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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.06.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Langer als
Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter
Dr. Peter Zeitler und Robert Maggale als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Friederike
G***** vertreten durch Teicht Jochl Rechtsanwadlte in Wien, wider die beklagte Partei A*****  vertreten durch
Dr. Georg Griel3er, Dr. Roland Gerlach, Dr. Sieglinde Gahleitner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung (Streitwert
EUR 36.336,42 sA), in eventu Unwirksamerklarung einer Kundigung (Streitwert EUR 36.336,42), Uber den Rekurs der
klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 14. Mai 2004, GZ 7 Ra
47/04i-102, mit dem infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom
17. September 2003, GZ 26 Cga 37/99x-85, aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Rekursbeantwortung bleibt dem Endurteil vorbehalten.
Text

Begrindung:

Die 1953 geborene Klagerin begann nach Abschluss ihres Betriebswirtschaftsstudiums 1978 bei der Rechtsvorgangerin
der Beklagten - einem dem KVI unterliegenden Versicherungsunternehmen - in der Marktforschung zu arbeiten und
wurde schlieBlich definitiv gestellt. Sie hatte zuletzt ein monatliches Bruttogehalt von S 52.093,-- 15,6 mal jahrlich

zuziiglich eines Uberstundenpauschales von Brutto S 7.981,-- 12 mal jahrlich.

Bereits im Jahre 1992 war beschlossen worden, mit jener Versicherung, mit der die Rechtsvorgangerin der Beklagten
letztlich fusionierte im Bereich ,Marketing/ Forschung" zusammenzuarbeiten, da diese andere Versicherung keine
eigene Marktforschungsabteilung hatte und sich fiir die Ubergabe der Marktforschungsergebnisse an den Kosten
beteiligen sollte. Per 1. 1. 1994 wurde die Klagerin zur provisorischen Abteilungsleiterin ,BGK Marketing" bestellt,
wobei jedoch eine definitive Bestellung auch spater nicht erfolgte. Wegen des groRBen Kostendruckes wurde im Jahr
1994 auch wegen der geplanten Fusionierung eine Unternehmensstudie in Auftrag gegeben. Diese hat 1995 und 1996
bereits als eine RationalisierungsmaBnahme vorgeschlagen, die Marktforschung auBer Haus zu geben. Die Studie
zeigte einen hohen Kostensatz von 33 %, wahrend dieser nunmehr auf 25 % gesenkt werden konnte. Von den im Jahr
1993 noch vorhandenen 5000 Mitarbeitern der beiden Versicherungen waren es im Jahr 2003 nur mehr 3000
Mitarbeiter. Doppelt besetzte Abteilungen wurden zusammengelegt. Auch wurde versucht durch Pensionierungen
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Personal einzusparen. Die Aufgabe der Klagerin bei der Beklagten bestand im Wesentlichen in der Weitergabe von von
externen Instituten bearbeiteten Studien und deren Aufbereitung fir die verschiedenen Abteilungen. Sie war in die
Abteilung Marketing integriert. Der Stand der Mitarbeiter dieser Abteilung reduzierte sich vom 1. 12. 1996 mit 28
Mitarbeiter auf nur mehr 10 Mitarbeiter per 31. 12. 1997. Im Zuge der Rationalisierungsmal3nahme entschloss sich das
Unternehmen schlieBlich zur Kindigung der Klagerin, da ihre urspringlichen Agenden weggefallen waren und die
Marktforschungsauftrage wurden grundsatzlich ausschlieBlich an externe Institute vergeben.

Im Zuge der Sparmaflnahmen waren die einzelnen Abteilungen seit 1997 auch angehalten nur bei Bedarf
Marktforschungen in Auftrag und auBer Haus zu geben. Im Zuge dieser Umstrukturierungen wurde der Betriebsrat im
Oktober 1997 davon informiert, dass die Marktforschung nur mehr auRBer Haus betrieben wirde und der Arbeitsplatz
wegfallen wirde, woraufhin der Betriebsrat seine Zustimmung zur Kindigung gemaR § 34 KVI erteilte. Wegen des
bevorstehenden Weihnachtsfestes wurde die Kiindigung aber dann schlielich erst am 5. 2. 1998 zum 30. 9. 1998
ausgesprochen. Der Angestelltenbetriebsrat hatte zur Verstandigung von der Kindigungsabsicht am 19. 1. 1998 keine
Stellungnahme abgegeben. Eine eigene Marktforschungsabteilung hat die Beklagte nach dem Ausscheiden der
Klagerin nicht mehr besessen, die einzelnen Abteilungen haben die Auftrage direkt an die Fremdinstitute vergeben.Im
Zuge der Sparmalinahmen waren die einzelnen Abteilungen seit 1997 auch angehalten nur bei Bedarf
Marktforschungen in Auftrag und aulBer Haus zu geben. Im Zuge dieser Umstrukturierungen wurde der Betriebsrat im
Oktober 1997 davon informiert, dass die Marktforschung nur mehr auRer Haus betrieben wiirde und der Arbeitsplatz
wegfallen wirde, woraufhin der Betriebsrat seine Zustimmung zur Kindigung gemall Paragraph 34, KVI erteilte.
Wegen des bevorstehenden Weihnachtsfestes wurde die Kiindigung aber dann schlieBlich erst am 5. 2. 1998 zum
30. 9. 1998 ausgesprochen. Der Angestelltenbetriebsrat hatte zur Verstandigung von der Kindigungsabsicht am
19. 1. 1998 keine Stellungnahme abgegeben. Eine eigene Marktforschungsabteilung hat die Beklagte nach dem
Ausscheiden der Klagerin nicht mehr besessen, die einzelnen Abteilungen haben die Auftrage direkt an die
Fremdinstitute vergeben.

Im Jahre 1997 wurde flir den Bereich Werbung in der Abteilung Marketing und Vertrieb noch eine Mitarbeiterin
aufgenommen, die vor allem nach der Fusionierung ein einheitliches Erscheinungsbild der Beklagten sowie ein
Vertriebs- und Verkaufsunterstitzungskonzept entwerfen sollte. Im Jahre 1998 wurde ebenfalls eine Mitarbeiterin
aufgenommen, die im Industriemarketing tatig ist und ebenfalls Marktforschung betreibt. Infolge der
Umstrukturierung wurden auch neue Mitarbeiter zundchst zu Einschulungszwecken und Ausbildungszwecken
aufgenommen, die dann spatere FUhrungsposition innehaben sollten.

Im Jahr 1996 wies die Klagerin 339 Stunden an Krankenstdnden auf; fur das Jahr 1997 ergab sich ein dhnliches Bild. Die
Klagerin war im Zeitpunkt ihrer Kindigung 45 Jahre alt, ist alleinstehend ohne Sorgepflichten und lebt mit ihrer Mutter
in einem Zweifamilienhaus, fur dessen Kosten sie aufkommt.

Mit ihrer Klage begehrt dieKlagerin primar die Feststellung des aufrechten Bestandes des Arbeitsverhaltnisses, in
eventu die Unwirksamerklarung der Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit nach § 105 ArbVG bzw wegen Vorliegens eines
verpdnten Motivs nach dem Gleichbehandlungsgesetz. Ihr Hauptbegehren hat die Klagerin im Wesentlichen darauf
gestutzt, dass die fUr sie als definitive Angestellte geltenden Kiindigungsgriinde des & 34 des Kollektivvertrages fur die
Angestellten des Innendienstes der Versicherungsunternehmen (im Folgenden KVI) nicht verwirklicht seien. Selbst im
Jahr 1997 seien im Bereich Marktforschung und Marketing noch Neuaufnahmen erfolgt. Es handle sich um eine
+Austauschkundigung", da die Beklagte verschiedene, im Einzelnen genannte neue Mitarbeiter aufgenommen und in
Verletzung ihrer sozialen Gestaltungspflicht der Klagerin aber keinerlei Ersatzarbeitsplatze angeboten habe. Die
Klagerin habe sich auch um solche Arbeitsplitze beworben. Im Ubrigen erstattete die Kldgerin noch ein umfangreiches
Vorbringen zur Sozialwidrigkeit ihrer Kindigung bzw vom Vorliegen von verpdnten Motiven nach dem
Gleichbehandlungsgesetz.Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin primar die Feststellung des aufrechten Bestandes des
Arbeitsverhaltnisses, in eventu die Unwirksamerklarung der Kindigung wegen Sozialwidrigkeit nach Paragraph 105,
ArbVG bzw wegen Vorliegens eines verponten Motivs nach dem Gleichbehandlungsgesetz. Ihr Hauptbegehren hat die
Klagerin im Wesentlichen darauf gestutzt, dass die fur sie als definitive Angestellte geltenden Kundigungsgriinde
des Paragraph 34, des Kollektivvertrages fur die Angestellten des Innendienstes der Versicherungsunternehmen (im
Folgenden KVI) nicht verwirklicht seien. Selbst im Jahr 1997 seien im Bereich Marktforschung und Marketing noch
Neuaufnahmen erfolgt. Es handle sich um eine ,Austauschkindigung", da die Beklagte verschiedene, im Einzelnen
genannte neue Mitarbeiter aufgenommen und in Verletzung ihrer sozialen Gestaltungspflicht der Klagerin aber
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keinerlei Ersatzarbeitsplatze angeboten habe. Die Kldgerin habe sich auch um solche Arbeitsplatze beworben. Im
Ubrigen erstattete die Kldgerin noch ein umfangreiches Vorbringen zur Sozialwidrigkeit ihrer Kiindigung bzw vom
Vorliegen von verponten Motiven nach dem Gleichbehandlungsgesetz.

DieBeklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass der
Kdndigungsgrund des 8 34 Abs 1 lit a des KVI verwirklicht sei, da eine Fusionierung zwischen den beiden
Versicherungsunternehmen erfolgt sei und eine schlankere Verwaltungsstruktur angestrebt werde. Die Aufnahmen
seien fUr andere bzw fur FUhrungspositionen erfolgt. Die Aufnahmen im Kundenservice seien fur Tatigkeiten erfolgt,
die wesentlich unter dem Qualifikationsgrad und dementsprechend auch dem Entgelt der Klagerin liegen wirden (vgl
AS 353).Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass der
Kindigungsgrund des Paragraph 34, Absatz eins, Litera a, des KVI verwirklicht sei, da eine Fusionierung zwischen den
beiden Versicherungsunternehmen erfolgt sei und eine schlankere Verwaltungsstruktur angestrebt werde. Die
Aufnahmen seien fUr andere bzw fur FUhrungspositionen erfolgt. Die Aufnahmen im Kundenservice seien flr
Tatigkeiten erfolgt, die wesentlich unter dem Qualifikationsgrad und dementsprechend auch dem Entgelt der Klagerin
liegen wirden vergleiche AS 353).

D a s Erstgericht wies im Ergebnis ersichtlich die Klagebegehren dadurch ab, dass es feststellte, dass die
ausgesprochene Kundigung rechtswirksam sei. Es ging dabei rechtlich davon aus, dass der Betriebsrat selbst wegen
Vorliegens von Umstrukturierungsmafinahmen der Kiindigung gemaR § 34 Abs 1 KVI zugestimmt habe. Der Schutz der
Definitivstellung sei durch die Fusionierung und die Verminderung des Verwaltungsapparates weggefallen. Dies sei
auch der Grund fir die Kindigung gewesen und nicht die von der Klagerin behaupteten verpdnten Motive. Ein Einsatz
der Klagerin als Sachbearbeiterin hatte die beabsichtigten SparmafRnahmen naturgemaR wieder zunichte gemacht.
Gerade bei Fusionierungen durfe die Fursorgepflicht des Arbeitgebers nicht Gberspannt werden. Die Krankenstande
seien allerdings fur eine Kiundigung der Klagerin nicht ausreichend. Unter Hinweis auf ein Vergleichsanbot der
Beklagten ging das Erstgericht auch davon aus, dass die Klagerin damit ohne finanzielle EinbuRBen flr drei Jahre
versorgt ware und es ihr innerhalb dieser Zeit nach Abschluss ihres Zweitstudiums mdoglich sein muisste, einen
anderen Arbeitsplatz zu erlangen.Das Erstgericht wies im Ergebnis ersichtlich die Klagebegehren dadurch ab, dass es
feststellte, dass die ausgesprochene Kindigung rechtswirksam sei. Es ging dabei rechtlich davon aus, dass der
Betriebsrat selbst wegen Vorliegens von Umstrukturierungsmafnahmen der Kindigung gemaR Paragraph 34, Absatz
eins, KVI zugestimmt habe. Der Schutz der Definitivstellung sei durch die Fusionierung und die Verminderung des
Verwaltungsapparates weggefallen. Dies sei auch der Grund fiir die Kindigung gewesen und nicht die von der Klagerin
behaupteten verponten Motive. Ein Einsatz der Klagerin als Sachbearbeiterin héatte die beabsichtigten
SparmaflBnahmen naturgemald wieder zunichte gemacht. Gerade bei Fusionierungen dirfe die Fursorgepflicht des
Arbeitgebers nicht Gberspannt werden. Die Krankenstande seien allerdings fur eine Kindigung der Klagerin nicht
ausreichend. Unter Hinweis auf ein Vergleichsanbot der Beklagten ging das Erstgericht auch davon aus, dass die
Klagerin damit ohne finanzielle EinbuBen fur drei Jahre versorgt ware und es ihr innerhalb dieser Zeit nach Abschluss
ihres Zweitstudiums maoglich sein musste, einen anderen Arbeitsplatz zu erlangen.

D a s Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung der Klagerin Folge und verwies die
Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlck. Es ging im Wesentlichen
davon aus, dass nach § 34 KVI auch dann, wenn wirtschaftliche Schwierigkeiten zur Personalreduktion zwingen, eine
soziale Gestaltungspflicht ua dahin bestehe, dass nicht nur der Wegfall des eigenen Arbeitsplatzes, sondern auch
entscheidend sei, ob sonst im Betrieb fir den Arbeitnehmer kein Bedarf mehr gegeben sei. Dabei sei der Arbeitgeber
nicht gehalten, den Arbeitnehmer auch auf einen weniger qualifizierten Posten im bisherigen Umfang zu entlohnen.
Weigere sich der Arbeitgeber einer geringflgigen Gehaltskirzung zuzustimmen, kénne dem Arbeitgeber auch nicht
vorgeworfen werden, dass er dem Arbeitnehmer diese Position nicht angeboten habe. Gleiches gelte, wenn der
Gekundigte personlich nicht in der Lage sei, die Arbeiten zu verrichten. Die Feststellungen des Erstgerichtes seien dazu
jedoch teilweise erkennbar unrichtig und widersprichlich bzw fehlten sie. Die Klagerin habe sich auf konkrete neu
eingestellte Mitarbeiter berufen. Das Erstgericht habe dazu jedoch die erforderlichen Feststellungen unterlassen. Die
Klagerin habe auch vorgebracht, dass sie selbst mehrere Vorschlage fur andere Verwendungsmaoglichkeiten im Betrieb,
fur die dann andere Personen aufgenommen worden seien, gemacht habe. Ungeachtet des Umstandes, dass die
Klagerin ein Abteilungsleitergehalt habe, hatte die Beklagte der Klagerin auch Sachbearbeiterarbeitsplatze anbieten
mussen, soweit die Kldgerin zu deren Ausfihrung in der Lage gewesen ware. Im Zusammenhang mit der geltend



gemachten Kindigungsanfechtung erachtete das Berufungsgericht das erstgerichtliche Verfahren insbesondere
hinsichtlich der tatsachlichen Krankenstande der Klagerin, gewisser vorgebrachter Minderleistungen aber auch der
Arbeitsmarktaussichten der Klagerin sowie deren Vermdgensverhdltnisse als erganzungsbedurftig. Gleiches habe
hinsichtlich der verpdnten Motivgrinde betreffend die behauptete Geltendmachung von Ansprichen durch die
Kladgerin bzw die Reaktionen der Beklagten zu gelten.Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen
Berufung der Klagerin Folge und verwies die Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an
das Erstgericht zurlick. Es ging im Wesentlichen davon aus, dass nach Paragraph 34, KVI auch dann, wenn
wirtschaftliche Schwierigkeiten zur Personalreduktion zwingen, eine soziale Gestaltungspflicht ua dahin bestehe, dass
nicht nur der Wegfall des eigenen Arbeitsplatzes, sondern auch entscheidend sei, ob sonst im Betrieb fur den
Arbeitnehmer kein Bedarf mehr gegeben sei. Dabei sei der Arbeitgeber nicht gehalten, den Arbeitnehmer auch auf
einen weniger qualifizierten Posten im bisherigen Umfang zu entlohnen. Weigere sich der Arbeitgeber einer
geringflgigen Gehaltskiirzung zuzustimmen, kdénne dem Arbeitgeber auch nicht vorgeworfen werden, dass er dem
Arbeitnehmer diese Position nicht angeboten habe. Gleiches gelte, wenn der Gekundigte persénlich nicht in der Lage
sei, die Arbeiten zu verrichten. Die Feststellungen des Erstgerichtes seien dazu jedoch teilweise erkennbar unrichtig
und widersprichlich bzw fehlten sie. Die Klagerin habe sich auf konkrete neu eingestellte Mitarbeiter berufen. Das
Erstgericht habe dazu jedoch die erforderlichen Feststellungen unterlassen. Die Klagerin habe auch vorgebracht, dass
sie selbst mehrere Vorschlage fir andere Verwendungsmoglichkeiten im Betrieb, fir die dann andere Personen
aufgenommen worden seien, gemacht habe. Ungeachtet des Umstandes, dass die Klagerin ein Abteilungsleitergehalt
habe, hatte die Beklagte der Klagerin auch Sachbearbeiterarbeitsplatze anbieten missen, soweit die Kldgerin zu deren
Ausfiihrung in der Lage gewesen ware. Im Zusammenhang mit der geltend gemachten Kuindigungsanfechtung
erachtete das Berufungsgericht das erstgerichtliche Verfahren insbesondere hinsichtlich der tatsachlichen
Krankenstéande der Klagerin, gewisser vorgebrachter Minderleistungen aber auch der Arbeitsmarktaussichten der
Klagerin sowie deren Vermodgensverhaltnisse als erganzungsbedirftig. Gleiches habe hinsichtlich der verpdnten
Motivgrinde betreffend die behauptete Geltendmachung von Anspriichen durch die Klagerin bzw die Reaktionen der
Beklagten zu gelten.

Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof erachtete das Berufungsgericht als zuldssig, weil eine Rechtsprechung zur
Frage des Bestehens einer sozialen Gestaltungspflicht des Betriebsinhabers im Rahmen einer Kiindigung nach & 34 Abs
1 KVI nicht vorliege.Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof erachtete das Berufungsgericht als zuldssig, weil eine
Rechtsprechung zur Frage des Bestehens einer sozialen Gestaltungspflicht des Betriebsinhabers im Rahmen einer
Kiandigung nach Paragraph 34, Absatz eins, KVI nicht vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss nur von der Klagerin erhobeneRekurs ist trotz des den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden Ausspruches des Berufungsgerichtes unzulassig.

Zufolge 8 519 Abs 2 ZPO ist der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss nur unter den Voraussetzungen des§ 502
ZPO also dem Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zuldssig. Selbst wenn das Berufungsgericht aber zu Recht
ausgesprochen hat, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, das Rechtsmittel aber nur solche
Grinde geltend macht, deren Erledigung nicht von der Ldsung erheblicher Rechtsfragen abhangt, ist der Rekurs trotz
der Zulassigerklarung durch das Gericht zweiter Instanz zurlckzuweisen (vgl etwa zuletzt OGH 11. 11. 2004
8 ObA 90/04z mwN etwa OGH1 Ob 71/02a uva). Entscheidend ist also, dass der Rekurs tatsachlich eine unrichtige
Losung einer im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO erheblichen Rechtsfrage geltend macht, also die Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes insoweit bekampft (RIS-Justiz RS0048272 mwN etwa 9 ObA 165/02k, ahnlich RIS-JustizRS0102059
mwN).Zufolge Paragraph 519, Absatz 2, ZPO ist der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss nur unter den
Voraussetzungen des Paragraph 502, ZPO also dem Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage zulassig. Selbst wenn das
Berufungsgericht aber zu Recht ausgesprochen hat, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, das
Rechtsmittel aber nur solche Grinde geltend macht, deren Erledigung nicht von der Losung erheblicher Rechtsfragen
abhangt, ist der Rekurs trotz der Zulassigerklarung durch das Gericht zweiter Instanz zurtickzuweisen vergleiche etwa
zuletzt OGH 11. 11. 2004 8 ObA 90/04z mwN etwa OGH1 Ob 71/02a uva). Entscheidend ist also, dass der Rekurs
tatsachlich eine unrichtige Losung einer im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO erheblichen Rechtsfrage geltend
macht, also die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes insoweit bekampft (RIS-Justiz RS0048272 mwN etwa 9 ObA
165/02k, ahnlich RIS-Justiz RS0102059 mwN).
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Mit der Frage der Unzulassigkeit der Erweiterung von Mitwirkungsrechten des Betriebsrates durch die 8§ 33, 34 KVI hat
sich der Oberste Gerichtshof bereits ausfuhrlich befasst (vgl die hier maRgeblichen Bestimmungen betreffend etwa
8 ObA 290/95 und 8 ObA 276/94) und ist zu einer Teilnichtigkeit der Ausweitung der Mitwirkungsbefugnisse des
Betriebsrates, jedoch zu einer Restgultigkeit hinsichtlich der materiellen Kuindigungsvoraussetzungen fur die
~Fusionskindigung" gelangt (vgl zuletzt ausfuhrlich ua auch unter Hinweis auf diese Bestimmungen OGH 17. 3. 2005, 8
ObA 12/04d).Mit der Frage der Unzulassigkeit der Erweiterung von Mitwirkungsrechten des Betriebsrates durch die
Paragraphen 33,, 34 KVI hat sich der Oberste Gerichtshof bereits ausfihrlich befasst vergleiche die hier mal3geblichen
Bestimmungen betreffend etwa 8 ObA 290/95 und 8 ObA 276/94) und ist zu einer Teilnichtigkeit der Ausweitung der
Mitwirkungsbefugnisse des Betriebsrates, jedoch zu einer Restgultigkeit hinsichtlich der materiellen
Kdndigungsvoraussetzungen fur die ,Fusionskindigung" gelangt vergleiche zuletzt ausfuhrlich ua auch unter Hinweis
auf diese Bestimmungen OGH 17. 3. 2005, 8 ObA 12/04d).

Unstrittig ist auch, dass definitive Angestellte zufolge des hier noch maligeblichen § 33 des KVI nur unter
eingeschrankten Voraussetzungen, ua jenen des § 34 KVI gekindigt werden kénnen (vgl 8 33 Abs 4 KVI). 8 34 Abs 1 KVI
normiert dann in seinen lit a und b als Kindigungsmaéglichkeiten auch jene bei Betriebsvereinfachung, rdumlich oder
sachlicher Einschrankung des Geschaftsbetriebes im In- oder Ausland, Fusionierung, Eingehung einer
Betriebsgemeinschaft, Liquidierung oder Portefeuilleverkauf, aber auch die durch organisatorischer Anderungen
im In- oder Ausland bedingten Verminderungen des inldandischen Verwaltungsapparates (vgl 8 34 Abs 1 lit a und b).
Neben dem - nicht wirksamen - Erfordernis der Zustimmung des Betriebsrates sieht § 34 dann auch besondere den
Angestellten beglinstigende Abfertigungsregelungen vor.Unstrittig ist auch, dass definitive Angestellte zufolge des hier
noch mafRgeblichen Paragraph 33, des KVI nur unter eingeschrankten Voraussetzungen, ua jenen des Paragraph 34,
KVI gekiindigt werden kdnnen vergleiche Paragraph 33, Absatz 4, KVI). Paragraph 34, Absatz eins, KVI normiert dann in
seinen Litera a und b als Kindigungsmdglichkeiten auch jene bei Betriebsvereinfachung, raumlich oder sachlicher
Einschréankung des Geschaftsbetriebes im In- oder Ausland, Fusionierung, Eingehung einer Betriebsgemeinschaft,
Liquidierung oder Portefeuilleverkauf, aber auch die durch organisatorischer Anderungen im In- oder Ausland
bedingten Verminderungen des inldndischen Verwaltungsapparates vergleiche Paragraph 34, Absatz eins, Litera a und
b). Neben dem - nicht wirksamen - Erfordernis der Zustimmung des Betriebsrates sieht Paragraph 34, dann auch
besondere den Angestellten beglinstigende Abfertigungsregelungen vor.

Die vom Berufungsgericht als Grund fur die Zulassung des Rekurses ausgesprochene Rechtsansicht, dass bei der
Beurteilung des Vorliegens der Kiindigungsgriinde des § 34 KVI auf eine ,soziale Gestaltungspflicht" wie sie im Rahmen
der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bereits zur Kiindigungsanfechtung nach & 105 Abs 3 ArbVG entwickelt wurde,
abzustellen sei, wird aber von der - dadurch beglinstigten - Kldgerin gar nicht bekdmpft. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass alle in &8 34 Abs 1 KVI genannten Anlasse fUr eine Kiindigung zufolge des letzten Halbsatzes dieser
Bestimmung erfordern, dass eine Personalreduktion ,notwendig und zweckdienlich" ist. Die konkrete Beurteilung der
»Sozialen Gestaltungspflicht" im Einzelfall stellt aber keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO dar (vgl
zuletzt 17. 2. 2005,8 ObA 103/04m).Die vom Berufungsgericht als Grund fir die Zulassung des Rekurses
ausgesprochene Rechtsansicht, dass bei der Beurteilung des Vorliegens der Kiindigungsgriinde des Paragraph 34, KVI
auf eine ,soziale Gestaltungspflicht" wie sie im Rahmen der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bereits zur
Kidndigungsanfechtung nach Paragraph 105, Absatz 3, ArbVG entwickelt wurde, abzustellen sei, wird aber von der -
dadurch begiinstigten - Klagerin gar nicht bekdmpft. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass alle in Paragraph 34,
Absatz eins, KVI genannten Anldsse fUr eine Kindigung zufolge des letzten Halbsatzes dieser Bestimmung erfordern,
dass eine Personalreduktion ,notwendig und zweckdienlich" ist. Die konkrete Beurteilung der ,sozialen
Gestaltungspflicht" im Einzelfall stellt aber keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
dar vergleiche zuletzt 17. 2. 2005, 8 ObA 103/04m).

Im Zusammenhang mit8 105 Abs 3 ArbVG hat der Oberste Gerichtshof bei der Prifung betrieblicher Griinde nach
§ 105 Abs 3 Z 2 lit b ArbVG wiederholt ausgesprochen, dass dann, wenn der gekindigte Arbeitnehmer statt eines neu
eingestellten Arbeitnehmers in einer anderen Abteilung weiter verwendet werden kann, die Kiindigung grundsatzlich
nicht betriebsbedingt ist (vgl RIS-JustizRS0051983 mwN zuletzt8 ObA 204/02m;  RIS-JustizRS0052008).Im
Zusammenhang mit Paragraph 105, Absatz 3, ArbVG hat der Oberste Gerichtshof bei der Prifung betrieblicher
Grinde nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, ArbVG wiederholt ausgesprochen, dass dann, wenn der
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gekundigte Arbeitnehmer statt eines neu eingestellten Arbeitnehmers in einer anderen Abteilung weiter verwendet
werden kann, die Kundigung grundsatzlich nicht betriebsbedingt ist vergleiche RIS-Justiz RS0051983 mwN zuletzt
8 ObA 204/02m; RIS-JustizRS0052008).

Dabei wird dem Arbeitgeber in gewissem Umfang auch eine Umschulung des Arbeitnehmers zugemutet (vgl RIS-Justiz
RS0051707). Wesentlich ist es aber auch, dass die soziale Gestaltungspflicht den Arbeitgeber nur insoweit zum Anbot
freier Arbeitsplatze verpflichtet, als diese der bisherigen Berufspraxis des Arbeitnehmers entsprechen
(vgl OGH 10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m). Bei anderen Arbeitspldtzen bedarf es einer Initiative des Arbeitnehmers, den
dann auch die Behauptungs- und Beweislast fur seine - trotz mangelnder einschlagiger Berufsausbildung und
Berufspraxis - gegebene Eignung trifft (vgl OGH 10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m mwN, insb OGH 1. 6. 1988,9 ObA 110/88 =
DRdA 1989/23 [Floretta]; RIS Justiz RS0051923 mwN). Die soziale Gestaltungspflicht umfasst aber etwa regelmaRig
nicht die Verpflichtung, statt einer weggefallenen Sachbearbeitertatigkeit in einem véllig anderen Bereich trotz
mangelnder Qualifikation eine allfallige Fihrungsposition anzubieten (vgl OGH 10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m). Anders
kénnte sich dies - je nach der fachlichen Nahe der in Betracht kommenden Tatigkeit fir den umgekehrten Fall
darstellen.Dabei wird dem Arbeitgeber in gewissem Umfang auch eine Umschulung des Arbeitnehmers zugemutet
vergleiche RIS-Justiz RS0051707). Wesentlich ist es aber auch, dass die soziale Gestaltungspflicht den Arbeitgeber nur
insoweit zum Anbot freier Arbeitsplatze verpflichtet, als diese der bisherigen Berufspraxis des Arbeitnehmers
entsprechen vergleiche OGH 10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m). Bei anderen Arbeitsplatzen bedarf es einer Initiative des
Arbeitnehmers, den dann auch die Behauptungs- und Beweislast flir seine - trotz mangelnder einschlagiger
Berufsausbildung und Berufspraxis - gegebene Eignung trifft vergleiche OGH 10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m mwN, insb
OGH 1. 6. 1988, 9 ObA 110/88 = DRdA 1989/23 [Floretta]; RIS JustizRS0051923 mwN). Die soziale Gestaltungspflicht
umfasst aber etwa regelmaRig nicht die Verpflichtung, statt einer weggefallenen Sachbearbeitertatigkeit in einem vollig
anderen Bereich trotz mangelnder Qualifikation eine allfallige FUhrungsposition anzubieten vergleiche OGH
10. 4. 2003, 8 ObA 204/02m). Anders kdnnte sich dies - je nach der fachlichen Nahe der in Betracht kommenden
Tatigkeit fir den umgekehrten Fall darstellen.

Die genaue Position der Kldgerin wurde aber letztlich ebensowenig festgestellt wie jene der anderen neu besetzten
Arbeitsplatze - insbesondere jener um die sich die Klagerin behauptetermaen beworben hat. Ausgehend von der
bereits vorliegenden Rechtsprechung ist auch geklart, dass allein der Umstand, dass die Beklagte der Klagerin keinen
Ersatzarbeitsplatz angeboten hat, somit noch nicht ausreichend ist, weil eben noch nicht klargestellt wurde, ob es sich
um eine ,eher ungewdhnliche Moglichkeit der Weiterverwendung gehandelt hatte", um die sich die Klagerin konkret
bewerben hatte mussen (vgl RIS-Justiz RS0051923 -, Uberqualifiziert") oder eine Weiterverwendungsmaglichkeit, die im
Wesentlichen der bisherigen Tatigkeit, Ausbildung und Berufserfahrung entsprochen hatte. Insoweit ist auch noch
nicht geklart, ob es an der Beklagten gelegen ware, ein konkretes weiteres Vorbringen zu erstatten, warum die Klagerin
auf diesen Arbeitsplatzen nicht einsetzbar gewesen sein sollte.Die genaue Position der Klagerin wurde aber letztlich
ebensowenig festgestellt wie jene der anderen neu besetzten Arbeitspldtze - insbesondere jener um die sich die
Klagerin behauptetermalRen beworben hat. Ausgehend von der bereits vorliegenden Rechtsprechung ist auch geklart,
dass allein der Umstand, dass die Beklagte der Klagerin keinen Ersatzarbeitsplatz angeboten hat, somit noch nicht
ausreichend ist, weil eben noch nicht klargestellt wurde, ob es sich um eine ,eher ungewdhnliche Méglichkeit der
Weiterverwendung gehandelt hatte", um die sich die Klagerin konkret bewerben hatte muissen vergleiche RIS-Justiz
RS0051923 - , Uberqualifiziert") oder eine Weiterverwendungsmoglichkeit, die im Wesentlichen der bisherigen
Tatigkeit, Ausbildung und Berufserfahrung entsprochen hatte. Insoweit ist auch noch nicht geklart, ob es an der
Beklagten gelegen ware, ein konkretes weiteres Vorbringen zu erstatten, warum die Kldgerin auf diesen Arbeitsplatzen
nicht einsetzbar gewesen sein sollte.

Im vorliegenden Fall muss auch auf die Rechtsprechung verwiesen werden, wonach die Beurteilung, ob die Kiindigung
durch betriebliche Erfordernisse begriindet ist, von dem Sachverhalt auszugehen hat, der im Zeitpunkt der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gegeben ist (vgl RIS-Justiz RS0051772 mwN; zuletzt 8 ObA 4/04b, ahnlich RIS-JustizRS0051960
und RIS-Justiz RS0051899 jeweils mwN).Im vorliegenden Fall muss auch auf die Rechtsprechung verwiesen werden,
wonach die Beurteilung, ob die Kindigung durch betriebliche Erfordernisse begriindet ist, von dem Sachverhalt
auszugehen hat, der im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegeben ist vergleiche RIS-Justiz RS0051772
mwN; zuletzt 8 ObA 4/04b, ahnlich RIS-JustizRS0051960 und RIS-JustizRS0051899 jeweils mwN).
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Die konkreten Ausfuhrungen des Rekurses vermodgen es im Ergebnis jedenfalls nicht, eine erhebliche Rechtsfrage
im Sinne des§ 502 Abs 1 ZPO darzustellen.Die konkreten Ausfuhrungen des Rekurses vermégen es im Ergebnis
jedenfalls nicht, eine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO darzustellen.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf8 52 ZPO. Auch dann, wenn der zugelassene Rekurs gegen einen
Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichtes mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage zurlckgewiesen
wurde und der Gegner - wie hier - in der Rechtsmittelbeantwortung auf die Unzuldssigkeit hingewiesen hat, ist die
Entscheidung tber die Kosten der Rekursbeantwortung der Endentscheidung vorzubehalten (vgl RIS-Justiz RS0117737
mwN, etwa 8 Ob 78/04k).Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO. Auch dann, wenn der zugelassene
Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichtes mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage
zurlickgewiesen wurde und der Gegner - wie hier - in der Rechtsmittelbeantwortung auf die Unzulassigkeit
hingewiesen hat, ist die Entscheidung Uber die Kosten der Rekursbeantwortung der Endentscheidung vorzubehalten
vergleiche RIS-Justiz RS0117737 mwN, etwa 8 Ob 78/04k).
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