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Was Unternehmen unbedingt beachten sollten
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Unternehmen unterliegen verschiedensten markt-
wirtschaftlichen Entwicklungen und &konomischen
Schwankungen. Zur Bewdltigung technologischer oder
wirtschaftlicher Verdnderungen im Betrieb setzen Unter-
nehmen haufig auf Restrukturierungsmafinahmen zur
Verbesserung ihrer betrieblichen Leistung und Effizienz.
Diese haben oftmals auch Auswirkungen auf das be-
schaftigte Personal, weil Mitarbeiter abgebaut oder ver-
setzt werden missen. Das Arbeitsrecht Uberldsst den
Unternehmen zwar die Entscheidung tUber das Ob und
weitgehend auch Uber das Wie, sieht jedoch auch ver-
schiedene Schutzvorschriften vor, auf die im Zuge einer
Restrukturierung Bedacht genommen werden muss. Zu-
dem sind diverse Informations- und Mitwirkungsrechte
des Betriebsrats (BR) zu beachten.

Der folgende Artikel zeigt in zwei Teilen mogliche
arbeitsrechtliche Fallen auf, die im Rahmen von Restruktu-
rierungen lauern kénnen, und gibt Tipps, was fiir eine ra-
sche und unkomplizierte Abwicklung moglicher Mafinah-
men zu beachten ist. Der erste Teil widmet sich der richti-
gen Planung von Restrukturierungsmafinahmen, dem Mit-
wirkungsrecht des Betriebsrates sowie den Moglichkeiten
zum Personalabbau. Der in der Folgeausgabe erscheinende
zweite Teil zeigt mogliche Alternativen zum Personalabbau
auf und informiert dariiber, wie der Einsatz eines Sozial-
plans die geplante Restrukturierung erleichtern kann.

1. Wases fiir eine erfolgreiche Restrukturierung
braucht

1.1. Strategische Planung als essenzielles Werkzeug

Bei Restrukturierungen, die auch personelle Verdnderungen be-
inhalten, bedarf es einer ausgiebigen strategischen Planung im
Vorfeld. Besonderes Augenmerk sollte dabei neben betriebswirt-
schaftlichen Anforderungen auch den Vorschriften des Arbeits-
rechts zukommen, die fiir den Fall von Kiindigungen, Versetzungen
und anderen arbeitsrechtlichen Vorgangen Schutzbestimmungen
fir die Arbeitnehmer vorsehen. Andernfalls kénnen hohe Kosten

flir das Unternehmen bzw den Arbeitgeber die Folge sein. Das gilt
etwa dann, wenn Kiindigungen im Rahmen kostenintensiver Ge-
richtsverfahren erfolgreich angefochten werden und damit un-
wirksam sind bzw wenn die Unwirksamkeit von Versetzungen fest-
gestellt wird. Die Folge ist dann etwa, dass Arbeitnehmer weiterhin
an Positionen im Unternehmen vorhanden sind, an denen es laut
Restrukturierungsplan eigentlich keine (mehr) geben sollte.

1.2. Dasrichtige arbeitsrechtliche Konzept

Wichtig ist es, dass die wirtschaftliche und die arbeitsrechtliche
Planung einer Restrukturierung eng miteinander verzahnt sind
und sich daraus ein strategisches Konzept ergibt, das auch die
arbeitsrechtlichen Risiken der Restrukturierung benennt und
abschatzt. In einem ersten Schritt sind dabei alle Mitarbeiter zu
identifizieren, die von den Personalmafinahmen - auch nur mog-
licherweise, aufgrund deren Zugehdrigkeit zu einem von der Re-
strukturierung erfassten Bereich - betroffen sein werden. Im An-
schluss daran ist die Einschdtzung des Risikos hinsichtlich samt-
licher betroffener Mitarbeiter aufzustellen, in der etwa das An-
fechtungsrisiko einer Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit oder
das Unwirksamkeitsrisiko einer Versetzung beurteilt wird. Auf-
grund dieser Analyse ist abzuwdagen, bei welchen Mitarbeitern
die geplanten Personalmafinahmen héchstwahrscheinlich wirk-
sam umgesetzt werden kénnen und bei welchen Mitarbeitern al-
ternative Lésungen gefunden werden sollten. Parallel dazu ist ab-
zukldren, welche Informationspflichten dem BR gegeniiber ein-
zuhalten sind und welche Mitwirkungsrechte diesem zustehen.
Bei der Uberlegung, welche Personalabbaumalnahmen ge-
setzt werden sollen, ist grundlegend festzuhalten, dass die ein-
vernehmliche Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses bei Re-
strukturierungen in aller Regel das beste Instrument des - be-
triebsbedingten - Personalabbaus darstellt. Gegeniiber Kiin-
digungen hat die einvernehmliche Aufldsung den Vorteil, dass
eine (erfolgreiche) Anfechtung einer solchen Vereinbarung na-
hezu ausgeschlossen ist und die Anfechtung der Auflésungsver-
einbarung wegen Sozialwidrigkeit nicht infrage kommt. Denk-
bar wéare nur eine Anfechtung wegen Irrtum, List oder Drohung,
die in der Praxis im Zusammenhang mit Auflésungsvereinbarun-
gen nur ausnahmsweise belegbar und damit erfolgversprechend
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ist. Weiterer Vorteil der einvernehmlichen Beendigung ist, dass
auch Arbeitsverhaltnisse mit kiindigungsgeschiitzten Mitarbei-
tern - etwa Mitgliedern des BR, Mitarbeitern in Karenz oder El-
ternteilzeit oA - beendet werden kénnen, ohne dass die geset®-
lich normierten, speziellen Kiindigungsvoraussetzungen vor-
liegen miissen (besonderer Kiindigungsgrund und gerichtliche
Zustimmung). Empfehlenswert ist es daher, im Vorfeld mit den
betroffenen Arbeitnehmern Gesprache aufzunehmen, um ab-
zuklaren, ob die Option besteht, das Arbeitsverhéltnis einver-
nehmlich aufzuldsen bzw zu welchen Bedingungen dies erfol-
gen kann (im Fall von Restrukturierungen meist auf Basis eines
Sozialplans oder vergleichbarer genereller Konditionen, die sei-
tens des Arbeitgebers angeboten werden, um Einzelverhandiun-
gen mit den betroffenen Arbeitnehmern zu vermeiden und die-
sen ein nach sachlichen Gesichtspunkten differenziertes Anbot
zu unterbreiten). In jenen Féllen, in denen eine einvernehmliche
Aufldsung aussichtlos oder zu kostspielig ist (zB aufgrund der
Forderung einer zu hohen freiwilligen Abfertigung), werden idR
Kindigungen ausgesprochen. Bei Arbeitnehmern, bei denen auf
Grundlage der erwahnten Risikoanalyse ein hohes Anfechtungs-
risiko besteht, sind mégliche alternative Personalmafnahmen
wie Versetzungen, Reduktion der Arbeitszeiten, Bildungskarenz
oder dhnliche Schritte in Erwagung zu ziehen.

2. Spannungsfeld Betriebsinhaber und
Betriebsrat iZm Restrukturierungen

2.1. Wirtschaftliche Informations- und
Mitwirkungsrechte des Betriebsrats

Die besonderen Informations- und Mitwirkungsrechte des BR
kdnnen Restrukturierungsprozesse verkomplizieren, wenn auch
nach osterreichischem Betriebsverfassungsrecht grundsatzlich
nicht verhindern. Gleichwohl gehdren sie zu den fundamentalen
Rechten der Belegschaftsvertretung und dirfen keinesfalls igno-
riert werden. Sie sind daher bei der Planung eines Restrukturie-
rungskonzepts stets zu beachten.

Dem BR kommen gemaR §§ 108, 109 ArbVG diverse wirtschaft-
liche Informations-, Beratungs- und Interventionsrechte zu.
Der Betriebsinhaber hat gemaf § 108 Abs 1 ArbVG die allgemeine
Pflicht, den BR iiber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
sowie dessen voraussichtliche Entwicklung, Investitionsvorhaben
etc zu informieren und auf Verlangen des BR mit diesem dariiber
zu beraten. Zudem miissen im Anlassfall Informationen (iber be-
triebliche Veranderungen iSv § 109 Abs 1 ArbVG an den BR wei-
tergegeben werden.! Der Betriebsinhaber muss allerdings nicht
jede Idee oder Diskussion Uber Betriebsédnderungen an den BR
herantragen, sondern dies erst dann tun, wenn die Informatio-
nen bereits ein ,gewisses Maf8 an Konkretisierung der Uberlegun-
gen zu einem Yorhaben zusammen mit der Absicht zur Umsetzung*
beinhalten. Erst wenn sohin ein umsetzungsnahes Planungssta-

1 Windisch-Graetzin Zellkomm? § 108 ArbVG Rz 12 mwN.
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dium erreicht ist und sich die Uberlegungen sohin bereits in kon-
kreten Pldnen manifestieren, ist der BR im Vorfeld von den geplan-
ten Betriebsanderungen zu informieren. Verlangt der BR von sich
aus ndhere Informationen zu betrieblichen Vorgéngen und Prozes-
sen in Bezug auf geplante Restrukturierungsmalnahmen, wird die
Informationspflicht ebenfalls ausgelst.? Wichtig ist, dass der BR
nicht vor vollendete Tatsachen gestellt wird, sondern im Zuge von
fir das Unternehmen idR wesentlichen Verdnderungen iSd § 109
Abs 1 ArbVG zu einem Zeitpunkt informiert wird, in dem er noch
die Moglichkeit hat, auf die Ausgestaltung der geplanten Maft-
nahmen Einfluss zu nehmen.® Andernfalls kann eine verspétete -
ebenso wie eine mangelhafte - Information zur maRgeblichen Ver-
teuerung von Sozialplanleistungen fiihren.*

Die Informationen sind gemaR § 71 ArbvG grundsatzlich nur
dem Vorsitzenden des BR zu Gbermitteln bzw bei dessen Verhin-
derung seinem Stellvertreter. Anderen BR-Mitgliedern kdnnen
die Informationen dagegen - mangels ausnahmsweise abwei-
chender Vertretungsregelegungen innerhalb des BR - nicht wirk-
sam Ubermittelt werden. Die Informationen an den BR sollten
zu Beweiszwecken schriftlich erteilt und deren Empfang durch
Unterschrift bestatigt werden.®

Nach Erhalt der Informationen kann der BR gemaR § 109 Abs 1
ArbVG eine Stellungnahme zu den geplanten MaRnahmen abge-
ben. Dem BR steht es zudem frei, Vorschlage zur Verhinderung,
Beseitigung oder Milderung von Mafinahmen zu unterbreiten, die
nachteilige Folgen fiir Arbeitnehmer haben (zu den besonderen
Mitwirkungsrechten des BR im Rahmen von Sozialplanen siehe
unten in Kapitel 7.). Auf Verlangen des BRiist (iber diese zu beraten.

2.2. Mandatsausiibung und Geheimhaltungs-
pflichten

Bei geplanten Restrukturierungen besteht auf Seiten des Unter-
nehmens meist das Interesse, dass moglichst alle Arbeitnehmer
gemeinsam zu einem bestimmten Zeitpunkt und in einem festge-
legten Umfang seitens der Unternehmensleitung (bzw deren Ver-
tretern) von den Verdnderungen im Unternehmen erfahren sollen.
Aufgrund der erwdhnten Informationspflichten gegenliber dem
BR erhélt dieser bestimmte Informationen jedoch bereits vorab
und besteht daher die Gefahr, dass er die Belegschaft in - uU
Uberschiefender (siehe dazu gleich) - Ausiibung seines Mandats
bereits im Vorfeld von den geplanten MaRnahmen informiert. In
der Praxis ergibt sich daher héufig ein Spannungsfeld zwischen
den erwdhnten Informationspflichten des Betriebsinhabers einer-
seits und seinem Interesse, dass sensible Informationen nicht zu
friih an die Offentlichkeit kommen sollen, andererseits.
Grundsatzlich trifft die BR-Mitglieder sowie deren Ersatzmit-
glieder gemaR § 115 Abs 4 ArbVG die Pflicht zur Verschwiegen-

2 Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG* (Stand 1. 2. 2010, rdb.at) § 108
Rz 17 ff mwN.,

3 OLGWien25.6.1993,33 Ra44/93, ARD 4493/25/93,

Siehe § 109 Abs 3 ArbVG.

5 Maier, Restrukturierungen im Arbeitsrecht (2015) Rz 274 ff mwN.
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heit Uber Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, die ihnen im
Rahmen ihrer Mandatsausiibung bekannt werden. Dies inklu-
diert grundsatzlich auch Informationen tber die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens und die geplanten Betriebsveranderun-
gen. Der Verrat von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen kann
nicht nur zu einer Entlassung des BR-Mitglieds gem&R § 122 Abs 1
Z 4 ArbVG, sondern auch zu einer Verwaltungsstrafe in Hohe von
€2.180,- gemal § 160 Abs 1 ArbVG fiihren. Da der BR somit einer
weitreichenden Verschwiegenheitsverpflichtung samt strenger
Sanktionen unterliegt, ware eine umfassende Interessenver-
tretungstatigkeit (inkl Informationsweitergabe und Beratung)
gegeniiber den Arbeitnehmern iSd § 38 ArbVG nur schwer mog-
lich. Aus diesem Grund wird von Lehre und Rsp als Losungskon-
zept auf eine Interessenabwagung im Einzelfall zuriickgegriffen,
wobei die vorzunehmende Risikoeinschatzung de facto der BR
bzw das betroffene BR-Mitglied treffen muss und eine Rechtfer-
tigung bzw Bestatigung der Sichtweise idR erst in einem nachfol-
genden Rechtsstreit erfolgt. Geprift wird, ob eine Verletzung der
Verschwiegenheitspflicht den Belegschaftsinteressen dient und
ob der drohende Nachteil fiir die Belegschaft bei Einhaltung der
Geheimhaltungspflicht grofer ist als die Beeintrachtigung des
Unternehmens bei Offenbarung der Informationen.®

In der Praxis kommt es fiir die Entscheidung liber Zeitpunkt
und Ausmalf der Information durch den Betriebsinhaber auch
immer auf das Vertrauensverhéltnis an, das die Unternehmens-
flhrung zum BR hat. Bezieht der Betriebsinhaber den BR bei der
Planung der Restrukturierungsmafnahmen friihzeitig und um-
fassend mit ein, kann méglicherweise gemeinsam ein passender
Zeitpunkt fiir die Informationsweitergabe an alle Arbeitnehmer
gefunden werden.

Zuldssig ist es jedoch immer und unabhéngig von der erwihn-
ten Interessenabwagung, dass sich der BR zur Unterstiitzung und
Beratung an Gewerkschaften oder die Arbeiterkammer wendet.
Dieses Beiziehungs- und Beratungsrecht ergibt sich aus § 39 Abs 4
ArbVG und gestattet daher eine derartige Kooperation. Aufgrund
dieser Regelung wird auch die Weitergabe von (noch nicht inner-
halb der Belegschaft oder dariiber hinaus bekannten) Informatio-
nen im Rahmen von Restrukturierungen an Gewerkschaften und
die Arbeiterkammer als zuldssig erachtet, weswegen darin kein
Verstol} gegen die Verschwiegenheitspflicht nach § 115 Abs 4
ArbVG gesehen werden kann. Begriindet wird dies von der Judika-
tur vor allem damit, dass die Gberbetrieblichen Interessenvertre-
ter selbst einer Schweigepflicht unterliegen und damit keine Infor-
mationen nach auBen tragen diirfen.” Dass dies in der Praxis den-
noch nicht liickenlos eingehalten wird, ist ein wesentlicher Grund
fur die auf Unternehmensseite dennoch zu beobachtende Zu-
rlickhaltung betreffend eine friihzeitige Informierung des BR, so-
fern diese nicht schon aufgrund auf Konzernebene (oder in einzel-
nen Landern) verpflichtend vorgesehener Informationspflichten

6 Moslerin Zellkomm? § 115 ArbVG Rz 44 mwN.
7 Moslerin Zellkomm? § 115 ArbVG Rz 45 mwN; vgl auch OGH 16. 10. 2003,
8 ObA 62/03f, ARD 5514/5/2004.
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gegentiber dem BR oder der Belegschaft (und des zu erwartenden
Informationsflusses im Konzern) unvermeidiich ist.

3. "Die einvernehmliche Auflésung

3.1. Voraussetzungen und Durchfithrung

Die einvernehmliche Auflésung ist aus Sicht des Arbeitgebers der
Kiindigung im Allgemeinen vorzuziehen, weil bei dieser Beendi-
gungsart eine nachtragliche gerichtliche Anfechtung (auRer in
Ausnahmefillen aufgrund von frrtum, List oder Drohung) durch
den Arbeitnehmer ausscheidet und der Kiindigungsschutz beson-
ders kiindigungsgeschitzter Arbeitnehmer (zB jener von Betriebs-
raten) fiir den Arbeitgeber diesfalls keine Probleme aufwirft. Diese
Beendigungsart ist vor diesem Hintergrund idR die effektivste
Form des Personalabbaus. Daher sehen zB auch Sozialplane hau-
fig vor, dass Sozialplanleistungen nur dann gewahrt werden, wenn
es zur einvernehmlichen Auflésung der betroffenen Arbeitsver-
haltnisse kommt (siehe dazu unter Kapitel 7.).

Bei der einvernehmlichen Aufldsung vereinbaren Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer, das Arbeitsverhaltnis einvernehmlich zu
einem bestimmten Zeitpunkt zu beenden. Zu priifen ist dabei
stets auch der fiir beide Seiten optimale Endzeitpunkt, weil eine
Einmalzahlung zur Abgeltung der laufenden Beziige bei friihzei-
tiger einvernehmlicher Beendigung steuerliche Auswirkungen
haben kann, oder bei einem erst weiter in der Zukunft liegenden
Zeitpunkt fiir den Arbeitnehmer dennoch das (Rest-)Risiko einer
Entlassung bestehen bleibt, wenn bis zum Endzeitpunkt im Rah-
men von Untersuchungen Hinweise zum Vorschein kommen, die
eine sofortige Auflésung des Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen.

Es handelt sich bei der einvernehmlichen Auflésung um ein
zweiseitiges Rechtsgeschéft, fiir dessen wirksames Zustande-
kommen eine Einigung liber den wesentlichen Vertragsinhalt
notwendig ist. Dieser umfasst neben dem Umstand, dass das
Arbeitsverhéltnis im wechselseitigen Einvernehmen aufgeldst
werden soll, vor allem auch den Zeitpunkt der Aufldsung. Die in
Aufldsungsvereinbarungen haufig enthaltenen Abfertigungszah-
lungen, Wettbewerbsverbote oder Generalbereinigungsklauseln
gehdren hingegen nicht zum wesentlichen (bzw notwendigen)
Vertragsinhalt. Auch wenn einvernehmliche Aufldsungen grund-
satzlich formfrei abgeschlossen werden kénnen (von Ausnah-
men flir Prasenzdiener, Lehrlinge oder Miitter wahrend des Kiin-
digungsschutzes nach MSchG abgesehen), empfiehlt sich zu Be-
weiszwecken stets eine schriftliche Auflésungsvereinbarung.®
Nur so ist rasch und unkompliziert nachweisbar, dass die Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses im Einvernehmen erfolgt ist und
daher eine Kiindigungsanfechtung oA nicht infrage kommt.

Besondere Vorsicht ist bei einvernehmlichen Auflésungen einer
groferen Zahl von Arbeitnehmern in enger zeitlicher Abfolge ge-
boten. Solche Beendigungen lésen ebenso wie Arbeitgeberkiindi-
gungen das Kiindigungsfriihwarnsystem gemafR § 45a Abs 2 AMFG

8 Vgl Maier, Restrukturierungen im Arbeitsrecht (2015) Rz 477 ff mwN.
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aus, weswegen der Abschluss der Aufldsungsvereinbarungen zeit-
lich abgestimmt werden muss, um sonst erforderliche Meldungen
an das AMS und eine 30-tgige Wartefrist fur den Abschluss der Ver-
einbarungen zu vermeiden (siehe dazu unter Punkt 4.1.). -

Falls eine einvernehmliche Auflésung im Vorfeld nicht zu-
stande kommt, ist ein ,zweiter Versuch® einer Einigung auch
noch im Kiindigungsanfechtungsverfahren in Form eines Ver-
gleichs moglich. Erfahrungsgemal wird die Vergleichssumme
zur Streitbeilegung jedoch meist héher ausfallen als bei einer
einvernehmlichen Auflésung vor Ausspruch der Kiindigung und
deren Anfechtung. Die Einigungschancen kénnen sich im Rah-
men eines Anfechtungsverfahrens aber dennoch verbessern,
weil Anmerkungen seitens des Richters oder ein Sachverstandi-
gengutachten (iber die Arbeitsmarktchancen nicht nur Hinweise
darauf geben kénnen, wie sich der Prozess entwickelt, sondern
auch die zu erwartende Prozessdauer konkretisieren. Dies kann
ebenfalls Anreize fiir einen Vergleich schaffen.

3.2. Mitwirkungsmaoglichkeit des Betriebsrats

Bei einvernehmlichen Auflésungen besteht nur eine eingeschrénkte
Mitwirkungsmoglichkeit des BR gemaf § 104a ArbVG. Verlangt der
Arbeitnehmer vor der Vereinbarung einer einvernehmlichen Auf-
[6sung des Arbeitsverhaltnisses gegeniiber dem Betriebsinhaber
nachweislich, sich mit dem BR zu beraten, so kann innerhalb von
zwei Arbeitstagen nach diesem Verlangen eine einvernehmliche
Ldsung nicht rechtswirksam vereinbart werden. Eine Vereinbarung
kann diesfalls erst nach Ablauf dieser Sperrfrist giltig erfolgen.

Die Regelung dient dem Schutz des Arbeitnehmers als schwa-
cheren Vertragspartner vor einer lbereilten oder uniiberlegten
Vertragsauflosung, die nur aus den oben erwadhnten, sehr ein-
geschrankten Griinden im Nachhinein anfechtbar wére.® Der
Arbeitgeber ist allerdings nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer
vor Abschluss einer einvernehmlichen Aufldsung auf sein Bera-
tungsrecht mit dem BR hinzuweisen,'® sodass in der Praxis zwar
regelmaRig Uberlegungsfristen eingerdumt werden, diese aber
nicht der erwdhnten Dauer entsprechen miissen. Unerheblich ist
zudem, ob eine Beratung mit dem BR tatsachlich stattgefunden
hat; eine Auflosungsvereinbarung kann nach Ablauf der Frist da-
her ohne diesbeziigliche Uberpriifung abgeschlossen werden.*t

4. Personalabbau durch Kiindigungen

4.1. Das Frihwarnsystem fiir geplanten Personal-
abbau

In Restrukturierungsfallen, in denen ein gréfkerer Personalab-
bau trotz der moglichen Alternativen (siehe dazu unter Pkt 5.)

9 Vgl Lindmayr, Die Sperrfrist des § 104a ArbVG bei einvernehmlicher Auflo-
sung des Dienstverhéltnisses, ARD 6438/6/2015.

10 OGH 28. 11.2007, 9 ObA 157/07i, ARD 5860/3/2008.

11 Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 104a Rz 16 (Stand 1. 4. 2009,
rdb.at) mwN.
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unumganglichist, gilt es, das Friihwarnsystem des § 45a AMFG
zu berticksichtigen. Dieses verpflichtet den Arbeitgeber vor
Massenkiindigungen zu einer entsprechenden schriftlichen An-
zeige bei der regionalen Geschéftsstelle des AMS. Eine Anzeige
ist notwendig, wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, Arbeitsver-
héltnisse nach einem der Tatbestdnde des § 45a Abs 1 AMFG
(dh in einem die dortigen Mitarbeiterzahlen erreichenden Aus-
maf) binnen 30 Tagen aufzuldsen. Hierbei ist auf den Betrieb
abzustellen, in dem die betroffenen Arbeitnehmer beschaftigt
sind, und daher nicht bloR auf einzelne Filialen oder Betriebs-
statten, soweit diese nicht den Betriebsbegriff des ArbvG erflil-
len. Hat ein Arbeitgeber mehrere Betriebe, in denen es zu einem
Personalabbau kommen soll, sind die Kriterien des § 45a Abs 1
AMFG fir jeden einzelnen Betrieb gesondert zu beachten. Fir
die Ermittlung der Anzahl der aufzuldsenden Arbeitsverhélt-
nisse kommt es auf den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindi-
gung (bzw bei einvernehmlichen Beendigungen auf den Zeit-
punkt des Abschlusses der Auflésungsvereinbarung) an und
nicht auf den tatsdchlichen Endzeitpunkt (unter Berlicksichti-
gung der Kiindigungsfristen). Die Inhaltserfordernisse der An-
zeige ergeben sich aus dem elektronisch abrufbaren Standard-
formular des AMS,'? in dem verschiedene Informationen zu Al-
ter, Geschlecht, Ausbildung, Betriebszugehdrigkeit der von den
geplanten Kiindigungen betroffenen Mitarbeiter gefordert wer-
den, wobei diese stets bezogen auf die gesamte Mitarbeiter-
gruppe und nicht individualisiert fiir den einzelnen Arbeitneh-
mer zu beantworten sind.

Da die AMS-Meldung hdufig zu einem Zeitpunkt erfolgt, in
dem noch Gesprache/Verhandlungen Uber die finale Zahl der
abzubauenden Mitarbeiter gefiihrt werden und hier in der Pra-
xis auf der Basis einer Risikoeinschatzung moglicher Beendigun-
gen oftmals noch kurzfristig Anderungen vorgenommen werden,
empfiehlt es sich, im Zweifelsfall alle Mitarbeiter in der Meldung
anzufithren, die auch nur moglicherweise fiir eine Beendigung
infrage kommen, um hier moglichst flexibel zu sein und nicht
den nachsten 30-Tage-Zeitraum abwarten zu miissen (was zB bei
im Kollektivertrag nach einer bestimmten Dienstdauer vorgese-
henen Quartalsklindigungen uU auch zu einer erheblichen Ver-
langerung des Dienstverhéltnisses flhren kann).

Die Meldevorschriften des § 45a AMFG miissen im Falle eines
Personalabbaus unbedingt beachtet werden. Andernfalls resul-
tiert daraus gemafR § 45a Abs 5 AMFG die Rechtsunwirksam-
keit der Aufldsungserklarungen. Kiindigungen (bzw auch einver-
nehmliche Beendigungen)} kénnen daher erst nach einer ,Warte-
zeit“ von 30 Tagen nach Einlangen der Anzeige beim AMS wirk-
sam ausgesprochen (abgeschlossen) werden, es sei denn, die
vorherige Zustimmung der Landesgeschéftsstelle ist bereits
erfolgt.

Fiir Arbeitgeber empfiehlt es sich, erforderliche Beendigun-
gen im Rahmen einer Restrukturierung zeitlich so zu staffeln,
dass das Kiindigungswarnsystem erst gar nicht ausgeldst wird.

12 Maier, Restrukturierungen im Arbeitsrecht (2015) Rz 432 ff, Rz 921 mwN;
http://www.ams.at/_docs/45a.pdf.
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Gemeint ist, dass die Beendigungen in mehrere ,Kontingente“
zu jeweils 30 Tagen aufgeteilt werden, sodass fiir jede einzelne
30-Tages-Frist der Schwellenwert des § 45a AMFG nicht erreicht
wird. Diese Vorgehensweise ist nach herrschender Judikatur zu-
lassig,13 wobei jedoch zu beriicksichtigen ist, dass sich die 30-Ta-
ges-Frist kontinuierlich verschiebt (und daher zu jedem beliebi-
gen Stichtag zeitlich nach vorne und nach hinten eingehalten
werden muss).*

4.2. Personalabbau und Kiindigungsschutz

Ist das formale Thema der AMS-Meldung erledigt, bestehen -
sofern keine einvernehmliche Auflésung gelingt - weitere Ge-
fahren fiir den Arbeitgeber iZm dem Ausspruch von Kiindigun-
gen durch den sogenannten ,allgemeinen Kiindigungsschutz®.
Dieser gilt jedoch nur in betriebsratspflichtigen Betrieben (dh
5 Arbeitnehmer oder mehr) und umfasst auch nur Arbeitnehmer
iSd § 36 ArbVG (daher zB keine leitenden Angestellten oder die
organschaftlichen Vertreter der juristischen Person). Der Arbeit-
geber ist gemaf § 105 ArbVG dazu verpflichtet, den BR von je-
der geplanten Kiindigung zu informieren und auf Verlangen des
BR mit ihm dariiber zu beraten. Eine wirksame Kiindigung kann
erst nach Ablauf der einwdchigen Frist zur Stellungnahme sei-
tens des BR bzw nach der fritheren Abgabe einer Stellungnahme
seitens des BR erfolgen. Stimmt der BR der Kiindigung nicht zu,
besteht die Moglichkeit fiir den Arbeitnehmer, diese wegen So-
zialwidrigkeit anzufechten.

Wird bei einer Kiindigungsanfechtung die Sozialwidrigkeit
behauptet, so zielt der Vorwurf im Wesentlichen darauf ab, dass
der Arbeitgeber soziale Gesichtspunkte und die konkrete Beein-
trachtigung durch die Kiindigung zu wenig berlicksichtigt hat. Es
geht bei der Priifung der Sozialwidrigkeit um eine Abwagung der
Interessen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers. Das Gericht
muss dabei als Vorfrage die gesamte soziale Situation des Arbeit-
nehmers (Chancen auf beruflichen Wiedereinstieg, Verdienst-
einbuflen, Familiensituation, finanzielle Belastungen, sonstiges
Einkommen) priifen und beurteilen. Dazu bedient es sich im An-
fechtungsverfahren eines berufskundlichen Sachverstandigen,
der die Frage der erwarteten Dauer der Arbeitslosigkeit und Ein-
kommenseinbufen anhand der konkreten Arbeitsmarkt-, Ausbil-
dungs- und Arbeitserfahrungssituation klaren soll.1®

Stellt das Gericht auf der Grundlage der Ergebnisse des Sach-
verstandigengutachtens eine wesentliche Interessenbeeintrach-
tigung fest, sind in einem zweiten Schritt mogliche Rechtferti-
gungsgriinde zu prifen. Die Kiindigung kann trotz Interessen-
beeintrachtigung auf Seiten des Arbeitnehmers vom Arbeitge-
ber gerechtfertigt werden, wenn subjektive (in der Person des
Arbeitnehmers gelegene) oder objektive (dh betriebsbedingte)

13 OGH 4. 8.2009, 9 ObA 76/09f, ARD 6002/3/2009.

14 Vogt-Majarek, Praxisfragen: Massenkiindigungen, Training 06/2015, 50 f;
Olt, Das Friihwarnsystem bei ,Massenkiindigungen® nach § 45a AMFG,
ARD 6448/5/2015.

15 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11 {2015) 270 ff mwN.
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Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Gerade im Zusammenhang
mit Restrukturierungsmalnahmen sind in der Praxis hiufig ob-
jektive Rechtfertigungsgriinde gegeben. Der Umstand der Re-
struRturierung alleine reicht zur Rechtfertigung jedoch nicht aus.
Der Arbeitgeber hat vielmehr zu beweisen, dass die konkrete
Kiindigung aufgrund betrieblicher Erfordernisse notwendig war.
Das Gericht darf zwar nicht die betriebswirtschaftliche Richtig-
keit bzw ZweckmaRigkeit der Restrukturierungsmalnahme prii-
fen, es kann und wird jedoch idR prifen, ob die Kiindigung zur
Verwirklichung der gewéhlten Malknahme und des beabsichtig-
ten Erfolgs (so zB zur Verbesserung der wirtschaftlichen Situation
des Arbeitgebers) geeignet und angemessen war. Das gilt etwa
bei vom Arbeitgeber betonten Einsparungsnotwendigkeiten, die
sich nur gegenliber einzelnen Mitarbeitern manifestieren. Selbst
wenn der Arbeitgeber die Notwendigkeit der MalRinahme nach-
weisen kann, trifft ihn Gberdies die Beweislast dafiir, dass es fiir
den betroffenen Arbeitnehmer keine andere Beschiftigungs-
moglichkeit mehr im Betrieb gab (sog soziale Gestaltungspflicht
des Arbeitgebers, wonach dem zu Kiindigenden alternative Stel-
len im Betrieb angeboten werden mussen).'6

Ein gewisses Prozessrisiko bleibt angesichts der erwédhnten
gerichtlichen Uberprifung auch bei gut begriindeten (Rechtfer-
tigungs-)Argumenten des Arbeitgebers bestehen. Vorteilhaft ist
es daher, wenn das Gericht in einem allflligen Anfechtungsver-
fahren bereits im ersten Priifungsschritt zum Ergebnis kommt,
dass keine wesentliche Interessenbeeintréchtigung vorliegt.
Denn dann missen die Rechtfertigungsgriinde des Arbeitge-
bers fiir die Kiindigung gar nicht naher gepriift werden. Ein
wichtiges Instrument jeder Restrukturierung ist daher die unter
Punkt 1.2. erwdhnte Risikoanalyse, welche fiir jeden zu kiindi-
genden Arbeitnehmer durchgefiihrt werden sollte, um das Ri-
siko des Erfolgs einer Anfechtung bzw das Vorliegen einer In-
teressenbeeintrdchtigung abschatzen zu kdnnen. Fiir Arbeit-
nehmer, bei denen ein hohes Risiko besteht, werden idR Al-
ternativen gesucht oder die einvernehmliche Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (iber eine ,Sonderdotierung® des Sozial-
plans fiir derartige Falle forciert. Festgehalten werden muss an
dieser Stelle noch, dass Anfechtungsverfahren wegen Sozial-
widrigkeit in der Praxis allein in der ersten Gerichtsinstanz auf-
grund der Einholung des Sachverstandigengutachtens und der
erforderlichen Beweisaufnahmen meist 12 Monate oder auch
erheblich langer dauern kdénnen.

Eine weitere Hiirde bei Restrukturierungen ist der beson-
dere Kiindigungsschutz, der bestimmten Gruppen von Arbeit-
nehmern zukommt. Dieser umfasst ua BR-Mitglieder, Arbeitneh-
mer im Mutter- oder Vaterschutz oder in Elternteilzeit, Prasenz-
und Zivildiener und begiinstigte Behinderte. Die Kiindigung ge-
schiitzter Arbeitnehmer bedarf der vorherigen gerichtlichen
Zustimmung (bzw bei beglinstigten Behinderten der Zustim-
mung des Behindertenausschusses), die nur bei Vorliegen der
im Gesetz taxativ genannten Kiindigungsgriinde erteilt werden

16 Maier, Restrukturierungen im Arbeitsrecht (2015) Rz 561 ff mwN.
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darf. Aus einer Restrukturierung kdnnen sich solche Kiindigungs-
griinde ergeben. Ein Kiindigungsgrund liegt zB gemal § 121
ArbVG betreffend ein BR-Mitglied dann vor, wenn es zur dau-
ernden Einstellung oder Einschrénkung des Betriebes oder z®
stilllegung einzelner Betriebsabteilungen kommt und nachge-
wiesen werden kann, dass das betroffene BR-Mitglied trotz des-
sen Verlangens an einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb oder
in einem anderen Betrieb des Unternehmens ohne erheblichen
Schaden nicht weiterbeschéftigt werden kann. Es wird von Fall
zu Fall unterschiedlich sein, ob dieser Nachweis tatsachlich er-
bracht werden kann. Zudem ist fiir die Durchfiihrung des Zustim-
mungsverfahrens ebenfalls mit einer erheblichen Zeitspanne zu
rechnen (wihrend der der Arbeitgeber den Arbeitnehmer weiter-
bezahlen muss), sodass auch insofern einer einvernehmlichen
Beendigung und der Abbildung der Sondersituation der beson-
ders kiindigungsgeschiitzten Personengruppen im Rahmen von
besonderen Sozialplankonditionen der Vorzug zu geben ist.

Zusammenfassend ist vor der Durchfiihrung eines Personal-
abbaus genau zu priifen, welche der zu kiindigenden Arbeit-
nehmer besonderen Kindigungsschutz genieffen und welche
nur den allgemeinen Kindigungsvorschriften unterliegen, um
auf der Grundlage dessen die oben erwdhnten MaRnahmen
umzusetzen.

4.3. Anderungskiindigungen

Méchte der Arbeitgeber zwar in finanzieller Hinsicht nicht an
den bestehenden Arbeitsvertrégen festhalten, diese jedoch auch
nicht beenden, weil beispielsweise bestimmte Mitarbeiter zur
Unternehmensfortfiihrung unbedingt bendtigt werden, kann in
einem ersten Schritt versucht werden, auf eine einvernehmli-
che Gehaltsreduktion mit den betroffenen Arbeitnehmern hin-
zuwirken (was vor allem bei erheblichen Uberzahlungen gegen-
Uber dem kollektivvertraglichen Mindestgehalt in der Praxis
vorkommt). Dies ist rechtlich zuldssig, soweit nicht auch auf
unabdingbare Anspriiche, wie etwa Abfertigung oder Urlaubs-
ersatzleistung, verzichtet werden soll und sofern das Gehalt die
im Kollektivvertrag vorgeschriebene Lohnmindestgrenze nicht
unterschreitet.

Ist eine einvernehmliche Einigung nicht méglich, kommen
uU auch Anderungskiindigungen in Betracht. Hierbei handelt es
sich um eine Kundigung, die in Verbindung mit einem Angebot
auf Vertragsdnderung ausgesprochen wird.r” Nimmt der Arbeit-
nehmer das Angebot zur Vertragsanderung an, kommt es zur
entsprechenden Vertragsédnderung. Lehnt der Arbeitnehmer die
vorgeschlagene Anderung ab, fiihrt die Anderungskiindigung -
wie jede Kiindigung - zur Beendigung des Arbeitsvertrages. Auch
Anderungskiindigungen kénnen wegen Sozialwidrigkeit ange-

17 Da es sich grundsétzlich um eine ,normale” Kiindigung handelt, hat der
Arbeitgeber die gesetzlichen bzw kollektiv- oder einzelvertraglichen Kiin-
digungsfristen und -termine einzuhalten und vor der geplanten Ande-
rungskiindigung den Betriebsrat zu versténdigen; auch ein besonderer
Kiindigungsschutz ist zu beachten. Vgl Sabara, Die Anderungskiindigung
aus arbeitsrechtlicher Sicht, ARD 6156/9/2011.
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fochten werden, wobei die vorgeschlagene Weiterbeschéftigung
auf Basis der gednderten Konditionen bei der oben erwéhnten
Interessenabwdgung (und insbesondere der wesentlichen Inter-
essenbeeintréchtigung) zugunsten des Arbeitgebers mitberiick-
sichtigt wird. Zu priifen ist im Gegensatz zur Anfechtung einer
»normalen® Kiindigung somit, ob die Annahme des Anderungs-
angebots dem Arbeitnehmer zumutbar war,'® was bei Gehaltsre-
duktionen, die die von der Judikatur aufgestellten Grenzen (von
idR bis zu 20 %) nicht lberschreiten, bei sonst unverdnderten
Arbeitsbedingungen regelméaRig bejaht wird (bei Anderungen
der sonstigen Arbeitsbedingungen siehe unter Kapitel 6 - Ver-
setzungen). Ist dies nicht der Fall und die Anfechtung wegen So-
zialwidrigkeit erfolgreich, so bleibt das urspriingliche Arbeitsver-
héltnis ohne Anderungen bestehen.

=) Hinweis: Der zweite Teil des Beitrags erscheint in der ARD-
Ausgabe 6584 und beschaftigt sich mit der Frage nach
moglichen Alternativen zum Personalabbau sowie mit dem
Thema Sozialplan.

18 Maier, Restrukturierungen im Arbeitsrecht (2015) Rz 910 ff mwN.,
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