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Dienstverhaltnisse mit dlteren Arbeitnehmern zu beenden, ist in der
Praxis eine menschlich und arbeitsrechtlich heikle Angelegenheit,
die das betriebliche Personalmanagement vor erhebliche Herausfor-
derungen stellt. Der vorliegende Beitrag gibt eine Ubersicht iiber die
wesentlichen rechtlichen Besonderheiten, die bei Kiindigungen &lterer

Arbeitnehmer zu beachten sind.

Kiindigungsanfechtung wegen
Sozialwidrigkeit der Kindigung

Einen speziellen Kiindigungsschutz fiir éltere
Arbeitnehmer gibt es in Osterreich grund-
satzlich nicht. Altere Arbeitnehmer kénnen
jedoch - ebenso wie jiingere Arbeitnehmer
auch - eine vom Arbeitgeber ausgesprochene
Kiindigung im Rahmen des allgemeinen Kiin-
digungsschutzes nach dem Arbeitsverfas-
sungsgesetz (ArbVG) wegen Sozialwidrigkeit
bei Gericht anfechten. Die Voraussetzungen
fiir eine erfolgreiche Anfechtung sind, dass

P der Arbeitnehmer seit mindestens sechs
Monaten im Unternehmen beschiftigt ist,

P wesentliche  Arbeitnehmerinteressen
durch die Kiindigung beeintrachtigt sind,

P der Arbeitgeber im Falle einer vorliegen-
den Interessenbeeintrachtigung weder
personen- noch betriebsbedingte Griinde
fiir die Kiindigung erfolgreich vorbringen
kann sowie

P der zustindige Betriebsrat (sofern vor-
handen) der Kiindigung nicht zugestimmt
hat (,Sperrrecht des Betriebsrats").

Ist trotz Betriebsratspflicht im Unterneh-
men kein Betriebsrat eingerichtet, kann der
Arbeitnehmer selbst die erfolgte Kiindigung
anfechten. Betriebe mit weniger als finf
Arbeitnehmern (,Kleinstbetriebe"), in denen
kein Betriebsrat zu errichten ist, sind vom
allgemeinen Kiindigungsschutz nicht erfasst.
Eine Kiindigungsanfechtung wegen Sozial-
widrigkeit ist in diesen Betrieben somit nicht
méglich.

Bei einer Kundigungsanfechtung wegen
Sozialwidrigkeit muss der Arbeitnehmer
zunachst eine wesentliche Interessenbeein-
trachtigung nachweisen, deren Vorliegen
die Rechtsprechung im Einzelfall anhand der
gesamten wirtschaftlichen und sozialen Lage
des betreffenden Arbeitnehmers beurteilt.
Insbesondere geht es hierbei um die Frage, ob
der Arbeitnehmer voraussichtlich in abseh-
barer Zeit einen anndhernd gleichwertigen
Arbeitsplatz finden und somit wieder in den
Arbeitsprozess eingegliedert werden kann.
Als ,absehbar” wird ein Zeitraum verstanden,
der zumindest unter sechs Monaten liegt.
Von der Rechtsprechung werden diesbeziig-
lich EinkommenseinbuBen von in der Regel
zehn Prozent, hdichstens aber rund 20 Pro-
zent als zumutbare Interessenbeeintrachti-
gung eingestuft, sofern keine Sorgepflichten
bestehen und die Lebenserhaltungskosten
des Arbeitnehmers gering sind. Bei &lteren
Arbeitnehmern bestehen haufig keine Unter-
haltspflichten mehr; dafiir ist in aller Regel
mit einer Langzeitarbeitslosigkeit und einer
hohen EinkammenseinbuBe zu rechnen.

Wird eine wesentliche Interessenbeeintréch-
tigung des Arbeitnehmers festgestellt, kann



der Arbeitgeber die von ihm ausgesprochene
Kindigung dennoch rechtfertigen, indem er
den Nachweis erbringt, dass personen- oder
betriebsbedingte Griinde fiir die Kindigung
vorliegen.  Diese  Rechtfertigungsgriinde
missen schwerer wiegen als die jeweiligen
Arbeitnehmerinteressen. Ob dies der Fall ist,
beurteilt das Gericht im Zuge einer Interes-
senabwédgung im Einzelfall. Typische per-
sonenbedingte Griinde wiren etwa Pflicht-
verletzungen, die gerade nicht die Schwelle
eines Entlassungsgrundes erreichen, oder
erhebliche Minderleistungen seitens des Ar-
beitnenhmers. Zudem spielen hier Langzeit-
beziehungsweise hdufige Krankenstinde eine
Rolle, sofern der Arbeitnehmer keine ,positive
Zukunftsprognose" vorlegen kann. Rationa-
lisierungen nach Auftragsriickgidngen oder
Umstrukturierungen wdren mdgliche be-
triebsbedingte Griinde.

Personenbedingte Kindigung aufgrund
shdheren” Lebensalters

Macht der Arbeitgeber personenbedingte
Rechtfertigungsgriinde geltend, die im ho-
heren Alter des Arbeitnehmers begriindet sind
(zum Beispiel Minderleistungen aufgrund des
hoheren Alters), sind bei der Beurteilung der
Sozialwidrigkeit die oftmals vieljghrige, un-
unterbrochene Beschéftigung im Unterneh-
men und die aufgrund des hoheren Alters zu
erwartenden  Wiedereingliederungsschwie-
rigkeiten in den Arbeitsprozess maBgeblich
(§ 105 Abs. 3b ArbVG). Zur Rechtfertigung der
Kindigung eines lteren Arbeitnehmers diir-
fen Personalabteilungen solche Griinde nur
dann heranziehen, wenn die Weiterbeschafti-
gung betriebliche Interessen erheblich nach-
teilig berthrt. Ab welcher Altersuntergrenze
die genannten Sonderregelungen anzuwen-
den sind, ist weder dem Gesetz noch der bis-
herigen hdchstgerichtlichen Rechtsprechung
zu entnehmen. Nach Ansicht des Obersten
Gerichtshofs war beispielsweise im Fall einer
Arbeitnehmerin das Alter von 46 bereits ein
solches ,hoheres Alter”

Da der allgemeine Kindigungsschutz nach
§ 105 ArbVG jedoch in den letzten Jahr-
zehnten mehrfach novelliert und dabei die
oben erlduterte Sonderregelung fur dltere
Arbeitnehmer teilweise aus sozialpolitischen
Erwagungen mit Einschrankungen und Aus-
nahmeregelungen versehen wurde, herrscht
in der Praxis immer wieder Verwirrung dari-

ber, fir welche lteren Arbeitnehmer nun die
Lerleichterte” Kiindigungsanfechtung wegen
Sozialwidrigkeit gilt und fiir welche nicht.

Die besondere Beriicksichtigung altersbe-
dingter Kindigungsgriinde gilt nicht fir
Arbeitnehmer mit einem Einstellungsdatum
nach dem 30. Juni 2017, die zum Zeitpunkt
ihrer Einstellung bereits das 50. Lebensjahr
vollendet hatten. Diese werden somit im
Verhiltnis zu jiingeren Arbeitnehmern nicht
besonders geschiitzt und kénnen nur die
Jeguldre”  Kiindigungsanfechtung  wegen
Sozialwidrigkeit geltend machen. Dies ,ver-
einfacht” nun die Kiindigung von Arbeit-
nehmern (ber 50 Jahren, die nach dem 30.
Juni 2017 eingestellt wurden, Das Kriterium
Lhohes Alter” ist nach dem Gesetzeswortlaut
hier bei der Prifung der Sozialwidrigkeit ei-
ner Kiindigung auBer Acht zu lassen bezie-
hungsweise nicht erschwerend zu werten.
Die Erfahrung zeigt, dass es jedoch sowohl
den Arbeitsgerichten als auch den in Kiin-
digungsanfechtungsverfahren zum Einsatz
kommenden berufskundlichen Sachverstan-
digen Uberaus schwerfallt, diese Ausnahme
auch entsprechend anzuwenden.

Was aber gilt fir Arbeitnehmer hoheren Al-
ters mit einem Einstellungsdatum am oder
vor dem 30. Juni 2017? Fiir sémtliche &ltere
Arbeitnehmer, die am oder vor dem 30. Juni
2017 eingestellt wurden (auch jene Gber 50
Jahre), gelten Sonderregelungen. Diese kon-
nen nicht unter ,erleichterten” Bedingungen
gekiindigt werden, weil bei diesen das Krite-
rium ,hohes Alter" fir die Sozialwidrigkeits-
priifung berlicksichtigt wird.

Zweck der im Jahr 2017 eingefiihrten, um-
fassenden Einschrénkung der erschwerten
Kiindigung ist die Verbesserung der Wieder-
eingliederung von uber 50-jdhrigen Arbeit-
nehmern in den Arbeitsprozess. Die prak-
tische Relevanz ist jedoch fraglich, da die
derzeitige Spruchpraxis der Arbeitsgerichte
bei Kiindigungsanfechtungen durch altere
Arbeitnehmer weiterhin sehr streng bleibt
und das Alter des betroffenen Arbeitnehmers
maBgeblich mitberiicksichtigt.

Soziale Gestaltungspflicht und
Sozialvergleich

Aufgrund ihrer sozialen Gestaltungspflicht
missen Arbeitgeber vor einer Kiindigung

aus betriebsbedingten Griinden Uberpriifen,
ob es im Betrieb andere mdgliche Arbeits-
stellen gibt, an denen der betreffende Mitar-
beiter weiter beschaftigt werden kann. Nach
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
hat der Arbeitgeber auch bei Einschrankung
des Betriebes beziehungsweise der Notwen-
digkeit von Rationalisierungen alle Mdg-
lichkeiten auszuschdpfen, seine bisherigen
Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen. Nur
wenn eine Weiterbeschaftigung auBerhalb
des Maglichen liegt, darf der Arbeitgeber eine
Kiindigung aussprechen. Das umfasst sowohl
die Option anderer Arbeitsstellen als auch die
Frage, ob der Arbeitnehmer auch andere Auf-
gaben Gbernehmen kann beziehungsweise
dazu gewillt ist. Die Weiterbeschaftigungs-
verpflichtung geht jedoch niemals so weit,
dass der Arbeitgeber Arbeitsplatze schaffen
miisste, die er weder bendtigt noch wirt-
schaftlich sinnvoll erhalten kann. Sehr wohl
muss jedoch der Arbeitgeber Arbeitsplatze -
auch durch Kindigung anderer, weniger ge-
schiitzter Arbeitnehmer - freimachen”, um
sie einem besonders geschitzten, insbeson-
dere dlteren Arbeitnehmern, anbieten zu kon-
nen. In diesem Zusammenhang ist auch zu
beachten, dass der mdgliche ,Verweisbereich”
weiterhin und gemaB der gesetzlichen Be-
stimmung bloB der ,Betrieb” ist. In einem an-
deren Konzernunternehmen beziehungsweise
in einem anderen Betrieb des gleichen Unter-
nehmens muss der Arbeitgeber grundsétzlich
keine Arbeitsplétze anbieten. Intensiv wird
jedoch diskutiert, ob sich diese Einschréin-
kung ausnahmslos und auch weiterhin -
aufgrund der zunehmenden Globalisierung -
aufrechterhalten lasst.

Sofern der Betriebsrat der Kiindigung wider-
sprochen hat und es sich um eine betriebsbe-
dingte Kiindigung handelt (zum Beispiel bei
Wegfall des Arbeitsplatzes), ist Uberdies bei
einer Kundigungsanfechtung wegen Sozial-
widrigkeit ein sogenannter Sozialvergleich
vorzunehmen. Dabei ist zu priifen, welchen
von mehreren vergleichbaren Arbeitneh-
mern die Kiindigung am wenigsten hart
trifft. Dieser Arbeitnehmer ist grundsétzlich
zuerst zu kiindigen. Kiindigt der Arbeitgeber
einen anderen Arbeitnehmer, kann dieser im
Gerichtsverfahren vorbringen, dass es einen
Arbeitnehmer gibt, der von der Kindigung
aus sozialen Gesichtspunkten weniger hart
getroffen wiirde. Diesen Sozialvergleich



kénnen tendenziell eher dltere Arbeitneh-
mer erfolgreich geltend machen, weil diese
in vielen Fallen hérter von einem Verlust des
Arbeitsplatzes getroffen werden als jlingere
Arbeitnehmer.

Verbot der Altersdiskriminierung

Neben der Mdglichkeit der Kiindigungs-
anfechtung wegen Sozialwidrigkeit bietet
das Gleichbehandlungsrecht dlteren Arbeit-
nehmern zusatzlichen Rechtsschutz gegen
altersdiskriminierende  Kiindigungen. Das
Gleichbehandlungsgesetz legt namlich fest,
dass niemand wegen seines Alters unmit-
telbar oder mittelbar bei Beendigung des
Dienstverhaltnisses ~ diskriminiert  werden
darf. Wird das Arbeitsverhdltnis nun vom
Arbeitgeber wegen des Alters eines Arbeit-
nehmers einseitig beendet, kann Letzterer die
Kiindigung beziehungsweise bei befristeten
Arbeitsverhaltnissen die Ablaufmitteilung in-
nerhalb von 14 Tagen ab Zugang anfechten.
Der Arbeitnehmer muss eine Altersdiskrimi-
nierung lediglich glaubhaft machen, wobei
es dem Arbeitgeber obliegt, zu beweisen,
dass ein anderes Motiv als das Alter fiir die
Kiindigung maBgeblich war beziehungsweise
die Diskriminierung sachlich gerechtfertigt
ist. Die Anfechtung der Kindigung, gestitzt
auf das Gleichbehandlungsgesetz, ist flir Ge-
schaftsfilnrer und leitende Angestellte die
einzige Maoglichkeit, das hohere Alter dem
Beendigungswunsch des Arbeitgebers ent-
gegenzuhalten, weil diese Mitarbeitergruppe
keine auf § 105 ArbVG gestutzte Anfechtung
geltend machen kann. In diesen Verfahren
besteht - anders als bei Anfechtungen ge-
maB & 105 ArbVG - volle Kostenersatzpflicht,
wodurch sie fiir den Arbeitgeber in der Regel
kostspieliger sind.

Frihwarnsystem bei , Massenkiindi-
gungen” und Sozialpldne

Das gesetzlich zwingende Friihwarnsystem
im Fall von sogenannten Massenkindigungen
berticksichtigt besonders Kindigungen von
dlteren  Arbeitnehmern durch  niedrigere
Schwellenwerte, die eine Anzeigepflicht
beim AMS ausldsen. So besteht grundsétz-
lich bereits bei beabsichtigter Auflésung der
Arbeitsverhaltnisse von mindestens fiinf Ar-
beitnehmern, die das 50. Lebensjahr vollendet
haben, eine Anzeigepflicht beim AMS. Dies
gilt unabhingig vom Verhiltnis der Gesamt-
belegschaft gegeniiber den geplanten Auflo-

sungen. Ausgenommen sind Saisonbetriebe.
Der Arbeitgeber ist dabei verpflichtet, die
Kindigungsabsicht der standortzusténdigen,
regionalen Geschaftsstelle des AMS schrift-
lich anzuzeigen und mit dem Ausspruch
der Kundigung ab der Anzeige mindes-
tens 30 Tage zuzuwarten. Kiindigungen, die
vor Ablauf dieses Zeitraumes ausgesprochen
werden, sind rechtsunwirksam.

Das Frihwarnsystem lost gleichzeitig auch
eine ,Betriebsanderung” nach § 109 ArbVG
aus und kann somit dazu fiihren, dass der
Betriebsrat einen Sozialplan verlangen und
erzwingen kann. Ein Sozialplan nimmt in al-
ler Regel auf das Lebensalter der betroffenen
Arbeitnehmer insofern Ricksicht, als Sozial-
planzahlungen nicht nur nach Dienstdauer,
sondern auch nach Alter differenzieren und
héhere Betrage beziehungsweise ,Zuschlage”
ab einer bestimmten Altersgrenze vorsehen.
Dadurch werden Auflésungen von Dienstver-
héltnissen mit alteren Arbeitnehmern auch
unter diesem Titel hdufig finanziell belasten-
der.

Abfertigungsanspruch bei Selbstkiindi-
gung durch dltere Arbeitnehmer

Das alte Abfertigungsrecht gilt weiterhin fir
jene Arbeitnehmer, deren Beschaftigungsver-
haltnis bereits vor dem 1. Janner 2003 be-
griindet wurde. Fir jene Beschaftigungsver-
haltnisse, die danach abgeschlossen wurden,
gilt das System der Abfertigung Neu. Nach
den Regelungen der Abfertigung Alt muss der
Arbeitgeber die Abfertigung selbst ansparen
oder veranlagen, wahrend nach den Rege-
lungen der Abfertigung Neu laufend Beitra-
ge in eine Betriebliche Vorsorgekasse einzu-
zahlen sind.

Im Falle einer Selbstkiindigung haben Arbeit-
nehmer, die noch im System Abfertigung Alt
sind, keinen Anspruch auf Auszahlung ihrer
Abfertigung.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt
jedoch im Zusammenhang mit dem Pensi-
onsantritt flir dltere Arbeitnehmer, wenn das
Arbeitsverhiltnis

» mit dem Arbeitnehmer mindestens zehn
Jahre ununterbrochen gedauert hat,

B bei Mannern nach Vollendung des 65.
Lebensjahres, bei Frauen nach Vollendung

des 60. Lebensjahres oder schon vorzeitig
endet und

» durch frist- und termingerechte
Eigenkiindigung wegen Inanspruchnahme
der (vorzeitigen) Alterspension beendet
wird.

Fehlt auch nur eine dieser Voraussetzungen,
bestent bei Selbstkiindigung kein Abfer-
tigungsanspruch seitens des Arbeitneh-
mers. Nach den Regelungen der Abferti-
gung Neu bleibt der Abfertigungsanspruch
hingegen bei jeder Form der AufliGsung
bestehen.

Besonderer Kiindigungsschutz

Mit hoherem Alter steigt erfahrungsgemaB
auch die Wahrscheinlichkeit, dass die ange-
dachte Aufldsung erschwert wird, weil der
Arbeitnehmer die Eigenschaft als beginstigt
Behinderter nachweisen kann. In diesem Fall
ist die Kindigung nur mit Zustimmung des
Behindertenausschusses maoglich. Die Zu-
stimmung kann nur aus sehr eng gefassten
Kiindigungsgriinden, die den Entlassungs-
grinden der Angesteliten nahekommen,
erteilt werden. Die Behinderung selbst darf
nicht Grund fiir die beabsichtigte Kindigung
sein.

War der Arbeitgeber nicht in Kenntnis des
besonderen Schutzes und sprach er die Kiin-
digung aus, ist diese nichtig. In besonderen
Fillen kann nachtriglich die Zustimmung
zur bereits ausgesprochenen Kindigung be-
antragt werden; in der Regel wird es jedoch
leichter sein, die Unwirksamkeit der Kindi-
gung (vorerst) anzuerkennen und dann erst
einen entsprechenden Antrag (zur beab-
sichtigten neuerlichen Kiindigung) einzu-
bringen.

Fazit

Unternehmen  sollten  Dienstverhdltnisse
mit alteren Arbeitnehmern nur mit Bedacht
und unter Beachtung der oben ausge-
fiihrten Aspekte beenden. Insbesondere ist
es empfehlenswert, vor jeder beabsichtig-
ten Kiindigung das Risiko einer mdglichen
Kiindigungsanfechtung abzuwagen. Die ge-
genwartige Rechtsprechung halt ndmlich
weiterhin eine sehr strenge Linie im Hinblick
auf die Kiindigung &lterer Arbeitnehmer auf-
recht. Ob sich dies in Zukunft dndern wird,
bleibt abzuwarten,



