauchlich sei, und dass bei einem solchen Betriebsiibergang der Arbeitsvertrag
zum Verduflerer aufrecht bleibe.
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ob ein konzerninterner Betriebsiibergang oder ein Betriebsiibergang auf ein Unterneh-
men auflerhalb des Konzerns stattfindet.

5. Betriebslibergang auf einen ,Aul3enseiter”

2.152 Unternehmensrestrukturierungen konnen dazu fithren, dass Betriebe bzw Betriebsteile
auf Unternehmen {ibergehen, die nicht kollektivvertragsangehoérig (also sog ,Auflensei-
ter”) sind. Da die zustindigen Fachorganisationen der Wirtschaftskammer in fast allen
Branchen Kollektivvertrage abgeschlossen haben, kommt dieser Fall in der Praxis freilich
hochst selten vor.>°! Sollte er doch eintreten, dann regeln entweder § 8 Z 2 ArbVG oder
§ 4 Abs 1 AVRAG die Auswirkungen auf die kollektivvertragliche Situation der tiberge-
henden Arbeitnehmer.

2.153 §4 Abs 1 AVRAG gilt nur fiir aufSergewohnliche, nicht von § 8 Z 2 ArbVG erfasste Fille
des Betriebsiibergangs, wie zB den mehrmaligen Betriebsiibergang auf Arbeitgeber-Au-
Benseiter oder den Betriebsiibergang von einem blof} aufgrund einer Satzungserklarung
in einen Kollektivvertrag einbezogenen Veriuflerer.””> § 4 Abs 1 AVRAG ist auch dann
anwendbar, wenn der Verduflerer einem echten Firmenkollektivvertrag unterworfen ist,
der nach dem Betriebsiibergang aufgrund des Arbeitgeberwechsels nicht mehr gilt und
der Erwerber in Bezug auf die iibergehenden Arbeitnehmer nicht anderweitig kollektiv-
vertraglich gebunden ist.**® Ein weiterer Anwendungsbereich des § 4 Abs 1 AVRAG ist
der Fall, dass der vor dem Betriebsiibergang auf den Verduflerer-Betrieb anwendbare
Kollektivvertrag nach dem Betriebsiibergang aufgrund der Anderung des Betriebszwecks
nicht mehr anwendbar ist und fiir den nunmehr mafigeblichen fachlichen Bereich kein
Kollektivvertrag besteht.”**

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil von einem kollektivvertragsunterworfenen Verauflerer
unter den oben beschriebenen Rahmenbedingungen auf einen , Auflenseiter” tber, be-
stimmt § 4 Abs 1 AVRAG, dass der Erwerber die im Verduflerer-Kollektivvertrag festge-
legten Arbeitsbedingungen bis zur Kiindigung oder zum Ablauf des Verduflerer-Kollek-
tivvertrags oder bis zum Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen Kollektiv-
vertrags aufrecht zu erhalten hat. § 4 Abs 1 AVRAG sieht des Weiteren vor, dass die
kollektivvertraglichen Arbeitsbedingungen fiir die Dauer eines Jahres nach Betriebsiiber-
gang durch Einzelvertrag weder aufgehoben noch beschrankt werden diirfen. Dies ist als
Nachwirkung des Verduferer-Kollektivvertrags zu verstehen, die im ersten Jahr nach Be-
triebsiibergang einseitig (zugunsten des Arbeitnehmers) zwingendes Recht schafft und
danach auf blole Disposivitit absinkt.”’> Die Arbeitsbedingungen des Veriuflerer-Kol-
lektivvertrags wirken dabei statisch (also mit dem zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
bestehenden Inhalt) auf einzelvertraglicher Basis fort.”’° Nach dem Betriebsiibergang ein-

201 Schrank, ecolex 2000, 660 (664).

202 Gahleitner in ZellKomm® § 4 AVRAG Rz 4; Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 4
Rz 7; Schima, Umgriindungen 117.

203 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® §4 Rz 7.

204 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 4 Rz 7.

205 Holzer/Reissner, AVRAG* § 4 Rz 1.

206 Schima, Umgriindungen 121; Schrank, ecolex 2000, 660 (664); Binder/Mair in Binder/Burger/
Mair, AVRAG’ § 4 Rz 13.
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tretende Arbeitnehmer werden von den Regelungen des Verduflerer-Kollektivvertrags
nicht erfasst.””’

Beispiel:

Ein Betrieb des Umweltbundesamtes wird von einer nicht kollektivvertragsunterworfenen Ge-
sellschaft (etwa einer reinen Holding-Gesellschaft) iibernommen. Vor dem Betriebsiibergang
hat fiir die diesem Betrieb zuordenbaren Mitarbeiter der Kollektivvertrag fiir die Angestellten
des Umweltbundesamtes gegolten. Nach dem Betriebsiibergang gilt fiir die tibergehenden Mit-
arbeiter dieser Kollektivvertrag auf Basis des § 4 Abs 1 AVRAG weiter.

Soweit allerdings auf einen keinem kollektivvertragsschlieenden Verband zugehorigen 2.154
Erwerber ein Betrieb oder Betriebsteil eines in § 8 Z 1 ArbVG bezeichneten Arbeitgebers
(also eines Arbeitgebers, der einem kollektivvertragsschliefenden Verband angehort)
tibergeht, ist der Erwerber ab dem Betriebsiibergang gem § 8 Z 2 ArbVG kollektivver-
tragsunterworfen. In diesem Fall ist von einer relativ zwingenden und zeitlich nicht be-
schrinkten Weitergeltung des Verauflerer-Kollektivvertrags auszugehen.*”® Durch § 8
Z 2 ArbVG wird die Mitgliedschaft des Arbeitgebers zum kollektivvertragschlieffenden
Verband durch den Ubergang eines Betriebs oder Betriebsteils ersetzt. Der Betriebs(teil)-
tibergang l6st somit bei Erwerbern, welchen die Mitgliedschaft bei einem einen Kollektiv-
vertrag abschliefenden Verband fehlt, die Kollektivvertragsunterworfenheit aus.””> Vo-
raussetzung fiir die Anwendung des § 8 Z 2 ArbVG ist dabei, dass der iibergehende Be-
trieb in seinem unternehmerischen Substrat bzw seiner organisatorischen Struktur er-
kennbar erhalten bleibt. Der so zeitlich unbeschriankt weitergeltende Kollektivvertrag
gilt auch fiir Neueintritte.*'” Der Veriuflerer-Kollektivvertrag gilt nach herrschender
Lehre beim Erwerber statisch bzw ,,versteinert” weiter. Dies bedeutet, dass die kiinftigen
Entwicklungen des Kollektivvertrags nicht mehr relevant sind und der Kollektivvertrag
beim Erwerber in der Fassung gilt, in der er sich im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
befunden hat.*"!

Beispiel:

Ein Kreditinstitut, das nicht dem Verband der 6sterreichischen Banken und Bankiers (,,Banken-
Verband“) angehort, erwirbt den Betrieb eines Kreditinstituts, das dem Banken-Verband ange-
hort. Da die Mitgliedschaft zum Banken-Verband die Geltung des Banken-Kollektivvertrags
auslost, hat fiir die Mitarbeiter des erworbenen Betriebs bis zum Betriebsiibergang der Ban-

207 Schima, Umgriindungen 117.

208 Gahleitner in ZellKomm® § 4 AVRAG Rz 4; Holzer/Reissner, AVRAG” § 4 Rz 2; Binder/Mair in
Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 4 Rz 8.

209 Strasser in Jabornegg/Resch, ArbVG § 8 Rz 19.

210 Wachter, Kollektivvertragliche Entgelte bei Betriebsiibergang, DRdAA 1996/39, 396 (400);
Schrank, ecolex 2000, 660 (664); Reissner in ZellKomm® § 8 ArbVG Rz 19.

211 Jabornegg, DRAA 1991, 115 (116); Reissner in ZellKomm?® § 8 ArbVG Rz 19; Mayr, Kollektiv-
vertrag und ,ex-gemeinniitzige Wohnungswirtschaft“, RdAW 2001, 739 (740); Holzer, FS
Schnorr (1988) 128; aA Strasser in Jabornegg/Resch, ArbVG § 8 Rz 20; und Resch, Bemerkun-
gen zur Kollektivvertragsfihigkeit und zur Kollektivvertragsunterworfenheit, JBl 1991, 762
(774f), die von einer dynamischen Weitergeltung ausgehen und die Ansicht vertreten, dass
simtliche nach dem Betriebsiibergang eintretenden Anderungen oder Erginzungen dieses Kol-
lektivvertrags fiir den Erwerber wirksam sind.
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ken-Kollektivvertrag gegolten. Nach dem Kollektivvertrag findet auf die Mitarbeiter des iiber-
nommenen Betriebs der Banken-Kollektivvertrag auf Basis des § 8 Z2 ArbVG Anwendung.

B. Entgelt bei Kollektivvertragswechsel

2.155 Kommt es infolge des Betriebsiibergangs zu einem Wechsel des auf die tibergehenden
Arbeitnehmer anwendbaren Kollektivvertrags,”'> hat dies grundsitzlich die vollstindige
Ablose des Verdauflerer-Kollektivvertrags durch den Erwerber-Kollektivvertrag zur Folge.
Dieser Grundsatz ist durch § 4 Abs 2 Satz 1 AVRAG insofern eingeschriankt, als nach
dieser Bestimmung das den Arbeitnehmern vor Betriebsiibergang fiir die regelméflige
Arbeitsleistung in der Normalarbeitszeit nach dem Verduflerer-Kollektivvertrag gebiih-
rende kollektivvertragliche Entgelt nicht geschmilert werden darf. Der kollektivver-
tragliche Entgeltanspruch wird mit dem Betriebsiibergang in einen einzelvertraglichen
Anspruch umgewandelt, wobei das Entgelt im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs ,einge-
froren® wird. Es folgt ab dem Betriebsiibergangszeitpunkt in seinem kiinftigen Schicksal
dem Kollektivvertrag des Erwerbers. Dies gilt insb fir kollektivvertragliche Istlohn-Erho-
hungen. Wenn also der Erwerber-Kollektivvertrag nach dem Betriebsiibergang Entgelter-
hohungen im Ist-lohn-(nicht Mindestlohn-)Bereich anordnet, fithrt dies zu einer entspre-
chenden Erhéhung der sich aus dem Betriebsiibergang ergebenden Uberzahlung.?'?
Kiinftige Lohnentwicklungen, die sich aus dem Verauflerer-Kollektivvertrag ergeben,
sind beim Erwerber nicht mehr umzusetzen.?'* Es ist blof die im Zeitpunkt des Betriebs-
iibergangs bestehende (kollektivvertragliche) Entgeltdifferenz beim Erwerber fortzu-
schreiben.*'?

Da fiir kiinftige Lohnentwicklungen nicht mehr der Verduflerer-Kollektivvertrag, son-
dern nur der Erwerber-Kollektivvertrag wirkt (der ein ,normatives Entgelt schafft)
und sich das ,kollektivvertragliche“ Entgelt ausschliefllich nach dem Erwerber-Kollektiv-
vertrag bestimmt, sind die beim fritheren Arbeitgeber (dh dem Verduflerer) verbrachten
Dienstzeiten fiir die Zwecke der kollektivvertraglichen Einstufung der iibergehenden Ar-
beitnehmer so zu beurteilen, wie wenn sie beim neuen Arbeitgeber verbracht worden
wiren. Somit ist fiir die Einreihung in die Verwendungsgruppe des Erwerber-Kollektiv-
vertrags die beim Veriuflerer verbrachten Dienstzeiten heranzuziehen.*'®

2.156 Dieser gesetzliche Entgeltschutz ist naturgeméfd dann nicht anwendbar, wenn der Erwer-
ber-Kollektivvertrag ein hoheres Entgelt als der Verduflerer-Kollektivvertrag vorsieht
(dann gilt das Entgelt gemafl Erwerber-Kollektivvertrag) oder mit dem Arbeitnehmer
ein Entgelt vereinbart ist, das hoher ist als das im Verduflerer-Kollektivvertrag und im
Erwerber-Kollektivvertrag vorgesehene Entgelt.”!”

212 Vgl Rz 2.145ff.

213 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 4 Rz 19.

214 OGH 9 ObA 97/95 DRAA 1996/39, 396 (Wachter); OGH 9 ObA 115/03g infas 2004, A 55;
Holzer/Reissner, AVRAG* § 4 Rz 8.

215 OGH 9 ObA 115/03¢g infas 2004, A 55; Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 4
Rz 19.

216 OGH 9 ObA 109/14s DRdA-infas 2015/104, 133f (Lutz) = ASoK 2016, 40 (Marhold-Wein-
meier) = RAW 2015/344, 380 = ZAS-Judikatur 2015/51, 175f (Schorghofer).

217 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 4 Rz 16.
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X. Betriebsiibergang und Kollektivvertrag

Der kollektivvertragliche Entgeltschutz gilt - in analoger Anwendung des § 4 Abs1 2.157
Satz 2 AVRAG - fiir die Dauer eines Jahres ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs.*'®
Innerhalb dieses Einjahreszeitraums darf das Entgelt trotz der Umwandlung des kollek-
tivvertraglichen Entgeltanspruchs in einen einzelvertraglichen Anspruch auch nicht mit
Zustimmung des Arbeitnehmers geschmailert werden. Nach diesem Einjahreszeitraum

kann mit dem Arbeitnehmer eine Herabsetzung des im Verduflerer-Kollektivvertrag vor-
gesehenen Entgelts vereinbart werden. Das Mindestentgelt laut Erwerber-Kollektivver-

trag ist in einer derartigen Anderungsvereinbarung dann die Entgeltuntergrenze.

Das ,Entgelt® ist wahrend des Einjahreszeitraums nur insofern geschiitzt, als es sich dabei 2.158
um das ,fiir die regelmiflige Arbeitsleistung in der Normalarbeitszeit“ gebiihrende
Entgelt handelt. Darunter fillt zunichst das kollektivvertragliche Grundgehalt.*'® In
den Entgeltbegriff des § 4 Abs 2 Satz 1 AVRAG sind auch kollektivvertraglich vorgese-
hene Zulagen (zB Erschwernis-, Teuerungs- und Sozialzulagen), regelméflige Sonderzah-
lungen (zB Urlaubs- und Weihnachtsremuneration, Praimien und Provisionen) und kol-
lektivvertraglich festgelegte regelmifSig gebiihrende Naturalbeziige (zB Wohnraumiiber-
lassung, Zurverfiigungstellung von Heizmaterial) einzubeziehen. Ausgenommen sind
hingegen kollektivvertraglich festgelegte Uberstundenzuschlige, begiinstigte Uberstun-
denteiler, Entgelte, die in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit der Normalarbeits-
zeit stehen (zB Treue- und Jubildumsgelder), sowie Anspriiche nach dem ,alten“ Abfer-
tigungssystem sowie aus Altersversorgungssystemen.**’

C. Kollektivvertraglicher Bestandschutz bei Unternehmensuntergang

Unter der Voraussetzung, dass das Verduflerer-Unternehmen im Zusammenhang mit 2.159
dem Betriebsiibergang zu bestehen aufhort, ordnet § 4 Abs 2 Satz 2 AVRAG an, dass
der kollektivvertragliche Bestandschutz der tibergehenden Arbeitnehmer zum Inhalt
des Arbeitsvertrags zwischen den Arbeitnehmern und dem Erwerber wird. Fiir einen
solchen kollektivvertraglichen Bestandschutz ist es erforderlich, dass das Verauflerer-Un-
ternehmen keine wirtschaftliche Existenz mehr aufweist, wobei die Aufrechterhaltung
einer bloflen rechtlichen Hiille (Existenz ,auf dem Papier®) einem solchen Schutz nicht
entgegensteht.””! Unter dem ,kollektivvertraglichen Bestandschutz“ iSd § 4 Abs 2 Satz 2
AVRAG sind zB kollektivvertragliche Regelungen zu verstehen, welche die Kiindigung
eines Arbeitnehmers vom Vorliegen bestimmter Griinde oder einem Disziplinarerkennt-
nis abhéngig machen. Um von der Existenz eines solchen Bestandschutzes sprechen zu
konnen, ist es erforderlich, dass die einschldgigen kollektivvertraglichen Regelungen die
Freiheit des Arbeitgebers bei der Auflosung von Dienstverhéltnissen erheblich erschwe-
ren (nicht ausreichend ist zB eine blofe kollektivvertragliche Verldngerung von Kiindi-
gungsfristen).”*

218 Holzer/Reissner, AVRAG® § 4 Rz 8; Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 4 Rz 17;
Schrank, ecolex 2000, 660 (664); aA Schima, Umgriindungen 126f.

219 Gahleitner in ZellKkomm® § 4 AVRAG Rz 5.

220 Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung 138; Holzer/Reissner, AVRAG’ § 4 Rz 7; Binder/Mair
in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 4 Rz 18.

221 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 4 Rz 21; Holzer/Reissner, AVRAG” § 4 Rz 9.

222 Gahleitner in ZellKomm® § 4 AVRAG Rz 7; Holzer/Reissner, AVRAG® § 4 Rz 10.
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Kap 2 Der Betriebstubergang

Xl. Schicksal von Betriebspensionszusagen bei Betriebsiibergang

A. Allgemeines

2.160 Finanzielle Belastungen aufgrund von betrieblichen Vorsorgemodellen sind wichtige Fak-
toren bei der Entscheidung von Unternehmen, ob Restrukturierungsmafinahmen, die zu
einem Ubergang der durch solche Modelle begiinstigten Arbeitnehmer iSd § 3 AVRAG
fithren, durchgefiihrt werden oder nicht. In der Praxis ist der Verduflerer zum Verkauf
eines Betriebs meist nur unter der Bedingung bereit, dass der Erwerber die Pensionsan-
spriiche der tibergehenden Arbeitnehmer tibernimmt. Gelegentlich kommt es aber auch
vor, dass Unternehmen der Ubernahme eines Betriebs nur unter der Voraussetzung zu-
stimmen, dass damit kein Ubergang von Pensionszusagen auf den Erwerber verbunden
ist. Art 3 Abs 4 lit b der BU-RL hat dem dsterreichischen Gesetzgeber in dieser Frage eine
gewisse Flexibilitdt belassen, zumal darin zwar angeordnet wird, dass die Mitgliedstaaten
die notwendigen Mafinahmen zum Schutz der Pensionsrechte der Arbeitnehmer sowie
der im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bereits ausgeschiedenen Personen zu treffen ha-
ben, die BU-RL aber keine Verpflichtung des Erwerbers vorsieht, Betriebspensionszusa-
gen in jedem Fall weiterzufiithren.

Was ausgeschiedene Arbeitnehmer betrifft, so hat der Erwerber weder deren Pensions-
leistungen noch deren Pensionsanwartschaften zu iibernehmen. Allerdings trifft ihn nach
§ 6 Abs 1 AVRAG iVm § 1409 ABGB die solidarische Haftung fiir die Leistungserbrin-
gung an die vor Betriebsiibergang in den Ruhestand gewechselten Betriebspensionisten.
Nach diesen Bestimmungen haftet der Erwerber auch fiir die Bezahlung der Pensionsab-
findung iSd § 5 Abs 2 AVRAG an iibernommene aktive Arbeitnehmer.”*’

2.161 Das Schicksal von Betriebspensionszusagen hingt bei einem Betriebsiibergang wesentlich
davon ab, ob diese auf einer einzelvertraglichen Zusage, einer Betriebsvereinbarung oder
einem Kollektivvertrag beruhen. Wéhrend bei einzelvertraglichen Pensionszusagen dem
Erwerber gewisse Dispositionsmoglichkeiten eingerdumt werden, liegen diese bei durch
Betriebsvereinbarung geregelten Pensionszusagen sowohl beim Erwerber als auch beim
Verduflerer. Bei Kollektivvertrigen bestehen hingegen keine Eingriffsmoglichkeiten fiir
die am Restrukturierungsvorgang beteiligten Parteien.

B. Einzelvertragliche Pensionszusagen
1. Ablehnung durch rechtzeitigen Vorbehalt

2.162 Pensionszusagen, die auf individuellen Vereinbarungen mit den iibergehenden Arbeit-
nehmern beruhen, gehen grundsitzlich sowohl in Féllen der Einzelrechtsnachfolge als
auch in jenen der Gesamtrechtsnachfolge aufgrund der in § 3 AVRAG fiir einzelvertrag-
liche Anspriiche vorgesehenen Eintrittsautomatik®** automatisch auf den Erwerber
iiber und werden Inhalt des Arbeitsvertrags zwischen den tibergehenden Arbeitnehmern
und dem Erwerber.

2.163 Im Fall der Einzelrechtsnachfolge raumt § 5 Abs 1 AVRAG dem Erwerber allerdings das
Recht ein, die Ubernahme einer auf einer Einzelvereinbarung beruhenden betrieblichen

223 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 6 Rz 9 und 28; vgl Rz 2.188.
224 Vgl Rz 2.591f.
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Xl. Schicksal von Betriebspensionszusagen bei Betriebsiibergang

Pensionszusage durch einen rechtzeitigen Vorbehalt abzulehnen. Unter einer auf ,,Ein-
zelvereinbarung® beruhenden Pensionszusage sind alle auf einer individuellen Vereinba-
rung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beruhenden Pensionszusagen zu verste-
hen, aber auch solche, die auf Basis einer ,freien® Betriebsvereinbarung in den Arbeits-
vertrag eingehen oder auf einer einseitigen Zusage des Arbeitgebers (zB einer Auslobung
iSd §§ 860 ABGB) beruhen.”*® Auch auf blofSer Betriebsiibung beruhende betriebliche
Pensionszusagen fallen darunter.*® Erfasst sind alle einzelvertraglichen Zusagen, unab-
héngig davon, ob diese mittels Lebensversicherung oder mittels Pensionskasse zu erfiillen
sind oder direkte Pensionsleistungen vorsehen.**’

Entscheidend fiir die Rechtswirksamkeit der Ablehnung einer Pensionszusage im Fall 2.164
einer Einzelrechtsnachfolge ist, dass diese ,,rechtzeitig“ erfolgt. Rechtzeitig ist der Vor-

behalt jedenfalls dann, wenn er vor dem Betriebsiibergang, zum Zeitpunkt des Betriebs-
iibergangs oder innerhalb der vom Arbeitnehmer dem Erwerber gesetzten Frist zur Au-
Berung abgegeben wird.**®

Wenn der Erwerber nicht rechtzeitig eine Ablehnungserkldrung abgegeben hat oder eine 2.165
vom Arbeitnehmer gesetzte angemessene Frist zur Auﬁerung ungeniitzt verstreichen

lasst, kommt es zum Ubergang der Pensionszusage auf den Erwerber. Fiir eine Ableh-

nung ist in diesem Fall kein Raum mehr.**

Es ist durch den Erwerber sicherzustellen, dass die Ablehnungserkldrung jedem einzel- 2.166
nen Arbeitnehmer, dessen Betriebspensionszusage abgelehnt werden soll, tatséchlich zu-

geht und dies auch nachweisbar ist.>** Der Erwerber hat auch zu gewihrleisten, dass bei
Abgabe einer Ablehnung nur in Bezug auf einzelne Arbeitnehmer der allgemeine arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz (dieser verbietet jede willkiirliche oder unsach-

liche Schlechterstellung) und das GIBG beachtet wird.

Im Fall eines rechtzeitig erklirten Widerspruchs der betroffenen Arbeitnehmer gegen 2.167
den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses aufgrund der rechtswirksamen Ablehnung der
Ubernahme einer betrieblichen Pensionszusage (vgl Rz 2.94ff) verbleibt der Arbeitneh-

mer beim Verduflerer; das Arbeitsverhiltnis und die Betriebspensionszusage bleiben in
diesem Fall unverdndert aufrecht (vgl § 3 Abs 4 AVRAG).

2. Pensionsabfindung

Hat der Erwerber die Ubernahme einer Pensionszusage rechtzeitig abgelehnt und hat der 2.168
Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses nach § 3 Abs 4 AVRAG nicht wi-
dersprochen, so endet mit dem Betriebsiibergang der Erwerb neuer Pensionsanwartschaf-
ten (vgl § 5 Abs 2 Satz 1 AVRAG). Der iibergehende Arbeitnehmer hat dann gem § 5 Abs 2
Satz 2-7 AVRAG gegeniiber dem Verduflerer einen Anspruch auf Abfindung der bis zum

225 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG’ § 5 Rz 7; Holzer/Reissner, AVRAG” § 5 Rz 9.

226 Schrank, ecolex 1993, 541 (543).

227 Holzer/Reissner, AVRAG® § 5 Rz 6.

228 ErldutRV 1077 BIgNR 18. GP 13; Gahleitner in ZellKkomm® § 5 AVRAG Rz 4; Holzer/Reissner,
AVRAG’ § 5 Rz 13; vgl Rz 2.146f.

229 Vgl Rz 2.105.

230 Marhold, Unternehmenseinbringung und Pensionszusagen, ASoK 1997, 298 (299).
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Kap 2 Der Betriebstubergang

Zeitpunkt des Betriebsiibergangs erworbenen Pensionsanwartschaften als Unverfallbar-
keitsbetrag iSd BPG, wobei alle erworbenen Anwartschaften bzw alle bezahlten Beitrége seit
Erteilung der Zusage in die Berechnung der Abfindung eingehen miissen.”*" Dabei kommt
es nicht darauf an, ob es sich um eine direkte Leistungszusage, eine Pensionskassenzusage,
eine betriebliche Kollektivversicherung oder eine Lebensversicherung handelt.

Da die klare Konzeption des § 5 Abs 2 AVRAG den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
auf den Erwerber bei gleichzeitiger Nichtiibernahme der betrieblichen Pensionszusage
durch den Erwerber voraussetzt, darf ein Arbeitnehmern, um in den Genuss einer Ab-
findung der bisher erworbenen Anwartschaften als Unverfallbarkeitsbetrag (,,privilegierte
Anwartschaftsabfindung®) zu kommen, daher dem Ubergang seines Dienstverhiltnisses
nicht nur nicht widersprochen haben, sondern darf auch auch kein privilegiertes Kiin-
digungsrecht nach § 3 Abs 5 AVRAG ausgeiibt haben. Kurz gesagt muss der Arbeitneh-
mer den Betriebsiibergang ,mitmachen®, um in den Genuss der privilegierten Anwart-
schaftsabfindung nach § 5 Abs 2 AVRAG zu gelangen.””?

2.169 Die Berechnung des Abfindungsbetrags richtet sich bei beitragsorientierten Zusagen
nach dem BPG und bei direkten Leistungszusagen, leistungsorientierten Pensionskassen-
zusagen oder leistungsorientierten Versicherungsvertrigen (Kollektivversicherung, Le-
bensversicherung) nach dem Teilwertverfahren und den bei der Bildung der Riickstellung
anzuwendenden versicherungsmathematischen Grundsitzen (§ 5 Abs 2 Satz 3 AVRAG).
Dabei ist ein Rechnungszinssatz von grundsitzlich 7% zugrunde zu legen, bei valorisier-
ten Zusagen ist jedoch der Barwert der kiinftigen Pensionsleistung auf der Basis eines 3%-
igen Rechnungszinssatzes zu ermitteln. Entsprechend den Materialien** sind im Rah-
men des Teilwertverfahrens bei der Bildung der Riickstellung folgende versicherungsma-
thematische Grundsitze anzuwenden:

o Die aktuellen die Sterblichkeitsentwicklung berticksichtigenden und fiir das Kollektiv der
Arbeitnehmer adiquaten Rechnungsgrundlagen sind heranzuziehen, wobei es zu einer
Trennung nach dem Alter und dem Geschlecht zu kommen hat; bei der Berechnung des
Anspruchs diirfen jedoch keine Fluktuationswahrscheinlichkeiten verwendet werden.

o Das Alter im Zeitpunkt der Erteilung der Zusage ist mafigebend, wobei das Alter zu
Beginn der Wartezeit und nicht erst bei Entstehung des Pensionsanspruchs heranzu-
ziehen ist.

« Die Abfindungsberechnung hat auf Basis des Anfallsalters zu erfolgen, ab dem eine
Alterspension bzw eine vorzeitige Alterspension (sofern in der Pensionszusage vorge-
sehen) bezogen werden kann. Dabei ist grundsétzlich vom entsprechenden Alter nach
dem ASVG auszugehen. Bei Pensionszusagen, die vom ASVG abweichende Altersgren-
zen vorsehen, missen diese bei der Berechnung verwendet werden, sofern deren Inan-
spruchnahme betriebsiiblich ist.

o Der gemif3 der Pensionszusage berechnete Pensionsanspruch zum Anfallsalter ist aus-
schlaggebend. Bei gehaltsabhidngigen Zusagen ist das Gehalt im Zeitpunkt des Betriebs-
ibergangs den Berechnungen zugrunde zu legen.

231 ErlautRV 1077 BlgNR 18. GP 13.
232 OGH 8 ObA 40/15p DRdA-infas 2015/228, 307 ff (Chlestil) = Arb 13.246.
233 ErlautRV 1077 BIgNR 18. GP 13.
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