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Konzemdimenswnaler Kiindigungsschutz?

T RA Dr. Georg Schzma Wien

1 Vorhemerkung

Elne somal ungerechtfemgte weil |, wesentlrche Titer-
essen s Arbeitnelimers beeintrachtigende Kiindigung
kann binnen einer Woche ab Zugang der Kiindigung
durch Kiage beim zustdndigen Arbeits- und Sozialgericht
. angefochten werden, wobei der Arbeitgeber bei Festste-

" hén der Sozialwidrigkeit den Nachweis zu erbringen hat,
- daf¥-die Kundigung entweder durch Umsténde, diein der
"Pérson des Arbeitnehmers gelegen sind-und die betriebli-
chen Interessen riachteilig berithren {§ 105-Abs 37227t a
ArbVGyoder durch betriebliche Erfordernisse, die einer
‘Weiterbeschiftigung des” Arbeitnehmers entgegenstehen
(8 105 Abs'3 Z 2 Iit b ArbVG), begriindet ist. In beiden
- Fillen hat niach der Judikatur des OGH ) eine Interessen-
abwagung stattzufmden was zumindest bei der betriebs-
" bedingten: Kunchgung teilweise auf — mE berechtlgte —
Kritik des Sch"lfitums gestoﬁen 1st 7, e

e Kemerlei uBerung fand: sxch in Osterrelch noch blS
‘vor wemgen Monaten EqL Y der =~ 'iny der BRD bereits. seit
langerem diskutierten. — Fr_age s ob der.ArE}estgeber um
eine Kiindigungsanféchturig abzuwehrer, gegebenenfalls
- das'Fehlen von Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten nicht
nur ifn Betrieb oder allenfalls Unternehmen; sondern im
“Konzern, dem das Unternehmen angehort, nachzuweisen
hat, bzw ob der Arbeitnehmer allenfalls das Bestehen
~‘solcher Beschaftlgungsmoghchke}ten im Konzern dartun
und’ damit’: selner Anfechtung zum Erfolg verhelfen

kann

' '2 Anlanfan

: In ciner E vom 10 12 19933) heB der OGH jedoch
' anfhorchen als er in einem Rechtsstreit itber die Anfech-
tiung einer Kundzgung ‘sgiters einer Arbeﬁnehmerm, diB
von der bekl. P als betﬂebsbedmgt eingestuft wurde,
wortlich foigend_en Satz verwendet: ,, Demgemdfi besagt
der Wegfall des Arbeilsplatzes der Kliigerin durch Ratio-
nalisierungsmafinahmen in Folge: der wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der bekl! P-allein nichts, weil zu priifen
ist; ob mcht alle_nfalls YO befnebsw:rtschaftlrchen

l) Erstmais OGH 15 3 1989 DRdA 1989 389ff mit Anm v
Fforetta = RdW 1989/199f; R

2y Vel 3ungst emdrmghch Runggaldrer Interessenabwagung,
soziale Gestaltungspflicht tind Sozialvergleich bei dér betriebs-
bedingten Kindigang, REW 1994 110 £f mwlN: Diese Kritik soll
“hiernicht wiederholt werden; verwissen sei aber daraif; daf'das
deutsche BAG dem mian schweérlich soziale Ruckschrittlichkeit
vorwerfeit kann;séine frither vertreténe Thesé von der uinfas-
sendden Interessenabwigung auvch bei betriébsbedingfen’ Kindi-
gungen schon vor finfzehn Jahren revidiert hat und bei objek-
tiv betriebshedingten Kilndigungen idR nicht mehr priift, ob die
dem- Arbeitnehmer durch die Ktndigung rugefiigten Nachteile
die fir den Arbeitgeber mit der Aufrechterhaltung des Arbeits-
verhiltnisses verbundenen Nachteile itberwiegen (vgl BAG
24. 10. 1979, AP Nr 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kundlgung = NJW 1981, 301; BAG 30. 4. 1987, EzA § 1, 47
KSchG — betrlebsbedmgte Kindigung; prignant Berkowsky,
in MiinchHB Arbeitsrecht®, 305).

I RAW 1994, 113 = ecolex 1994, 188.

trie

Sz‘andpurzkt eine Verwendung der Kligerin in einem an-
deren Berezch des Ko onzerns mogitch gewesen wdre.,

Der Umstand dah sich — abgesehen von diesem Satz
—=in der gesamten E des-OGH keinerlei Hinweis auf eine
konzernbezogene Betrachtungsweise findet und eine sol-
che den Charakter einer bahnbrechenden Néuerung hit-
te, die sich auf keinerlel Vorjudikatur stittzen konnte, hat

‘dazi, gefithrt, dafi im Schrlfttum die Vermutung geduliert
wurde,.der OGH habe sich in der. Ausciruckswelse ver-

griffen und statt des Begriffes ;, Konzern* eigentlich ,, Be-
h*f oderallenfalls ,, Uniternehmen™ gemeint ‘). Wenn
Griefery dem entgegenhilt; aus der Entscheidungsveréf—
fentlichung lieBe sich der Rechtsgedanke eines konzern-
bezogenen Kundlgungsschutzes zwar nicht abie1ten,
. wohlaber aus der ubrzgen Begriindung ™, weil essich im
Sachverhalt: um - eint Konzernuntemehmen gehandelt
habe, ,,das wie ¢in Betrieb gefiihrt wirdeé und innerhalb
dessen laiifend Versetzungen der Arbeitrnehiner erfolg-
ten®, so ist dies in keiner Weise zutreffend. er eine
Durchswht des Volltextes nicht rur deér B dés OGH, son-
dernt auch beider Unterinstanzen erweist, finden sich —
mit einer von Griefler jedoch gerade nicht angesproche-
nen Ausnahme -~ keinerlei Ansétze einer konzernbezo-
genen Betrachtungsweise bei der betrlebsbedmgten Kiin-
digung®.. _ _ S :

Um smh nicht dem Vorwurf éuszusetzen einer unbe-
wiesenen Behauptung eine ebensolche entgegenzusetzen,
sei im folgenden auf .den der zitierten E des OGH Zugrin-
de liegenden Sachverhalt naher emgegangen.

Bei der K1 handelte es sxch um die zunachst als Damen—
kleidermacherin, danach als Abteilungsleiterin fir Wa-
sche, Strickwaren und Babyartikel und letztlich als Tex-
tilingpektorin'der'Reégion Ost titipe Arbeitnchinerin eines
im Bereich Finzelhandel, insbesondere Lebensmitielein-
zethandel, titigen Grofunternehmens, das gleichzeitig
Obergesellschaft zahlreicher Konzern- und Beteiligungs-
unternehmen ist”). Die KI war 21 Jahre bei der bekl P
tatig, bezog zuletzt ein Gehalt (inklusive Uberstunden-

pauschale) von knapp 45.000,— 45 und hatte ein Dienst-

“} So Mazal ecolcx E994 188 und Runggaldzer RdW 1994
123

D] RdW 1994 181 FN 32

‘5) Grzeﬁer mufite dies schon deshalb bekanm sein, weﬂ er im
genannten Verfahren die Arbeltnehmemn rechtsfrelzndhch Ver-
trat {!). Sein¢ Behaupiung, aus dem nicht veréffenttichien Teil
der E ginge klar hervor, daB der OGH tatséchlich den Konzern
gemeint habe, unterstellt im Grunde Mazal und Runggaidier,
zwei fiir den arbeitsrechtlichen Teil zweier Fachzeitschriften zu-
stdndigen Universitiitsprofessoren, sie hitten nicht den gahzen
Text der (als verkiirzte Urteilsausfertigung gem § 48 ASGG ge-
haitenen und nur vier Seiten langen} E gelesen. Derartige AuBe-
rungen mdogen ihrem Verfasser niitzen und sind in einem An-
waltsschriftsatz verzethlich, tragen aber nicht gerade zu einer se-
rigdsen Diskussion der Problematik bei.

7 Schon dieser dem Verf bekannte Umstand wurde jedoch
von den Unterinstanzen gar nicht niher festgestelit,
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fahrzeug zur Verfiigung. Die Kl war geschieden, hatte
gegeniiber ihrem Mann keine Unterhaltsanspriiche-und
mufte monatliche Fixkosten von etwa 17.000 S fur die
Erhaltung ibres Hauses, fiir Versicherung, Bausparen,
Auto, Rundfunk, Telefongebuhr, Strom, Gas und Hei-
zung tragen. Sie besaB ein Haus in Gaaden und eines in
Siebenhirten, das sie ihrem Bruder um eine monatliche
Miete von 2.000 S vermietet hatte. Sie selbst wohnte im
Hause ihres geschiedenen Mannes in Vésendorf, Die K}
hatte unstrittigerweise immer zur vollen Zufriedenheit
der bekl P gearbeitet :

" Begriindet wu_rde die Kundigung seitens der bekl P da-
mit, daf} ,, verlustbringende Bereickhe der bekl P reorgani-
siert werden mitfiten ™, die KI aus dieserts Grunde ein hal-
bes Jahr vor ihrer Xiindigung vom Vertrieb in den Ge-
brauchsgiitereinkauf versetzt worden sei, dieser aber
cbenfalls ;,in Form eines Personalabbaues reorganisiert™
habe werden miissen. Festgestellt wurde weiters, daB die
Kl aufgrund ihres Alters keine Chance besafl, auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt eine addquate Stelle als Abtei-
lungsleiterin, Ressortleiterin oder eine dhnliche Position
in einemy:Verkaufsbetrieb. der Bekleidungs- bzw Textil-
branche zu finden. Nach Beendigung ihrer Arbeitslosig-
keit hitte die X1 den Feststellungen zufolge nur mit einem
Jahreseinkommen in Hhe von etwa 40% ihres bei der
bekl P bezogenen Gehalts rechnen kénnen.

Die Zaht der Mitarbeiter der bekl P im Gebrauchsgil-
tereinkauf war von 129 im Februar 1991 auf 88 im Febru-
ar 1992 zurilckgegangen, wobel ,,die Zielsetzung der Ge-
schdftsfithrung der bekl P* bei 53 Mitarbeitern in diesem
Bereich lag. Der Personalabbau wurde durch die Tren-
nung der Binkaufsabteilungen und die Verdnderung der
Warenzusammensetzung, die Verkleinerung des Bearbei-
tungsvolumens und durch dessen Rationalisierung be-
triebswirtschaftlich erméglicht. Der Schlissel zur Ver-
minderung des Arbeitsvolumens in den Finkaufsabtei-
lungen lag darin, daB} die Artikelzahl betrichtlich redu-
ziert wurde, soda sich immer gleichbleibende Arbeiten
auf viel groBere Volumina verteilten. ,, Aufgrund der
Trennung der Einkaufsbereiche wurde die Einarbeitung
der Kldgerin nicht mehr Jorigesetzt, weil ihre Arbeits-
kraft nicht riehr bendtigt wurde ind auch die Mdoglich-
keit einer Tdtigkeit im Revisionsbereich nach der Tren-
nung der Einkaufsbereiche verschlossen war. Im Herbst
1991 stellte sich daher die Notwendzgkerr die Kldgerin zu
kundtgen “8)

8. Insbesondere die” Berufungsentscheidung des OLG Wien
vom 21, 7.1993,.31 Ra 29/93, aus dessen Seite 4/3 die zuletzt
zitierten Passagen stammen; wire eine nidhiere Kommentierung
und Analyse wert {vgl auch unten Beurteilung der wirtschaftli-
chen Lage der bekl P). Vor allem ist interessant, dafl das OLG
Wien im Rahmien der -~ im Prinzip vom Erstgericht dbernom-
menen — Feststellungen ausdriicklich ausfohrie, daBl die Ar-
beitskraft der Kb, nichf mehr benétigt wurde™ und nicht etwa
nuz-feststelite, -dafy die bekl P eben dieser Meinung war. Auch
mit der Feststellung, es habe sich ,,die Notwendigkeit, die KI zu
kiindigen ergeben, paft das vorn OLG Wien (wie auch von der
ersten und dritten Instanz) erzieite Ergebnis einer Klagsstatige-
bung nicht:ohne weiteres zusammen, weil derartiges vom Ge-

_richt eigentlich nur als Ausfluf} der rechtlichen Beurteilung und
unter der Voraussetzung, dafl die Kitndigung der X1 betrieblich
gerechifertigt war, hitte gesagt werden diirfen. S

Bedeutsam ist auBerdem, dabB der bekl P vom Erstge-
richt und vom OLG. Wien vorgehalten wurde, es trotz
Anleitung unterlassen zu haben, ,, Behauptungen tiber
den betrieblichen Status des Unternehmens bzw Betrie-
bes aufzustellen %),

Der einzige Konzernbezug, den freilich mcht die E des
OGH, die sich damit iiberhaupt nicht mehr beschiftigte,
sondern vielmehr die beiden unterinstanzl BE®) aufwei-
sen, betrifft die Beurteilung der wirtschaftlichen Lage
der bekl P. Diesbeziiglich vertrat das Erstgericht den —
vom OLG Wien geteilten ~ Standpunkt, dal3 mangels
Vorliegens eines ,, betrieblichen Status Yy die Moglich-
keit nicht ausgeschlossen werden konne, ,,daff Verluste in
bestimmte Konzernbereiche verlagert werden, wo sie der
betriebswirtschaftlichen Situation nach gar nicht hirige-
héren, andere Bereiche aber, die an sich nicht tiberleben
kdnnten, aus kongerninternen Uberfegungen gehalten
werdern kdnntern . “”)

Weiters waren Erstgericht “und Berufungsgeri’cm; der
Meinung, ,,0kne Kenntnis der Herkunft und Qualitit der
Verluste' sowie.,,allfilliger Gewinnmdoglichkeiten™ und
der Reserven aus wertvollen Beteiligungen sei eine Abwi-
gung der Interessen gem § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG mcht
moghich ®),

Es kann nach dem Gesagten daher ~ entgegén Grie-
fer®) — von einer diesbezliglichen -, heueren Judikatur

% Seite § der F des OLG Wien vom 21. 7. 1993, 31 Ra 29/93.
Hier ist vom Konzern keine Rede.

"y ASG Wien 6. 10, 1992, 17 Cga 1050/91-13 und OLG Wlen
21.7.1993,31 Ra29/93.. .

i Was cile beiden Unterinstarizen darunter Vesstaﬂden blcibt
i dunkein. :

2y OLG-E Seite 9.

¥} Geradezu ein ,,;urlstlsches Juwe:I“ ist die foigende Passage
im Rahmen der rechtlichien Beurteliung des OLG Wien: ,,Dje
reclitliche Bewrteilung des Erstgerichies ist vor allemt déswegen
zu billigen; weil die Kldgerin stellvertretend fiir alle jene Arbeii-
nehmer der bekl P stehi, die durch ihren Fleiff und Einsatz
wesentlich dazu beigetragen haben, daff sich die bekl P aus be-
scheidenen Anfingen zu einem Grofunternehmen entwickeln
konnte, und die den wenigsten Anteil daran haben, daff der
Konzern der bekl P genchtsbekannrermaﬁen m betracht!:chen
wirtschaftiichen Schwzerzgken‘en steckr

Der erste Teil dieses Satzes ist in seiner Bellebl gkeit rechthch nn-
verwertbar und vernachldssigt dartiber hinaus die Tatsache, dal
die Entwickiung von den , bescheidenen Arifiingen™ zu einem
»» Groflunternehmen™ nicht zuletzt durch eine Ende der 70er
Tahre erfolgte Verschmelzung zahlreicher Unternehmen zur
beki P und nicht blofl durch den Fleif der Kl bedingt war.
Rechilich sehr wohl refevant und verwunderlich ist es jédoch,
daf das Berufungsgericht die ,, betrdchtlichen wirtschaftiichen
Schwierigkeiten ™ des ,, Konzerns der beki P* sogar als notorisch
(also nicht weiter beweisbediirftig) beurteilt und dennoch der
Auffassung des Erstgerichtes beipflichtet, dicse Schwierigkeiten
hitten durch Vorlage eines ,, betrieblichen Status “belegt werden
miissen.

In Wahrheit werden hier zwel von einander zu trennende Dinge
vollig miteinander vernzischi: einerseits der Wegfall des Arbeits-
piatzes, dessen Inhaber gekiindigt wurde,  durch eine — vom
bekl Arbeitgeber rational nachvolizichbar darzustellende — un-
ternehmerische MaBnahme und andererseits die wirtschaftliche
und finanzielle Situation des Arbeitgebers (allenfalls auch des
Konzerns), die zu ‘dieser Mafinahime notigt.

M4y RAW 1994, 181,
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des QGH* zum allpemeinen Kimdigungsschutz sowie da-
von keinerlei Rede sein, daB im Falle det Fithrung eines
-Konzerns nach Art eines Betriebes, wobel die Arbeitneh-
mer-zwischen den Konzernunternehmen wie innerhalb
eines. Betriebes versetzt wiirden, sunmehr der Konzern
wer gemdf § 105 Abs 3.7 21it b ArbVG zu beachtende
' Rahmen auf welchen die betrieblichen Verhdlinisse ab-
: zustel[en sind®, ist.-Insbesondere ist von konzernweiten
.Versetzungen (der Ki oder anderer AN der beid P) in kei-

- Ner, der drel Instanzen—E die Rede. -

: 3 Konzea‘naspekte bel der betrlebsbedmgten Kﬂndigung

Wahrschemhch w1rd das Thema ‘:sccmzerncfhmensmna~
1er Kundlgungsschutz und..Weiterbeschaftigungspflicht

- im Konzern auch vor Osterrmch nicht halt machen, wo-

" bel swh ahnhche Prebleme wie¢.in der BRD stellen wer-

" den; wo die Judikatur einen konzernbezogenen Kandi-

‘gungsschutz, teilweise, freilich nur unter ganz ‘oestlmmten
_ unc{ strengen Voraussetzungen anerkennt 1ff)

- - Schon deshalb weil das vbihge Fehlen eines Kodifizier-
ten ‘Konzertirechts - und - demgemiaf . das Fehlen einer

o rechtlichen ‘Absicherung der Erteilung von belastenden

Weisungen: an Konzerngesellschaften. — insbesondere
solchen i der Rechtsform einer AG — zu noch weit
mehr Vors;cht notzgt als in der BRD, wird es einer iiber-
aus behutsamen und deutlichen Herausarbeitung von
Kriterien durch die . Judikatur bediirfen, nach denen

'. - “allenfalls eine Beachtung der Beschaftigungsmoglichkeit
. iy anderen Konzermunternehmen: stattzufinden-hat, Im

folgenden soli ein kurzer Uberblick-iiber . die deutsche
Diskussion gegebén und Fragen der Umsetzung in Oster-
reich angedeuntet werden. Eine nahere Behandling der
 sichausderSicht des § 105 ArbVG bei konzernbezogener
- Betrachtung stellenden Probleme bleibt einer in Kirze
folgendeu Darstellung vorbehalten. TR

Daﬁ grundsatzhch der Mai’;’astab fur die Betrachtung
der’ w:rtschafthchen Verhaltmsse im Kundzgungsschutz—
prozeﬁ der Betneb (und nicht einmal das Unternehmen,
geschwmge dennder Konzern) ist, _ergibt sich:anch. fiir
Osterreich ganz ‘eindeiitig-aus “den Wortldut der: anzu-
_wendenden gesetzhchen Best1mmungen, namhch ‘aus
§105 Abs 37 2 ArbV(G 9. Dies ‘wird gerade auch in cEer

- ‘oben austuhrhch zitierten Anlaﬁ £ offensmhthch aner-
kannt, wenn der OGH unter Bezugnahme auf seine Vor-
: _jud;katur davon spmcht eine Kiindigung sei nur dann in
den. Betriebsverhdltnissen begriindet, wenn sie, im [nter-
- gsse des-Beétriebes wirklich notwendig ist - und weiters
ausfihirt; daly Zweekmifigkeit ind’ Richtigkeit der be-
'triebhchen Rat;onahswrungsmaﬁnahmen nicht zu’ iiber-
'_prufen seien “nd ,,dem wzrz‘schafthchen Ermessen des
'.Bemebsmhabers vorbehalfen bleiben ™. Gerade deshalb
. .drangt szch eben dle - VOn Mazal und Runggaldzer ¢rho-

: 15) Vg§ dazu jungst zusammenfassendeebig, Konzembemge-
ner Kiindigungsschutz nach der Rechtsprcchang des Bundesar-
beitsgerlchts, DB 1993, 582 £f.

‘5) So spncht § 105 Abs 3 Z 2 ht b ArbVG von den v bétriebli-
chen Erfordernissen®, dié einer We:terbeschaftlgung des Arbeit-
" ‘niehmiers entgcgerzstehen Dex Sozmlverglezch in § 105 Abs'3
Z 2, 3. Satz ArbVG stellt explizit rur anf Arbeunehmer Ldes
gleichen Betriebes und derselben Tatigkeitssparte** ab..

'KSchG Betriebsbedingte Kilndigung Nr 72

bene — Vermutung auf, der OGH habe den Ausdruck

,,Konzem “irrtiimlich verwendet.

Tst damit die Angelégenheit ad acta zu legen und zu
offen, dafl sich der Irrtum nicht wiederholt, oder sind
Falikonstellationen denkbar, it denen eine konzernbezo-
geite Betrachtung vertretbar oder gar geboten ist?

- Wie so oft bei Fehlen einschidgiger Steilungnahmen in
Lehre und Judikatur empfiehlt sich ein Blick -itber die
Grenzen in die BRD, wo bei dhnlicher, wenngleich nicht
identer und insbesondere durch ein teilweise kodifiziertes
(Aktien- )Konzemrecht gekennzeichneter Rechtslage des
Themas sowoht im Schrifttum als auch in der Rsp des
BAG berexts gedacht wurde“)

Vorweg istizu bemerken,: dab’ das deutsche Kundi—

‘gungsschutzrecht insoweit fiir eine konzernbezogene Be-

trachtung offener zu sein scheint, als § 1 Abs 2 KSchG
im Falle eines Widerspruches des Betriebsrates zu einer
Kiindigung ausdriicklich eine zumindest unternehmens-
bezogene - Weiterbeschiftigungspflicht vorsieht und die
Rsp'®) éine solche auch auf jene Fille erstreckt, wo der
Betriebsrat der Kiindigung. nicht widersprochen hat. In
(¥sterreich bereitet dagegen schon die Uberschreitung der
Schwelle des Betricbes in Richtung unternehmensbezoge-
ner Betrachtung Schwxerigkelten, well eine posmv -recht-
liche Grundlage fehlt ).

Weiters zeigt eine Betrachtirg der deutschen Diskus-
siow-+- und dies ist auch fiir Osterreich in Anbetracht der
Rsp des OGH mit Nachdruck fesizuhalten —, daf} eine
konzernbezogene Betrachtung, wenn sie itherhaupt in
Frage kommt, nur-die Frage der sozialen Gestaltungs-
pflicht “(insbesondére : Weiterbeschiftigingspflicht) des
Arbeitgebers. und die Frage der Sozialauswahl betreffen
kann. Diskutabel ist hochstens,.ob der Arbeitgeber, be-
var ereinen’ Arbeitnehmer: eifes konzérnangehorigen
Unternehmens kindigt, eine Weiterbeschiftigungsmog-
Kehkeit im Konzern bzw die Frage zu priifen hat, ob Ar-
beittiéhmer it andéren Konzemunternehmen Vo der

: Kundlgung wemger hart betroffen wiren.

Unbedzngt widerstehen sollte die Judlkatur sofern sie
sich dem "Thema e;nmal nahert emer Embezwhung von

Iy Vgl Helle, Konzernbedingte Ktindigungsschranken: bei Ab-
hangigkeit und Beherrschung durch Kapitalgesellschaften
{1988); Sl‘ahlhacke/Prexs Kindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhiitnis® Rz 628; Schaub, Arbeitsrechis-Handbuch
1062 f; Wiedernann, AP Nr1zu§ 1 KSchG Kenzern; Instrukti-
ver Uberblick bei Fiebig, DB 1993, 5821f; BAG (4, 10. 1982,
DB 1983, 2635 ff = AP Nr 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern; BAG
22. 5. 1986, DB 1986, 2547f = AP Nrd zu §1 KSchG 1969
Konzern; . BAG 27.:11. 1991, DB:1992, 1474t = EzA.§ 1

“’} BAG 22 5. }986 DB 1986 2547f

oy Dutch die vom OGH in den letzten 3" ahren vertretene -
kritikwiirdige — Interessenabwigung auch bei der betriebsbe-
dirigten Kitndigung wurdé — gleichsani stillschweigend ~- aller-
dings ¢ine unternehmensbezogene: Betrachtung ins Spiel ge-
bracht, weil die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Situation
auf Arbeitgeberseite bei einer rein betrighsbezogenen Betrach-
tung angesichts des Umstandes, daB der. Betrieb cine arbeits-
technisch-organisatorische Binheit und- nicht unbedingt eine
kaufménnisch- wutschafthche Emhelt dafstelli nur schwer halt
machen kann. : .
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Konzernaspekten in jene Interessenabwiagung, der Rung-
galdier®™ 1 Recht vorwirft, von der sozialen Gestal:
tungspfiicht und vom Sozialvergleich seitens des OGH
nicht ausreichend abgegrenzt zu werden.

Wird ein Arbeitnehmerin einem Konzernunternehmen
aus Rationalisierungsgriinden gekiindigt, so kann die
Fragestellung allenfalls lauten, ob der Arbeitgeber vor
Ausspruch der Kiindigang prifen muf, ob eine Beschif-
tigung in einerh anderen Konzernunternehmen odér auch
die Kiindigung eines sozial weniger hart betroffenen Ar-
beitnehmers in einem anderen Konzernunternehmen mit
gleichzeitiger Versetzung des Arbeitnehmers vom eigenen
Konzernunternehmen in das andere Unternehmen még-
licH ist; auf keinen Fall kann es aber dariim’ gehen, die
betriebliche Erforderlichkeit der Kiindigung davon ab-
hingig zu machen, daf es nicht nur dem Unternehmen
des kiindigenden Arbeitgebers,. sondern dem ganzen
Konzern wirtschaftlich schlecht geht. Andernfalls geriete
man-in nicht handhabbare Schwierigkeiten und wiirde
den Kundlgungsschutz in die Hénde von Wirtschaftspru-
fern und Buchsachverstandigen tegen, hitie man bei je-
der Kiindigung zB das Thema Gewmnveriagcmng im
Konzern ndher zu priifen. .

Damit ist zugleich das Hauptproblem eines konzernd1-
mensionaten Ktndigungsschutzes angesprochen: bei Er-
fullung einer konzernweit verstandénen, sozialen Gestal-
tungspflicht des Arbeitgebers kommt es regelméafiig ent-
weder zu sinem Veriragspartnerwechsel aul Arbeitgeber-
seite oder zumindest zit einer Versetzung mit Beschifti-
gerwechsel in Form einer Arbeitskrafteiberlassung, Es
ist daher immer ein drittes Rechtssubjekt mit eigenem —
mehr oder weniger gebundenen — Willen involviert.
Zwischen nicht miteinander wirtschaftlich bzw durch Be-
teiligungen verbundenen Unternehimen ist-dieser ', Dritt-
bezug* ein uniibersteigliches Hindernis fir einé Ausdeh-
nung des Kiindigungsschuizes iiber das konkrete Unter-
nehmen hinaus. Der Konzern ist aber dadurch gekenn-
zeichnet,-daly die Willensentscheidungen der einzelnen
(behertschten bzw einheitlich geleiteten) Konzérnunter-
nehmen mehr oder weniger stark determiniert sind. Dies
ist” die nétige, keinesfalls aber ausreichende Vorausset-
zung fir die Binbezichung von Konzernaspekten bei. der
sozialen Gestaltungspflicht des Arbeitgebers. Keineswegs
ausreichend ist diese Voraussetzung deshalb, weil im
»Normalfall®; wo der Arbeitnehmer stets nur in einem
Konzernunternelimen titig gewesen ist und thm gegen-
tiber auch keinerlel Beziige zv anderen Konzernunterneh-
men deutlich ‘gemacht werden, sich der Arbeitnehmer
richtigerweise' nicht auf die Prifung von Weiterbeschif-
tigungsmaoglichkeitén im Konzern berufen kann?).

Anders kénnen. die Dinge liegen, wenn der Arbeitneh-
mer entweder fiir eine kohzernweite Verwendung aufge-
dommen wurde oder tatsichlich in verschiedenen Kon-
zernunternchmen. beschéftigt oder gar als ,,Konzern-
springer™ 'emgesetzt wurde®). Bei dieser Falikonstella-
tion, die {reilich am hiufigsten bei leitenden Mitarbeitern
vorkommeint wird, stellt’ sich die Frage der konzern-
dimensionalen - Weiterbeschaftigungspflicht, wie vom
BAGB) hervdrgehohen wird, als eirie Frage des Vertrau-
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) Vgl BAG 4. 10. 1982, DBE983 263Sff Lo

2y Vgt Fiebig, DB 1993, 583; vgl BAGZ‘? 11. 1991, 1247f§
¥ BAG 27, 111991, DB 1992; 1248.

- ensschuizes dar, Daran sind freilich strenge Anforderun-
© gen zu stellen. Wichtig ist der Gedanke, dal ein Vertrau-

enstatbestand umso eher zu erwégen sein wird, je grofle-
ren Einflul das Arbeitgeberunternehmen im Konzern
hat. Am ehesten wird. der Arbeitnehmer auf die Priifung
konzernweiter. Beschiftignngsmaéglichkeiten vertrauen
dirfen, wenn sein Arbeitgeber-das behen’schende Unter-
nehmen i Konzern fithrt ™),

In derartigen Faillen kann, wie es in der BRD ge!ege_nt—
lich ausgedriickt wird, von einér ,,Selbstbindung® des
(kiindigenden} Arbeitgebers gesprochen werden

Daneben sind Filie denkbar, wo ein anderes dh nlcht
als Arbeitgeber auftretendes Konzemunternehmen sich
selbst — 2B durch Erklarung der Ubernahmebereitschafi
— bindet oder in-seiner Wlilensentscheldung konzembe—
dingt gebunden ist=).

Schlief§lich sind Fille — um in der deut's_chen_Ter'mino»
logie zu bleiben — qualifizierter Konzernierung vorstell-
bar, wo die gesamte Unternchmensgruppe. nach: auflen
wie ein Betrieb {und das einzelne Unternehmern wie gine
unselbstdndige Betriebsabteilung) gefithrt wird; ohreiSd
§ 34 ArbVG tatsiichlich sinen Betrieh zu bildeén ). Vor al-
lem dann, wena sehr kleine Einheiten geschaffen wer-
den, die jeweils ein selbstandiger Rechtstréger fiihirt, die
ohne diese rechtliche Selbstandigkeit aber vielleicht nicht
einmal. Betmebsquahtat aufwigsen, kann al nur eine
konzernbezogene Betrachtungsweise. derm - Wesen  des
Kandigungsschutzes  gerecht  werden. . Derartiges - wird
aber deny -—'—'sehr seltenien — Ausnahmefall bilderr, -

Auch'in der BRD noch kemeswegs geklart ist die Frage
des Anspruchsinstrumentarivms im Falle konzernbezo-
gener Weiterbeschiftigungspflicht.. Besitzt der- Arbeit-
nehmer nur einen Anspruch auf Verschaffung eines Ar-
beitsvertrages mit einem anderen:Konzernunternchmen,
aber keinen Weiterbeschiftigungsansprach gegeniiber
dem eigenen Arbeitgeber,-so bieiben ull Schadenersaiz-
anspriche iibrig, wenn' dieser Anspruch in der Folge —
zB durch verspitete Absprache oder gar durch Erteitung
einer entsprechenden Weisung — vereitelt wird ).

Parauf wird im Rahkmen des angekundzgten Ergan«
zungsbeitrages eingegangen werden,

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, daB bevor
das Tabu. konzemmmensmnaler Kunélgungsschutz von
der sterreichischen Judikatur gebrachen wird; grofiers
Klarheit iiber die Abgrenzung zwischen Betrieb; Unter-
nehmen und Konzern bestehen solite, als dies derzeit
gerade im- Betrsebsverfassungsrecht der Fall zu sein
scheint *Y,

# BAG 27, 11. 1991, DB 1992, 1248 £, :
Y Vgl dazu Fiebig, DB 1993, 583 mwN,

%y Anderenfalls wiirde - ausnahmsweise ~- die § 105 ArbVG
innewohnende, betrichsbezogene Betrachtung glelchzemg auch
konzerndimensionale erkung aufweisen. -

7y Vel dazu Fiebig, DB 1993, 584; HeHe Konzembecimgte
Kindigungsschranken 149 f mwN.

Y Vgl Griefler, Untérnehmen und Konzern, ecolex 1994,
36§f; G. Schima, Rechtstriagerithergreifende Unternehmen im
tsterreichischen Betriebsverfassungsrecht? RAW 1994, 81(f;
Griefler, RAW 1994, 178 {f; Tomandl, Verwirrungen um den Be-
triebs- und Unternchmensbegriff, ZAS 1994, 149ff, OGH
23. 3. 1994, ZAS 1994, 138{f, OGH 17. 3. 1994, 8 Ob A
224/94,



