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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, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Mag. Ziegelbauer und
Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Helmut Purker (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Veronika
Bogojevic (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei W*,
vertreten durch Dr. Alfred Hawel und andere, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagte Partei A* AG, *, vertreten
durch Dr. Andreas Grundei, Rechtsanwalt in Wien, wegen Kiindigungsanfechtung, Uber die auBerordentliche Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. Juli 2023, GZ 8 Ra 54/23d-98, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des
§ 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.Die auRerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemal Paragraph 508 a,
Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:
[1] Die Vorinstanzen haben das Begehren des Klagers, die von der Beklagten ausgesprochene Kindigung vom

19. 8. 2021 zum 31. 12. 2021 flr rechtsunwirksam zu erklaren, abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Revision

nicht zugelassen.

[2] Der Klager hatte sich im erstinstanzlichen Verfahren und im Berufungsverfahren auf die Anfechtungsgrinde
des 8 105 Abs 3 Z 1 liti ArbVG und § 105 Abs 3 Z 2 sowie Z 3c ArbVG gestilitzt. In der auRerordentlichen Revision kommt
der Klager auf die Anfechtung der Kiindigung wegen eines verponten Motivs iSd § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG nicht mehr
zurlck. [2] Der Klager hatte sich im erstinstanzlichen Verfahren und im Berufungsverfahren auf die Anfechtungsgriinde
des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer eins, Litera i, ArbVG und Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, sowie Ziffer 3 ¢, ArbVG
gestutzt. In der auBerordentlichen Revision kommt der Klager auf die Anfechtung der Kindigung wegen eines
verpdnten Motivs iSd Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer eins, Litera i, ArbVG nicht mehr zurlck.

[3] In seiner aulRerordentlichen Revision zeigt der Klager keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO auf.
Die relevanten Rechtsfragen wurden vom Obersten Gerichtshof in den Entscheidungen 8 ObA 16/22y und
8 ObA 92/22w (jeweils Verfahren, die zwischen den Streitteilen gefihrt wurden) und8 ObA 40/22y geklart. [3] In seiner
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auBerordentlichen Revision zeigt der Klager keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO auf. Die
relevanten Rechtsfragen wurden vom Obersten Gerichtshof in den Entscheidungen 8 ObA 16/22y und 8 ObA 92/22w
(jeweils Verfahren, die zwischen den Streitteilen gefuhrt wurden) und 8 ObA 40/22y geklart.

Rechtliche Beurteilung

[4] 1. Der Nichtigkeitsgrund des§ 477 Abs 1 Z 9 ZPO liegt nicht vor. Das Berufungsgericht hat in seiner
Entscheidung (US 37 f) begriindet, weshalb die vom Klager in der Berufung begehrten Feststellungen (betreffend
Flugbegleiterinnen) rechtlich nicht relevant sind. [4] 1. Der Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 9,
ZPO liegt nicht vor. Das Berufungsgericht hat in seiner Entscheidung (US 37 f) begrindet, weshalb die vom Klager in
der Berufung begehrten Feststellungen (betreffend Flugbegleiterinnen) rechtlich nicht relevant sind.

[5] 2.1. Eine Verpflichtung der Beklagten, den Klager unter Beibehaltung des bisherigen Dienstorts Salzburg auf
einen anderen Flugzeugtyp umzuschulen, lasst sich dem Kollektivvertrag nicht entnehmen. Nach Punkt 65.9 Bord-KV
sind die durch Umschulung zu besetzenden Stellen vielmehr auszuschreiben und aus dem Kreis der Bewerber nach
dem Senioritatsprinzip zu besetzen. Die Beklagte hat dem Kldger auch tatsachlich die Mdéglichkeit eingerdaumt, eine
solche Stelle zu erlangen, was dieser aber aufgrund der damit verbundenen Verlegung seines Dienstorts abgelehnt hat
(8 ObA 92/22w Rz 20 vom 23. 2. 2023). Soweit im Aufhebungsbeschluss 11 Ra 75/21k des OLG Linz vom 21. 1. 2022 (das
Verfahren [Downgrading eines R3-Kapitdns auf eine M1-Co-Piloten-Position] endete durch Klagsriickziehung unter
Anspruchsverzicht) eine andere Rechtsansicht vertreten wurde, wird dieser fir die hier gegenstandliche Frage
(Recht/Pflicht auf Umschulung einer Kapitansposition von R3 auf M3) nicht beigetreten.

[6] 2.2. Die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe aufgrund der konkreten Umsténde des
Falls (vgl RS0051942 [T4]) ihre soziale Gestaltungspflicht vor Ausspruch der Kindigung (vgIRS0051707) nicht verletzt,
ist nicht korrekturbedurftig. Nach den Feststellungen hat sie dem Klager - entsprechend den kollektivvertraglichen
Vorgaben (Punkt 65.9 KV-Bord) - mehrmals die Moglichkeit einer Umschulung eingeraumt. Der Klager wusste auch,
dass er in seinem Einzeldienstvertrag eine garantierte Kapitansstellung mit Dienstort Salzburg vereinbart hatte und
deshalb (im Gegensatz zu anderen Piloten ohne Einzelvertrag) nicht ,zwangsumgeschult” werden konnte. Hatte sich
der Kladger beworben, ohne seine Bewerbung auf den Dienstort Salzburg einzuschranken, ware er aufgrund seines
Senioritatsrangs bereits ab 2017 bei allen ausgeschriebenen M3-Positionen zum Zug gekommen. [6]2.2. Die
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe aufgrund der konkreten Umstdnde des Falls vergleiche
RS0051942 [T4]) ihre soziale Gestaltungspflicht vor Ausspruch der Kindigung vergleicheRS0051707) nicht verletzt, ist
nicht korrekturbedurftig. Nach den Feststellungen hat sie dem Klager - entsprechend den kollektivvertraglichen
Vorgaben (Punkt 65.9 KV-Bord) - mehrmals die Méglichkeit einer Umschulung eingeraumt. Der Klager wusste auch,
dass er in seinem Einzeldienstvertrag eine garantierte Kapitdnsstellung mit Dienstort Salzburg vereinbart hatte und
deshalb (im Gegensatz zu anderen Piloten ohne Einzelvertrag) nicht ,zwangsumgeschult” werden konnte. Hatte sich
der Klager beworben, ohne seine Bewerbung auf den Dienstort Salzburg einzuschranken, ware er aufgrund seines
Senioritatsrangs bereits ab 2017 bei allen ausgeschriebenen M3-Positionen zum Zug gekommen.

[7] 3. Nach Punkt 39. KV-Bord ist eine drtliche Versetzung nur mdglich, wenn sie im Einvernehmen mit dem
Dienstnehmer erfolgt. Daraus kann aber - so hingegen die auRerordentliche Revision - nicht abgeleitet werden, dass
die Beklagte verpflichtet gewesen ware, M3-Positionen ohne den Zusatz ,Dienstort Wien" auszuschreiben, standen
doch die SchlieBungen der Bundeslander-Homebases unmittelbar bevor (vgl8 ObA 92/22w Rz 20). Die vom
Berufungsgericht in diesem Zusammenhang verneinte Aktenwidrigkeit kann in dritter Instanz nicht geltend gemacht
werden (9 ObA 130/11z). [7]3. Nach Punkt 39. KV-Bord ist eine ortliche Versetzung nur maoglich, wenn sie im
Einvernehmen mit dem Dienstnehmer erfolgt. Daraus kann aber - so hingegen die auRerordentliche Revision - nicht
abgeleitet werden, dass die Beklagte verpflichtet gewesen ware, M3-Positionen ohne den Zusatz ,Dienstort Wien”
auszuschreiben, standen doch die SchlieBungen der Bundesldnder-Homebases unmittelbar bevor vergleiche
8 ObA 92/22w Rz 20). Die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang verneinte Aktenwidrigkeit kann in dritter
Instanz nicht geltend gemacht werden (9 ObA 130/112).

[8] 4. Richtig ist, dass die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 16. 3. 2021 mitteilte, ihn mit Wirksamkeit vom
1. 6. 2021 nach Wien-Schwechat zu versetzen. Da diese Versetzung vertragsandernd war, weil im Dienstvertrag des
Klagers der Dienstort Salzburg vereinbart war, war sie ohne Zustimmung des Klagers nicht moglich (vgl 8 ObA 40/22y).
Ein sekundarer Feststellungsmangel liegt nicht vor, weil der Dienstort des Klagers mit Salzburg festgestellt wurde. Die
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AuBerstreitstellung, auf die sich die auBerordentliche Revision beruft, wonach der Kldger ab 1. 6. 2021 seinen Dienstort
aufgrund einer von der Beklagten durchgefihrten einseitigen Versetzung in Wien-Schwechat hatte, kann im Lichte des
gesamten Vorbringens der Beklagten nur so verstanden werden, dass die Versetzung des Klagers nach Wien (in Folge
ersetzter Zustimmung gemal 8 101 ArbVG) zwar wirksam war, aber eben nicht vertragskonform.[8] 4. Richtig ist, dass
die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 16. 3. 2021 mitteilte, ihn mit Wirksamkeit vom 1. 6. 2021 nach Wien-
Schwechat zu versetzen. Da diese Versetzung vertragsandernd war, weil im Dienstvertrag des Klagers der Dienstort
Salzburg vereinbart war, war sie ohne Zustimmung des Klagers nicht méglich vergleiche 8 ObA 40/22y). Ein sekundarer
Feststellungsmangel liegt nicht vor, weil der Dienstort des Klagers mit Salzburg festgestellt wurde. Die
AuBerstreitstellung, auf die sich die auBerordentliche Revision beruft, wonach der Kldger ab 1. 6. 2021 seinen Dienstort
aufgrund einer von der Beklagten durchgeflihrten einseitigen Versetzung in Wien-Schwechat hatte, kann im Lichte des
gesamten Vorbringens der Beklagten nur so verstanden werden, dass die Versetzung des Klagers nach Wien (in Folge
ersetzter Zustimmung gemaf Paragraph 101, ArbVG) zwar wirksam war, aber eben nicht vertragskonform.

[9] 5.1. Auch die weiteren in der aul3erordentlichen Revision behaupteten sekundaren Feststellungsmangel
liegen nicht vor. Selbst wenn man zugrundelegt, dass Flugbegleiter/innen nach ihrer Versetzung nach wie vor ihren
vertraglich vereinbarten Dienstort in den Bundeslandern haben, hat das Berufungsgericht die (im konkreten Einzelfall
nicht zu beanstandende) Rechtsauffassung vertreten, dass es der Beklagten nicht zumutbar war, den Klager als Piloten
weiter zu beschaftigen, bestand doch fir sie keine Méglichkeit mehr, den Klager als Kapitan eines von ihr betriebenen
Flugzeugtyps einzusetzen.

[10] 5.2. Die begehrten Feststellungen zur Kurzarbeitsunterstitzung sind nicht relevant, weil der Klager in seiner
auBerordentlichen Revision nicht ausreichend konkret aufzeigt, weshalb diesfalls eine Interessenabwagung zu seinen

Gunsten vorzunehmen ware.

[11] 5.3. Mit den Revisionsausfihrungen, wonach die Dienstplanung fir die Beklagte nicht erschwert wéare, wenn
sie die Homebases in den Bundeslandern beibehalten hatte, entfernt sich der Kldger in unzuldssiger Weise vom
festgestellten Sachverhalt. Nach diesem ware die Dienstplanung sehr wohl erschwert, weil auch die Zeiten der An- und
Abreise als Arbeitszeiten Ber(icksichtigung finden miissten und beim Klager die erhdhte Gefahr der Uberschreitung
der hochstzulassigen Arbeitszeit bestiinde. Sekundare Feststellungsmangel kénnen in diesem Zusammenhang daher
nicht erfolgreich geltend gemacht werden (vgl RS0053317 [T1, T3]). [11]5.3. Mit den Revisionsausfihrungen, wonach
die Dienstplanung fur die Beklagte nicht erschwert wéare, wenn sie die Homebases in den Bundeslandern beibehalten
hatte, entfernt sich der Klager in unzuldssiger Weise vom festgestellten Sachverhalt. Nach diesem ware die
Dienstplanung sehr wohl erschwert, weil auch die Zeiten der An- und Abreise als Arbeitszeiten BerUcksichtigung finden
missten und beim Klager die erhéhte Gefahr der Uberschreitung der héchstzuldssigen Arbeitszeit bestiinde.
Sekundare Feststellungsméangel kénnen in diesem Zusammenhang daher nicht erfolgreich geltend gemacht werden
vergleiche RS0053317 [T1, T3]).

[12] 6. Die Revisionsausfuhrungen zur Reduzierung der Arbeitszeit bzw Kosten fiir ein Klimaticket erster Klasse
sowie die Geltendmachung damit im Zusammenhang stehender sekundarer Feststellungsmangel kénnen nicht
erfolgreich sein, weil die Vorinstanzen ihrer Prufung der Sozialwidrigkeit der Kindigung ohnedies zugrunde gelegt
haben, dass der Kléger in seinen wesentlichen Interessen beeintrachtigt ist. Nach der hier vorliegenden
Sachverhaltskonstellation ist aber die Ansicht des Berufungsgerichts, dass die Kiindigung betriebsbedingt notwendig
war, keineswegs unvertretbar. Die im gegenstandlichen Fall vorzunehmende Interessenabwagung kann nicht zu seinen
Gunsten ausgehen, weil ausschliellich jene von der Beklagten ausgeschriebenen Beschaftigungsmoglichkeiten
vorhanden waren. Wie feststeht kam es zur Ausflottung der DASH8 und damit einhergehend zur Auflassung des
gesamten Verwendungsbereichs ,Regional”. Nach standiger Rechtsprechung muss sich der Arbeitgeber im Rahmen
der Interessenabwagung nur die Prifung gefallen lassen, ob die konkrete Kiindigung durch die von ihm getroffenen
Malinahmen gerechtfertigt ist. Die Gerichte sind nicht dazu berufen, die ZweckmaRigkeit oder objektive Richtigkeit der
vom Betriebsinhaber getroffenen MaRnahmen im Rahmen des Verfahrens Uber eine Kindigungsanfechtung zu
Uberprufen, weil es sich bei den festgestellten RationalisierungsmalBnahmen um Fragen des wirtschaftlichen
Ermessens handelt (RS0051649 [T9]). Das Berufungsgericht hat die dargestellten Rechtsgrundsatze seiner
Entscheidung zugrunde gelegt. Seine vom konkreten Einzelfall gepragte Beurteilung, dass der Arbeitsplatz des Klagers
am Dienstort Salzburg aus (objektivierten) betrieblichen Grinden weggefallen sei, er sich auf einen anderen moglichen
und auch angebotenen Arbeitsplatz bewusst nicht entsprechend den Vorgaben der Ausschreibung beworben habe
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und daher mangels Beschaftigungsmdglichkeit die Interessenabwagung zugunsten der Beklagten ausfalle, ist nicht
korrekturbedurftig (vgl 8 ObA 30/15t [Pkt 3.]; vglRS0051785 [T9]). [12] 6. Die Revisionsausfuhrungen zur Reduzierung
der Arbeitszeit bzw Kosten fir ein Klimaticket erster Klasse sowie die Geltendmachung damit im Zusammenhang
stehender sekundarer Feststellungsmangel kénnen nicht erfolgreich sein, weil die Vorinstanzen ihrer Prifung der
Sozialwidrigkeit der Kundigung ohnedies zugrunde gelegt haben, dass der Klager in seinen wesentlichen Interessen
beeintrachtigt ist. Nach der hier vorliegenden Sachverhaltskonstellation ist aber die Ansicht des Berufungsgerichts,
dass die Kundigung betriebsbedingt notwendig war, keineswegs unvertretbar. Die im gegenstandlichen Fall
vorzunehmende Interessenabwagung kann nicht zu seinen Gunsten ausgehen, weil ausschlielich jene von der
Beklagten ausgeschriebenen Beschaftigungsmoglichkeiten vorhanden waren. Wie feststeht kam es zur Ausflottung der
DASH8 und damit einhergehend zur Auflassung des gesamten Verwendungsbereichs ,Regional”. Nach standiger
Rechtsprechung muss sich der Arbeitgeber im Rahmen der Interessenabwagung nur die Prifung gefallen lassen, ob
die konkrete Kindigung durch die von ihm getroffenen MaBnahmen gerechtfertigt ist. Die Gerichte sind nicht dazu
berufen, die Zweckmaligkeit oder objektive Richtigkeit der vom Betriebsinhaber getroffenen MalRinahmen im Rahmen
des Verfahrens Uber eine Kiundigungsanfechtung zu Uberprifen, weil es sich bei den festgestellten
Rationalisierungsmallnahmen um Fragen des wirtschaftlichen Ermessens handelt (RS0051649 [T9]). Das
Berufungsgericht hat die dargestellten Rechtsgrundsatze seiner Entscheidung zugrunde gelegt. Seine vom konkreten
Einzelfall gepragte Beurteilung, dass der Arbeitsplatz des Klagers am Dienstort Salzburg aus (objektivierten)
betrieblichen Grinden weggefallen sei, er sich auf einen anderen mdglichen und auch angebotenen Arbeitsplatz
bewusst nicht entsprechend den Vorgaben der Ausschreibung beworben habe und daher mangels
Beschaftigungsmaoglichkeit die Interessenabwagung zugunsten der Beklagten ausfalle, ist nicht korrekturbedurftig
vergleiche 8 ObA 30/15t [Pkt 3.]; vergleiche RS0051785 [T9]).

[13] 7. Zuletzt moniert die Revision, dass im Rahmen eines durchzufiihrenden Sozialvergleichs erganzende
Feststellungen zu anderen namhaft gemachten Piloten zu treffen gewesen waren und sich daraus die Sozialwidrigkeit
der Kindigung ergeben wirde. Das Berufungsgericht hat dazu aber bereits schllssig dargelegt, dass zufolge der hier
vorliegenden Sachverhaltskonstellation, wonach es zur Ausflottung der DASH8 und zur Auflassung des gesamten
Verwendungsbereichs ,Regional” kam und eine ordnungsgemafle Bewerbung auf angebotene Stellen mit Dienstort
Wien durch den Klager nicht erfolgte, ein Sozialvergleich mit am Dienstort Wien tatigen Piloten nicht in Betracht
komme. Dieser Rechtsansicht halt die Revision nur pauschale Ausfihrungen entgegen. Eine Auseinandersetzung mit
der Entscheidung 8 ObA 92/22w, in welcher im Zusammenhang mit der klagerischen Kiindigung bereits ausgesprochen
wurde, dass sich der Klager nicht auf seine Senioritat gegentber Piloten berufen kénne, die in Wien beschaftigt und
vom erforderlichen Personalabbau gar nicht betroffen seien, erfolgt im Rechtsmittel nicht. Die Ansicht des
Berufungsgerichts steht auch im Einklang mit der zum Sozialvergleich ergangenen Rechtsprechung, wonach es nicht
genlgt, dass die vom Anfechtungswerber benannte Vergleichsperson im selben Betrieb beschaftigt ist. Sie muss
gemal 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG in derselben Tatigkeitssparte wie die gekliindigte Person beschaftigt sein, weiter muss
der Anfechtungswerber nicht nur willens sein, die Arbeit der Vergleichsperson zu leisten, sondern muss er dazu gemaf3
§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG fahig sein (9 ObA 69/09a). Die Revision zeigt nicht auf, dass diese Voraussetzung in Bezug auf die
angesprochenen Vergleichspersonen erfullt waren. Wie vom Berufungsgericht ausgefiihrt steht dem die Feststellung
entgegen, dass der Klager eine Versetzung mit Dienstort Wien ablehnte und geeignete (den Ausschreibungen
entsprechende) Bewerbungen seinerseits auch nicht erfolgten, die seine Umschulung ermdéglicht hatten. [13] 7. Zuletzt
moniert die Revision, dass im Rahmen eines durchzuflihrenden Sozialvergleichs erganzende Feststellungen zu anderen
namhaft gemachten Piloten zu treffen gewesen waren und sich daraus die Sozialwidrigkeit der Kiindigung ergeben
wlrde. Das Berufungsgericht hat dazu aber bereits schlUssig dargelegt, dass zufolge der hier vorliegenden
Sachverhaltskonstellation, wonach es zur Ausflottung der DASH8 und zur Auflassung des gesamten
Verwendungsbereichs ,Regional” kam und eine ordnungsgemafle Bewerbung auf angebotene Stellen mit Dienstort
Wien durch den Klager nicht erfolgte, ein Sozialvergleich mit am Dienstort Wien tatigen Piloten nicht in Betracht
komme. Dieser Rechtsansicht halt die Revision nur pauschale Ausfihrungen entgegen. Eine Auseinandersetzung mit
der Entscheidung 8 ObA 92/22w, in welcher im Zusammenhang mit der klagerischen Kiindigung bereits ausgesprochen
wurde, dass sich der Klager nicht auf seine Senioritat gegentber Piloten berufen kénne, die in Wien beschaftigt und
vom erforderlichen Personalabbau gar nicht betroffen seien, erfolgt im Rechtsmittel nicht. Die Ansicht des
Berufungsgerichts steht auch im Einklang mit der zum Sozialvergleich ergangenen Rechtsprechung, wonach es nicht
genugt, dass die vom Anfechtungswerber benannte Vergleichsperson im selben Betrieb beschaftigt ist. Sie muss
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gemal Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG in derselben Tatigkeitssparte wie die gekiindigte Person beschaftigt
sein, weiter muss der Anfechtungswerber nicht nur willens sein, die Arbeit der Vergleichsperson zu leisten, sondern
muss er dazu gemald Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG fahig sein (9 ObA 69/09a). Die Revision zeigt nicht auf,
dass diese Voraussetzung in Bezug auf die angesprochenen Vergleichspersonen erflllt waren. Wie vom
Berufungsgericht ausgeflihrt steht dem die Feststellung entgegen, dass der Klager eine Versetzung mit Dienstort Wien
ablehnte und geeignete (den Ausschreibungen entsprechende) Bewerbungen seinerseits auch nicht erfolgten, die
seine Umschulung ermdglicht hatten.

[14] Mangels Geltendmachung einer Rechtsfrage von der Qualitat des 8 502 Abs 1 ZPO ist die auRerordentliche
Revision des Klagers zurtckzuweisen. [14] Mangels Geltendmachung einer Rechtsfrage von der Qualitat des Paragraph
502, Absatz eins, ZPO ist die auBerordentliche Revision des Klagers zurtickzuweisen.
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