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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Senatsprasidentin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als Vorsitzende, den Hofrat Mag. Ziegelbauer und die Hofratin Mag. Korn sowie
die fachkundigen Laienrichter Mag. Markus Schrottmeyer und ADir. Gabriele Svirak als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei A*, vertreten durch die E+H Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte
Partei Ing. S*, vertreten durch Mag. Doris Braun, Rechtsanwaltin in Graz, wegen Zustimmung zur Entlassung in eventu
Zustimmung zur Kindigung, Uber die aullerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 7. September 2023,
GZ 6 Ra 18/23y-47, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[1] 1. Soweit der Beklagte das Fehlen von Feststellungen rigt, macht er tatsachlich keine Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens geltend, sondern sekundére Feststellungsmangel, die der Rechtsrige zuzuordnen sind.

[2] 2. Nach § 8f Abs 1 Satz 3 VKG iVm § 7 Abs 3 VKG und § 10 Abs 4 MSchG kann das Gericht die Zustimmung zur
Kindigung, wenn die Klage auf Zustimmung zur Kindigung nach Ablauf des ersten Lebensjahres des Kindes gestellt
wurde, auch dann erteilen, wenn der Dienstgeber den Nachweis erbringt, dass die Kindigung durch Umstande, die
(ua) die betrieblichen Interessen nachteilig berihren oder durch betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschaftigung der Dienstnehmerin entgegenstehen, begrindet ist und die Aufrechterhaltung des
Dienstverhaltnisses dem Dienstgeber unzumutbar ist. [2] 2. Nach Paragraph 8 f, Absatz eins, Satz 3 VKG in Verbindung
mit Paragraph 7, Absatz 3, VKG und Paragraph 10, Absatz 4, MSchG kann das Gericht die Zustimmung zur Kindigung,
wenn die Klage auf Zustimmung zur Kindigung nach Ablauf des ersten Lebensjahres des Kindes gestellt wurde, auch
dann erteilen, wenn der Dienstgeber den Nachweis erbringt, dass die Kindigung durch Umstande, die (ua) die
betrieblichen Interessen nachteilig berthren oder durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung der
Dienstnehmerin entgegenstehen, begrindet ist und die Aufrechterhaltung des Dienstverhéltnisses dem Dienstgeber
unzumutbar ist.
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[3] 3. Die Kuindigungsgrunde des 8 10 Abs 4 MSchG entsprechen - mit Ausnahme des zusatzlichen Erfordernisses
der Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses - jenen des § 105 Abs 3 Z 2 lit a und b ArbVG. Es
kann daher Anleihe bei der dazu ergangenen Rechtsprechung genommen werden. Eine Kiindigung ist dann iSd 8 105
Abs 3 Z 2 lit b ArbVG durch betriebliche Erfordernisse begriindet, wenn sie im Interesse des Betriebs notwendig ist. Im
Fall einer betrieblichen Rationalisierung ist die Beurteilung der ZweckmaRigkeit und Richtigkeit der MaRBnahme
grundsatzlich dem wirtschaftlichen Ermessen des Betriebsinhabers vorbehalten (RS0051649; RS0052008). Die konkrete
Kiindigung muss aber zur Verwirklichung des beabsichtigten Erfolgs geeignet sein (8 ObA 95/11w). [3]3. Die
Kdndigungsgrinde des Paragraph 10, Absatz 4, MSchG entsprechen - mit Ausnahme des zusatzlichen Erfordernisses
der Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses - jenen des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2,
Litera a und b ArbVG. Es kann daher Anleihe bei der dazu ergangenen Rechtsprechung genommen werden. Eine
Kdndigung ist dann iSd Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, ArbVG durch betriebliche Erfordernisse begrindet,
wenn sie im Interesse des Betriebs notwendig ist. Im Fall einer betrieblichen Rationalisierung ist die Beurteilung der
Zweckmaligkeit und Richtigkeit der MaBnahme grundsatzlich dem wirtschaftlichen Ermessen des Betriebsinhabers
vorbehalten (RS0051649; RS0052008). Die konkrete Kindigung muss aber zur Verwirklichung des beabsichtigten
Erfolgs geeignet sein (8 ObA 95/11w).

[4] Das Kriterium der Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses wurde vom Gesetzgeber
nicht definiert. Aufgrund der Schutzbedirftigkeit der Arbeitnehmer muss es sich dabei aber um besonders
schwerwiegende Umstande in der Person des Arbeitnehmers oder auf betrieblicher Ebene handeln. Um dem
Gedanken der Unzumutbarkeit zu entsprechen, sind Umstande zu verlangen, die zu einer Kundigung der
Arbeitnehmerin keine sinnvolle Alternative bieten (9 ObA 82/15x mwN).

[5] 4. Im vorliegenden Fall wurde der Standort der Kldgerin in Graz, dem vertraglichen Dienstort des Beklagten,
geschlossen. Samtliche andere Mitarbeiter stimmten einer Versetzung zu oder beendeten ihre Dienstverhaltnisse.
Dem Beklagten wurde eine Weiterbeschaftigung am einzig verbleibenden Standort in Wien angeboten. Der Beklagte
lehnte eine solche Versetzung aber ab. In Graz ist er nicht mehr einsetzbar. Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass
aufgrund der Umstrukturierung grundsatzlich betriebliche Erfordernisse eine Weiterbeschaftigung unzumutbar
machen, halt sich im Rahmen des gesetzlich eingeraumten Ermessensspielraums. Insbesondere hat die Klagerin auch
ihrer sozialen Gestaltungspflicht entsprochen und dem Beklagten einen entsprechenden Ersatzarbeitsplatz
angeboten, der von ihm aber abgelehnt wurde.

[6] Dieser Beurteilung steht auch nicht entgegen, dass die Klagerin im Zeitraum, fur den Corona-
Kurzarbeitszeitvereinbarungen bestanden und daher auch eine Behaltepflicht, den Beklagten vortbergehend in Wien
einsetzte, dies unter Abgeltung der Anreisezeiten als Dienstreise bei Einrechnung in die Arbeitszeit, weil dies dazu
fahrt, dass der Klager nach den Feststellungen nach Beendigung der Kurzarbeit nicht im reguldaren Schichtbetrieb
einsetzbar ist und der Klager auch Nachtschichtarbeit verweigerte.

[71 5. Der Revision kann auch nicht darin gefolgt werden, dass allein der Umstand, dass die damit verbundenen
Kosten in Relation zum Gesamtumsatz der Klagerin nicht ins Gewicht fallen, jedenfalls zur Verneinung betrieblicher
Interessen fuhrt. Auch einem GroRunternehmen ist es in der Regel nicht zumutbar, Arbeitnehmer an aufgeldsten
Dienstorten zu behalten und die damit verbundenen Mehrkosten zu tragen. Auf die genauen Kosten des Einsatzes des
Beklagten in Wien kommt es daher nicht an, weshalb der gerlgte Feststellungsmangel nicht vorliegt.

[8] 6. Soweit sich der Beklagte darauf beruft, dass die Klagerin nicht alle vom Gesetz zur Verfligung gestellten
Mittel zum Zweck einer Anderung der Teilzeit ausgeschépft hat (vgl 9 ObA 91/12s), so ist er darauf zu verweisen, dass
das Berufungsgericht den Umstand der Elternteilzeit und deren Einteilung ohnehin nicht flr geeignet erachtete, eine
Kiandigung zu begriinden. [8] 6. Soweit sich der Beklagte darauf beruft, dass die Klagerin nicht alle vom Gesetz zur
Verfligung gestellten Mittel zum Zweck einer Anderung der Teilzeit ausgeschoépft hat vergleiche 9 ObA 91/12s), so ist er
darauf zu verweisen, dass das Berufungsgericht den Umstand der Elternteilzeit und deren Einteilung ohnehin nicht fur
geeignet erachtete, eine Kiindigung zu begriinden.

[9] Hinsichtlich der Zustimmung zur Versetzung Ubergeht die Revision, dass ein gerichtliches Verfahren nur die
Zustimmung des Betriebsrates nach &8 101 ArbVG, nicht eben die des Arbeitnehmers zu einer vertragsandernden
Versetzung ersetzen kann (RS0051120). Durch ein solches Verfahren ware daher im Hinblick auf eine Einsetzbarkeit des
Beklagten fur die Klagerin nichts zu gewinnen. [9] Hinsichtlich der Zustimmung zur Versetzung Ubergeht die Revision,
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dass ein gerichtliches Verfahren nur die Zustimmung des Betriebsrates nach Paragraph 101, ArbVG, nicht eben die des
Arbeitnehmers zu einer vertragsandernden Versetzung ersetzen kann (RS0051120). Durch ein solches Verfahren ware
daher im Hinblick auf eine Einsetzbarkeit des Beklagten fur die Klagerin nichts zu gewinnen.

[10] 7. Den Arbeitgeber trifft die Obliegenheit, ihm bekanntgewordene Entlassungsgrinde unverziglich geltend
zu machen, widrigenfalls das Entlassungsrecht des Arbeitgebers erlischt (vgl RS0028965; RS0031799). Im Falle einer
Beschrankung der Kundigungsmoglichkeit auf wichtige Grinde gilt der Grundsatz der Unverziglichkeit der
Geltendmachung auch fir die Kiindigung (RS0029273 [T9, T11]). Ist in einem solchen Fall eine gerichtliche Zustimmung
zur Kundigung notwendig, so muss auch die entsprechende Klage des Arbeitgebers bzw Betriebsinhabers unverziglich
erfolgen, nachdem dem Arbeitgeber der Grund, der zur Kindigung berechtigt, bekannt geworden ist (vgl RS0028954
[T7]). [10] 7. Den Arbeitgeber trifft die Obliegenheit, ihm bekanntgewordene Entlassungsgriinde unverziglich geltend
zu machen, widrigenfalls das Entlassungsrecht des Arbeitgebers erlischt vergleiche RS0028965; RS0031799). Im Falle
einer Beschrankung der Kindigungsmoglichkeit auf wichtige Grinde gilt der Grundsatz der Unverziglichkeit der
Geltendmachung auch fir die Kindigung (RS0029273 [T9, T11]). Ist in einem solchen Fall eine gerichtliche Zustimmung
zur Kundigung notwendig, so muss auch die entsprechende Klage des Arbeitgebers bzw Betriebsinhabers unverziglich
erfolgen, nachdem dem Arbeitgeber der Grund, der zur Kindigung berechtigt, bekannt geworden ist vergleiche
RS0028954 [T7]).

[11] 8. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, dass keine Verletzung des Unverziglichkeitsgrundsatzes
vorliege, allerdings darauf gestltzt, dass aufgrund der Inanspruchnahme von Corona-Kurzarbeit niemand gekindigt
habe werden dirfen. Wenn auch eine gezielte Regelung fur Kindigungen aus betrieblichen Grinden gefehlt habe,
habe gegolten, dass Arbeitgeberkiindigungen frihestens nach Ablauf der Behaltefrist ausgesprochen werden durften.
Deshalb sei der Einsatz in Wien erfolgt und sollte die weitere Vorgangsweise erst nach Ende der Kurzarbeit besprochen
werden.

[12] Mit dieser Argumentation des Berufungsgerichts setzt sich die Revision des Beklagten aber nicht
auseinander, sondern beschrankt sich auf die allgemeine Darstellung der Judikatur zur Unverziglichkeit und dem
Verweis darauf, dass die Kindigung nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit den betrieblichen
Verénderungen erfolgte.

[13] Da die Revision sich damit nicht mit der tragenden Begriindung des Berufungsgerichts auseinandersetzt, ist
auf diese Ausfihrungen nicht weiter einzugehen.

[14] 9. Insgesamt gelingt es dem Beklagten nicht das Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd
§ 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen. Die auRerordentliche Revision des Beklagten ist daher zuriickzuweisen. Einer weiteren
Begrindung bedarf diese Zurlckweisung nicht (§ 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). [14] 9. Insgesamt gelingt es dem Beklagten
nicht das Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen. Die
auBerordentliche Revision des Beklagten ist daher zurlckzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf diese
Zuruckweisung nicht (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3 ZPO).
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