jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2019/10/30 90bA86/19s

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.10.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Dehn, den
Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Wolfgang Hofle (aus
dem Kreis der Arbeitgeber) und Gerald Fida (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei ***** \W***** vertreten durch Herbert Holzinger, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei P.*¥****
GmbH, ***** vertreten durch Mag. Bert Ortner Rechtsanwalts GmbH in Wien, wegen Anfechtung einer Kiindigung,
Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. April 2019, GZ 8 Ra 95/18a-22, mit dem der Berufung der klagenden Partei
gegen das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 12. Juni 2018, GZ 6 Cga 94/17m-17, Folge gegeben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der am ***** 3 1958 geborene Klager war bei der Beklagten von 1. 8. 2016 bis 4. 8. 2017 im Rahmen der von ihr
betriebenen Arbeitskraftetberlassung als Kranfluhrer beschaftigt. Vor diesem Dienstverhaltnis war er bei einer
Personalbereitstellungsfirma als Autokranfahrer tatig gewesen, davor hatte er bei unterschiedlichen Dienstgebern als
LKW-Fahrer, Busfahrer, Autokranfahrer und Fahrer von Radladern gearbeitet. Er absolvierte eine Ausbildung zum
Sanitatsgehilfen und machte den LKW-Fihrerschein. Beim BFI holte er die Ausbildung zum Berufskraftfahrer nach und
erwarb ein Lehrzeugnis. Zur Beklagten wurde der Klager vom Arbeitsmarktservice vermittelt. Das Dienstverhaltnis
endete durch die am 19. 7. 2017 ausgesprochene Arbeitgeberkindigung. Es konnte nicht festgestellt werden, dass die
Beklagte den Klager wegen dessen Forderung auf Zahlung von Entgeltdifferenzen gekindigt hat.

Der Klager begehrte mit seiner Klage, die Kiindigung fur rechtsunwirksam zu erklaren. Soweit rekursgegenstandlich,
berief er sich auf ihre Sozialwidrigkeit.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und wandte ein, dass aufgrund des Einsatzes automatisierter Krane
beim Beschaftigerbetrieb kein Bedarf an Kranfahrern mehr bestanden habe und andere Positionen oder
Beschaftigerbetriebe, an die der Klager hatte Gberwiesen werden kdnnen, nicht zur Verfligung gestanden seien.
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Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Zur Sozialwidrigkeit der Kindigung stellte es fest, dass der Klager
verheiratet ist. Er bewohnt mit seiner Ehefrau ein in deren Eigentum stehendes Einfamilienhaus. Die Ehegattin des
Klagers verdient ca 1.360 EUR netto, vierzehn Mal jahrlich. Der Klager hatte im Zeitpunkt der Kuindigung monatliche
Fixkosten im Ausmal von rund 1.695 EUR zu tragen. Dazu kommen variable Kosten fir Nahrung, Kleidung, Besuch von
Kulturveranstaltungen und allgemeine Pflege sozialer Kontakte in Héhe von ca 600 EUR pro Monat.

Dem Klager wird es bei intensiver personlicher Arbeitsplatzsuche auch durch Auswertung des Stellenmarkts in
Tageszeitungen und Fachjournalen und zusatzlicher personlicher Kontaktaufnahme zu potenziellen Arbeitgebern und
auch durch Inanspruchnahme der Dienstleistungen des AMS gelingen, in einem Zeitraum von bis zu zw6lf Monaten ab
Kdndigungsausspruch eine Vollzeitbeschaftigung als Kranfuhrer oder (alternativ) LKW-, Bus-, Mietwagen oder
Staplerfahrer zu finden. Wenn man vom fortgeschrittenen (Erwerbs-)Alter des Klagers absieht, ist mit einer

Arbeitsplatzsuchdauer von maximal vier Monaten ab Kandigungsausspruch zu rechnen.

Wenn der Kléger eine Beschaftigung als LKW-Fahrer, Busfahrer oder Kranfuhrer findet, dann wird seine
Verdiensteinbul3e im Vergleich zum bisher bei der Beklagten bezogenen Einkommen von ca 1.800 EUR netto jedenfalls
unter 20 % liegen. Bei Besetzung eines Arbeitsplatzes als Mietwagen- oder Staplerfahrer ist mit einer

EinkommenseinbufBe von weit Uber 20 % bezogen auf das zuletzt bei der beklagten Partei Verdiente zu rechnen.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, die Kindigung sei nicht sozialwidrig, weil der Klager ohne Rucksicht auf sein
Erwerbsalter innerhalb von vier Monaten einen adaquaten Arbeitsplatz mit einem Einkommensverlust von unter 20 %
finden kénne. Der besondere Schutz fiir altere Arbeitnehmer, die nach Vollendung des 50. Lebensjahres eingestellt
wulrden, gelte erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres im Betrieb, was hier nicht vorliege. Die Novelle
BGBI | 2017/37 sei auf den Klager nicht anwendbar, da er vor dem 30. 6. 2017 bei der Beklagten eingestellt worden sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Kldagers Folge und hob das Ersturteil zur Verfahrenserganzung und
neuerlichen Entscheidung durch das Erstgericht auf. In umfassender Analyse des 8 105 Abs 3b ArbVG idF
BGBI | 2010/101 und unter Berlcksichtigung der einschlagigen Literatur kam es zum Ergebnis, dass das Lebensalter
von Uber 50-jahrigen Arbeitnehmern im Fall einer Sozialwidrigkeitsanfechtung zwar nicht ,besonders”, aber doch zu
bertcksichtigen sei. Der Klager, der unter Beachtung seines realen Lebensalters mit einer zwdlfmonatigen
Arbeitslosigkeit rechnen miisse, sei in seinen wesentlichen Interessen beeintrachtigt. Uber die Rechtfertigungsgriinde
der Kindigung fehlten aber hinreichende Feststellungen, die eine Interessenabwagung und abschlieBende rechtliche
Beurteilung moglich machten. Der Rekurs sei zur Auslegung des 8 105 Abs 3b ArbVG zulassig.Das Berufungsgericht gab
der Berufung des Klagers Folge und hob das Ersturteil zur Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung durch
das Erstgericht auf. In umfassender Analyse des Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG in der Fassung BGBI 1 2010/101 und
unter BerUcksichtigung der einschldgigen Literatur kam es zum Ergebnis, dass das Lebensalter von tber 50-jahrigen
Arbeitnehmern im Fall einer Sozialwidrigkeitsanfechtung zwar nicht ,besonders”, aber doch zu berucksichtigen sei. Der
Klager, der unter Beachtung seines realen Lebensalters mit einer zwolfmonatigen Arbeitslosigkeit rechnen musse, sei
in seinen wesentlichen Interessen beeintrachtigt. Uber die Rechtfertigungsgriinde der Kiindigung fehlten aber
hinreichende Feststellungen, die eine Interessenabwdgung und abschlieBende rechtliche Beurteilung moglich
machten. Der Rekurs sei zur Auslegung des Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG zulassig.

In ihrem dagegen gerichteten Rekursbeantragt die Beklagte die Abanderung des Beschlusses im Sinne einer
Wiederherstellung des klagsabweisenden Ersturteils; hilfsweise werden Aufhebungsantrage gestellt.

Der Klager beantragt, dem Rekurs keine Folge zu geben und die Sache im Sinne einer Klagsstattgabe zu entscheiden, in
eventu, den bekdampften Beschluss zu bestatigen.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs istzulassig, jedoch nicht berechtigt.

Die Beklagte bringt im Wesentlichen vor, das Alter sei nach dem gesetzgeberischen Willen und nach der Vorjudikatur
(9 ObA 125/13t; OLG Linz 12 Ra 83/15l) bei der Beurteilung, ob eine Kiindigung sozialwidrig sei,ganzlich auszublenden.
Eine nur teilweise Ausblendung des hoheren Lebensalters sei praktisch nicht durchfiihrbar, weil ein Sachverstandiger
nur ausfihren kénne, wie lange die Suchdauer fur die jeweilige Person unter Berlcksichtigung ihres tatsachlichen
Lebensalters und unter Ausblendung des (hdheren) Lebensalters sei. Die Berlcksichtigung eines Schutzniveaus auf
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~Normalniveau” wiirde bedeuten, dass das Lebensalter eines 50+ Arbeitnehmers letztlich genauso zu berucksichtigen
ware wie das Lebensalter eines Arbeitnehmers, der vor Vollendung des 50. Lebensjahres eingestellt worden sei, was
die gesetzliche Absicht verkenne.

Folgendes war vom Senat zu erwagen:

1. Der Klager hatte zum Einstellungszeitpunkt am 1. 8. 2016 das 58. Lebensjahr vollendet. Die NovelleBGBI | 2017/37
trat mit 30. 3. 2017 in Kraft und ist fur Arbeitnehmer heranzuziehen, die nach dem 30. 6. 2017 eingestellt wurden
(8 264 Abs 31 ArbVG). Im vorliegenden Fall ist daher noch§ 105 ArbVG idF BGBI | 2010/101 anzuwenden.1. Der Klager
hatte zum Einstellungszeitpunkt am 1. 8. 2016 das 58. Lebensjahr vollendet. Die Novelle BGBI | 2017/37 trat mit
30. 3. 2017 in Kraft und ist fur Arbeitnehmer heranzuziehen, die nach dem 30. 6. 2017 eingestellt wurden (Paragraph
264, Absatz 31, ArbVG). Im vorliegenden Fall ist daher noch Paragraph 105, ArbVG in der Fassung BGBI | 2010/101

anzuwenden.

2. Nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG kann die Kundigung bei Gericht angefochten werden, wenn sie sozial ungerechtfertigt
und der gekindigte Arbeitnehmer bereits sechs Monate im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehdrt,
beschéaftigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist eine Kundigung, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintrachtigt, es sei denn, der Betriebsinhaber erbringt den Nachweis, dass die Kindigung2. Nach Paragraph 105,
Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG kann die Kindigung bei Gericht angefochten werden, wenn sie sozial ungerechtfertigt und
der geklndigte Arbeitnehmer bereits sechs Monate im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort,
beschaftigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist eine Kindigung, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintrachtigt, es sei denn, der Betriebsinhaber erbringt den Nachweis, dass die Kindigung

a) durch Umstande die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind und die betrieblichen Interessen nachteilig
berthren oder

b) durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers entgegenstehen (lit b),
begrindet ist.b) durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers entgegenstehen
(Litera b,), begrindet ist.

3. Zu § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG gilt allgemein, dass die Beeintrachtigung wesentlicher Arbeitnehmerinteressen fur eine
erfolgreiche Kindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit - neben der Mindestbeschaftigungszeit von sechs Monaten
- maBgebende Voraussetzung ist. Das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung in§ 105
Abs 3 Z 2 ArbVG hat die Funktion, den Kiindigungsschutz jenen Arbeitnehmern zu gewdhren, die auf ihren Arbeitsplatz
zur Sicherung ihres Lebensunterhalts angewiesen sind (RS0051753 [T3];9 ObA 125/13t mwN). Dieses
Tatbestandsmerkmal ist nur dann erfullt, wenn die durch die Kindigung bewirkte finanzielle Schlechterstellung ein
solches AusmaR erreicht, dass sie eine fuhlbare, ins Gewicht fallende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage zur
Folge hat, ohne dass aber eine soziale Notlage oder eine Existenzgefdhrdung eintreten musste (RS0051753).3. Zu
Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG gilt allgemein, dass die Beeintrachtigung wesentlicher
Arbeitnehmerinteressen fur eine erfolgreiche Kindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit - neben der
Mindestbeschaftigungszeit von sechs Monaten - maRgebende Voraussetzung ist. Das Tatbestandsmerkmal der
wesentlichen Interessenbeeintrachtigung in Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG hat die Funktion, den
Kindigungsschutz jenen Arbeitnehmern zu gewahren, die auf ihren Arbeitsplatz zur Sicherung ihres Lebensunterhalts
angewiesen sind (RS0051753 [T3]; 9 ObA 125/13t mwN). Dieses Tatbestandsmerkmal ist nur dann erfiillt, wenn die
durch die Kundigung bewirkte finanzielle Schlechterstellung ein solches Ausmal} erreicht, dass sie eine fuhlbare, ins
Gewicht fallende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage zur Folge hat, ohne dass aber eine soziale Notlage oder
eine Existenzgefahrdung eintreten musste (RS0051753).

Bei der Untersuchung, ob durch die Kiindigung eine Beeintrachtigung wesentlicher Interessen eintrifft, ist auf die
Moglichkeit der Erlangung eines neuen, einigermalen gleichwertigen Arbeitsplatzes und in diesem Zusammenhang auf
die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Alter des Arbeitnehmers, den Verlust allfalliger dienstzeitabhangiger
Anspriche sowie der mit dem Arbeitsverhaltnis verbundenen Vorteile abzustellen; dartiber hinaus sind aber auch die
gesamten wirtschaftlichen Verhaltnisse des Arbeitnehmers einzubeziehen, wie Einkommen, Vermdégen, auf Gesetz,
Vertrag oder sittlichen Verpflichtungen beruhende Sorgepflichten, das Einkommen des Ehegatten und der anderen
erwerbstatigen Familienmitglieder sowie Schulden, soweit deren Entstehungsgrund berUcksichtigungswurdig ist


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/37
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/264
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/105
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/101
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/37
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/101
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/105
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/105
https://www.jusline.at/gesetz/arbvg/paragraf/105
https://www.jusline.at/entscheidung/411338
https://www.jusline.at/entscheidung/1145553
https://www.jusline.at/entscheidung/411338
https://www.jusline.at/entscheidung/411338
https://www.jusline.at/entscheidung/1145553
https://www.jusline.at/entscheidung/411338

(RS0051703; RS0051806). In die Untersuchung ist nicht nur die Mdglichkeit der Erlangung eines neuen, einigermalien
gleichwertigen Arbeitsplatzes, sondern vielmehr die gesamte wirtschaftliche und soziale Lage des Arbeitnehmers und
seiner Familienangehdrigen einzubeziehen (RS0051806 [T9]).

Ist eine solche wesentliche Interessenbeeintrachtigung gegeben, ist in einem zweiten Priufschritt die vom Arbeitgeber
nachzuweisende Personen- oder Betriebsbedingtheit (8§ 105 Abs 3 Z 2 lit a und b ArbVG) der Kundigung zu prufen.
Liegen personen- oder betriebsbedingte Kundigungsgrinde vor, ist in einem dritten Schritt eine Abwdagung der
Arbeitnehmerinteressen mit den Interessen des Betriebs vorzunehmen (grundlegend 9 ObA 279/88; Wolligerin
Zellkomm3 8 105 ArbVG Rz 229).Ist eine solche wesentliche Interessenbeeintrachtigung gegeben, ist in einem zweiten
Prufschritt die vom Arbeitgeber nachzuweisende Personen- oder Betriebsbedingtheit (Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer
2, Litera a und b ArbVG) der Kiindigung zu prifen. Liegen personen- oder betriebsbedingte Kiindigungsgriinde vor, ist
in einem dritten Schritt eine Abwagung der Arbeitnehmerinteressen mit den Interessen des Betriebs vorzunehmen
(grundlegend 9 ObA 279/88; Wolliger in Zell[komm3 Paragraph 105, ArbVG Rz 229).

4. Dem Schutzbedurfnis alterer Arbeitnehmer wird mit 8 105 Abs 3b ArbVG besonders Rechnung getragen4. Dem
Schutzbedurfnis alterer Arbeitnehmer wird mit Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG besonders Rechnung getragen.

4.1. Bereits 1976 erganzte der Gesetzgeber mit der NovelleBGBI 1976/387 § 105 Abs 3 ArbVG idF BGBI 1974/22 um
jene Bestimmung, die nun § 105 Abs 3b S 2 ArbVG idF BGBI 1 2010/101 ArbVG entspricht:4.1. Bereits 1976 erganzte der
Gesetzgeber mit der Novelle BGBI 1976/387 Paragraph 105, Absatz 3, ArbVG in der FassungBGBI 1974/22 um jene
Bestimmung, die nun Paragraph 105, Absatz 3 b, S 2 ArbVG in der Fassung BGBI | 2010/101 ArbVG entspricht:

.Bei alteren Arbeitnehmern sind sowohl bei der Priifung, ob eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist, als auch beim
Vergleich sozialer Gesichtspunkte der Umstand einer vieljahrigen ununterbrochenen Beschaftigungszeit im Betrieb
oder Unternehmen, dem der Betrieb angehért, sowie die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden
Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozel3 besonders zu bertcksichtigen.”

4.2. Im Zuge der Beschéaftigungssicherungs-Novelle BGBI 1993/502 wurde die Bestimmung des§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG
um jenen Satz erganzt, der nun § 105 Abs 3b S 1 ArbVG idFBGBI | 2010/101 entspricht: 4.2. Im Zuge der
Beschaftigungssicherungs-Novelle BGBI 1993/502 wurde die Bestimmung des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG
um jenen Satz erganzt, der nun Paragraph 105, Absatz 3 b, S 1 ArbVG in der Fassung BGBI | 2010/101 entspricht:

LUmstande gemal lit. a, die ihre Ursache in einem hdheren Lebensalter eines Arbeitnehmers haben, der im Betrieb
oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, langjahrig beschaftigt ist, dirfen zur Rechtfertigung der Kiindigung des
alteren Arbeitnehmers nur dann herangezogen werden, wenn durch die Weiterbeschaftigung betriebliche Interessen
erheblich nachteilig bertihrt werden.”,Umstande gemaR Litera a,, die ihre Ursache in einem héheren Lebensalter eines
Arbeitnehmers haben, der im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehért, langjahrig beschaftigt ist, dirfen
zur Rechtfertigung der Kundigung des alteren Arbeitnehmers nur dann herangezogen werden, wenn durch die
Weiterbeschaftigung betriebliche Interessen erheblich nachteilig berihrt werden.”

Der Gesetzgeber hat damit zwei voneinander unabhdngige Sonderbestimmungen in der damals entsprechenden
Bestimmung § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG geschaffen, die auf das hohere Alter des Arbeitnehmers abstellen (Th. Dullinger,
Kiandigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ecolex 2017, 442).Der Gesetzgeber hat damit zwei voneinander unabhangige
Sonderbestimmungen in der damals entsprechenden Bestimmung Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG
geschaffen, die auf das hohere Alter des Arbeitnehmers abstellen (Th. Dullinger, Kindigungsschutz alterer
Arbeitnehmer, ecolex 2017, 442).

4.3. Durch das Budgetbegleitgesetz BGBI | 2003/71 wurde der Kindigungsschutz fur altere Arbeitnehmer partiell
wieder abgeschwacht, um nicht Arbeitgeber vor der Einstellung alterer Arbeitnehmer zunehmend abzuschrecken
(Wolliger in Zellkomm3 & 105 Rz 184 f). In den damaligen§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG wurde nach dem zitierten Satz ,Bei
alteren Arbeitnehmern sind sowohl bei der Prifung ..." folgender Satz eingefiigt:4.3. Durch das Budgetbegleitgesetz
BGBI | 2003/71 wurde der Kindigungsschutz flr altere Arbeitnehmer partiell wieder abgeschwacht, um nicht
Arbeitgeber vor der Einstellung alterer Arbeitnehmer zunehmend abzuschrecken (Wolliger in Zellkomm3 Paragraph
105, Rz 184 f). In den damaligen Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG wurde nach dem zitierten Satz ,Bei dlteren
Arbeitnehmern sind sowohl bei der Prifung ...” folgender Satz eingefugt:

.Dies gilt fir Arbeitnehmer, die gemaR § 5a des Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetzes,BGBI. Nr. 315/1994,
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eingestellt werden, erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres im Betrieb oder Unternehmen, dem der
Betrieb angehort.”,Dies gilt fur Arbeitnehmer, die gemadR Paragraph 5 a, des Arbeitsmarktpolitik-
Finanzierungsgesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 315 aus 1994,, eingestellt werden, erst ab Vollendung des zweiten
Beschaftigungsjahres im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort.”

Zur Begrindung (RV 59 BIgNR 22. GP 352) wurde festgehalten, dass das Regierungsprogramm im Bereich
Beschaftigungspolitik unter anderem eine Reform des Bonus-Malus-Systems vorsieht, ,wobei der verstarkte
Kdndigungsschutz fur altere Arbeitnehmer - im Konkreten die besondere Bericksichtigung der altersbedingten
Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess - erst nach einer langeren Beschaftigungszeit
einsetzen soll, um so die Begrindung von Arbeitsverhaltnissen mit solchen Arbeitnehmern zu férdern“.Zur
Begrindung Regierungsvorlage 59, BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 352, ) wurde festgehalten, dass das
Regierungsprogramm im Bereich Beschaftigungspolitik unter anderem eine Reform des Bonus-Malus-Systems
vorsieht, ,wobei der verstarkte Kindigungsschutz fir altere Arbeitnehmer - im Konkreten die besondere
Berucksichtigung der altersbedingten Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess - erst nach
einer langeren Beschéftigungszeit einsetzen soll, um so die Begrindung von Arbeitsverhaltnissen mit solchen
Arbeitnehmern zu férdern”.

4.4, Mit der Novelle BGBI | 2010/101 wurde die Bestimmung des§ 105 ArbVG zur besseren Lesbarkeit in neuer
Gliederung (Abs 3 bis 3c) erlassen. Der Verweis auf § 5a Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetz wurde gestrichen und
durch das Abstellen auf das vollendete 50. Lebensjahr im Zeitpunkt der Einstellung ersetzt (RV 901 BIgNR 24. GP 6). In
der fur den vorliegenden Fall mal3geblichen Fassung des BGBI 1 2010/101 lautet § 105 Abs 3b ArbVG daher: 4.4. Mit der
Novelle BGBI | 2010/101 wurde die Bestimmung des Paragraph 105, ArbVG zur besseren Lesbarkeit in neuer
Gliederung (Absatz 3 bis 3 c) erlassen. Der Verweis auf Paragraph 5 a, Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetz wurde
gestrichen und durch das Abstellen auf das vollendete 50. Lebensjahr im Zeitpunkt der Einstellung ersetzt
Regierungsvorlage 901, BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 6, ). In der fir den vorliegenden Fall mal3geblichen Fassung
des BGBI 12010/101 lautet Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG daher:

»(3b) Umstande gemal Abs. 3 Z 2 lit. a, die ihre Ursache in einem hdheren Lebensalter eines Arbeitnehmers haben, der
im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, langjahrig beschaftigt ist, dirfen zur Rechtfertigung der
Kindigung des alteren Arbeitnehmers nur dann herangezogen werden, wenn durch die Weiterbeschaftigung
betriebliche Interessen erheblich nachteilig berthrt werden. Bei dlteren Arbeitnehmern sind sowohl bei der Prifung,
ob eine Kindigung sozial ungerechtfertigt ist, als auch beim Vergleich sozialer Gesichtspunkte der Umstand einer
vieljahrigen ununterbrochenen Beschaftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehdrt, sowie die
wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess
besonders zu berlcksichtigen. Dies gilt fur Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr
vollendet haben, erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb
angehort.”,(3b) Umstande gemal Absatz 3, Ziffer 2, Litera a,, die ihre Ursache in einem hdheren Lebensalter eines
Arbeitnehmers haben, der im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehdrt, langjahrig beschaftigt ist, dirfen
zur Rechtfertigung der Kundigung des alteren Arbeitnehmers nur dann herangezogen werden, wenn durch die
Weiterbeschaftigung betriebliche Interessen erheblich nachteilig berihrt werden. Bei dlteren Arbeitnehmern sind
sowohl bei der Prifung, ob eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist, als auch beim Vergleich sozialer Gesichtspunkte
der Umstand einer vieljahrigen ununterbrochenen Beschaftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb
angehort, sowie die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in
den Arbeitsprozess besonders zu berlcksichtigen. Dies gilt fur Arbeitnehmer, die im Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50.
Lebensjahr vollendet haben, erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres im Betrieb oder Unternehmen, dem
der Betrieb angehort.”

Zur Begrundung wurde in der vorgenannten Regierungsvorlage ausgefuhrt:

.Im bisherigen 8 105 Abs. 3 - nunmehr Abs. 3b letzter Satz - wird der Verweis auf § 5a Arbeitsmarktpolitik-
Finanzierungsgesetz (AMPFG), BGBI. Nr. 315/1994, gestrichen, da diese Bestimmung durch das Bundesgesetz
BGBI. | Nr. 90/2009 aufgehoben wurde. Damit sind bei der Kundigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit bei
Arbeitnehmern, die im Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr Uberschritten haben, die wegen des hdheren
Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess erst ab Vollendung
des zweiten Beschaftigungsjahres zu berucksichtigen. Mit der vorgesehenen Zwei-Jahres-Frist wird jedoch keine
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Aussage in Bezug auf die Begriffe 'vieljahrig' und 'langjahrig' in den beiden voranstehenden Satzen des Abs. 3b
getroffen.”,Im bisherigen Paragraph 105, Absatz 3, - nunmehr Absatz 3 b, letzter Satz - wird der Verweis auf Paragraph
5 a, Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetz (AMPFG), Bundesgesetzblatt Nr. 315 aus 1994, gestrichen, da diese
Bestimmung durch das Bundesgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 90 aus 2009, aufgehoben wurde. Damit sind bei
der Kundigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit bei Arbeitnehmern, die im Zeitpunkt ihrer Einstellung das
50. Lebensjahr Uberschritten haben, die wegen des hdheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der
Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres zu bertcksichtigen.
Mit der vorgesehenen Zwei-Jahres-Frist wird jedoch keine Aussage in Bezug auf die Begriffe 'vieljahrig' und 'langjahrig’
in den beiden voranstehenden Satzen des Absatz 3 b, getroffen.”

4.5. Mit dem BGBI 1 2017/37 wurde die zeitliche Beschrankung des gelockerten Kindigungsschutzes fur die ersten zwei
Jahre nach der Einstellung fur altere Arbeitnehmer fallen gelassen. Die aktuell geltende Fassung des S 3 leg cit sieht
nun generell vor: ,Dies gilt nicht flr Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr vollendet
haben.”

Die Materialien (AB 1497 BIgNR 25. GP 2) halten dazu fest: ,Entsprechend dem Regierungsprogramm 2013 bis 2018
und dem Arbeitsprogramm der Bundesregierung 2017/2018 soll zum Zweck der Férderung der Einstellung alterer
Arbeitnehmer/innen im Falle einer Kindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit bei Arbeitnehmer/inne/n, die im
Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr Uberschritten haben, der allgemeine Kiindigungsschutz an den von
jungeren Arbeitnehmer/inne/n angeglichen werden. Es soll deshalb bei einem Sozialvergleich oder der Prifung der
Sozialwidrigkeit einer Kiindigung das Alter nicht mehr gesondert, sondern nach demselben Malstab wie bei jingeren
Arbeitnehmer/inne/n herangezogen werden.” Die Materialien Ausschussbericht 1497,
BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 2, ) halten dazu fest: ,Entsprechend dem Regierungsprogramm 2013 bis 2018 und
dem Arbeitsprogramm der Bundesregierung 2017/2018 soll zum Zweck der Férderung der Einstellung alterer
Arbeitnehmer/innen im Falle einer Kindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit bei Arbeitnehmer/inne/n, die im
Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr Uberschritten haben, der allgemeine Kindigungsschutz an den von
jingeren Arbeitnehmer/inne/n angeglichen werden. Es soll deshalb bei einem Sozialvergleich oder der Prifung der
Sozialwidrigkeit einer Kindigung das Alter nicht mehr gesondert, sondern nach demselben MaRstab wie bei jingeren
Arbeitnehmer/inne/n herangezogen werden.”

5. Interpretationsbedurftig ist fir den vorliegenden Fall, worauf sich die Formulierung des § 105 Abs 3b S 3 ArbVG idF
BGBI 1 2010/101 (,Dies gilt fir Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr vollendet haben,
erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort”) im
Kontext mit S 1 und S 2 bezieht und weiter, welche Bedeutung der Bestimmung fur solche Arbeitnehmer, deren
Dienstverhaltnis vor Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres endet, zukommt. Da S 1 eine langjahrige
Beschaftigung voraussetzt und S 2 Fall 1 auf eine vieljahrige ununterbrochene Beschaftigungszeit abstellt, beides in
den ersten beiden Beschaftigungsjahren jedoch nicht gegeben ist, ist S 3 nur auf die im Satz davor zum Ausdruck
kommende besondere Berlicksichtigung der Wiedereingliederungsschwierigkeiten alterer Arbeitnehmer zu beziehen
(idS auch Th. Dullinger, aaO 442). 5. Interpretationsbedurftig ist fir den vorliegenden Fall, worauf sich die Formulierung
des Paragraph 105, Absatz 3 b, S 3 ArbVG in der Fassung BGBI | 2010/101 (,Dies gilt fur Arbeitnehmer, die zum
Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr vollendet haben, erst ab Vollendung des zweiten Beschaftigungsjahres
im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehdrt”) im Kontext mit S 1 und S 2 bezieht und weiter, welche
Bedeutung der Bestimmung fir solche Arbeitnehmer, deren Dienstverhaltnis vor Vollendung des zweiten
Beschaftigungsjahres endet, zukommt. Da S 1 eine langjahrige Beschaftigung voraussetzt und S 2 Fall 1 auf eine
vieljahrige ununterbrochene Beschaftigungszeit abstellt, beides in den ersten beiden Beschaftigungsjahren jedoch
nicht gegeben ist, ist S 3 nur auf die im Satz davor zum Ausdruck kommende besondere Berticksichtigung der
Wiedereingliederungsschwierigkeiten alterer Arbeitnehmer zu beziehen (idS auch Th. Dullinger, aaO 442).

6. Zur zweiten Frage wird die Bedeutung der Bestimmung fur die Berucksichtigungswirdigkeit des hoheren
Lebensalters unterschiedlich aufgefasst.

6.1. Nach Schrank (Kiindigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ZAS 2007, 4) konne die Bedeutung von S 3 leg cit nur in der
generellen Ausnahme aller Bonus-Eingestellten vom Sozialwidrigkeitsschutz schlechthin liegen, weil die
voranstehenden Satze eine langjahrige Beschaftigung voraussetzten, die bei einer blol3 zweijdhrigen Beschaftigung
nicht vorliege.
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6.2. Auch nach Rauch (Neuerungen bei der Kundigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit, ASoK 2004, 70) ergab sich
zu der mit 1. 1. 2004 in Kraft getretenen Vorlauferbestimmung aus dem Umstand, dass bei Arbeitnehmern Uber 50 in
den ersten beiden Jahren des Arbeitsverhaltnisses die Frage der Wiedererlangung eines Arbeitsplatzes nicht mehr
besonders zu berlcksichtigen sei, dass in diesen Fallen fur die Annahme der Sozialwidrigkeit einer
Arbeitgeberkiindigung kein Spielraum mehr bestehe. Beide Autoren argumentierten im Wesentlichen mit dem Ziel des
Gesetzgebers, die Einstellung alterer Arbeitnehmer zu beglnstigen bzw die aus der Mdoglichkeit der

Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit resultierenden Einstellungshemmnisse effektiv einzuschranken.

6.3. Nach Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Komm zum ArbVG [2012], § 105 Rz 249, beschreibe die im Gesetz
festgelegte Wartefrist die formelle Voraussetzung fir die Anwendung der Altersbertcksichtigung an sich und enthalte
darlber hinaus keine materielle Aussage. 6.3. Nach Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Komm zum ArbVG [2012],
Paragraph 105, Rz 249, beschreibe die im Gesetz festgelegte Wartefrist die formelle Voraussetzung fur die Anwendung

der Altersbertcksichtigung an sich und enthalte dartber hinaus keine materielle Aussage.

6.4. Eine Ausklammerung lediglich des Elements der groBeren Schwierigkeiten der Wiedereingliederung auf dem
Arbeitsmarkt geht auch aus den Ausfihrungen von Gahleitner in Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungsrecht 35 (2015)
8 105 Rz 156, hervor. Alle sonstigen Aspekte der Interessenbeeintrachtigung seien auch in diesen Fallen zu prifen und
in die Interessenabwagung einzubinden.6.4. Eine Ausklammerung lediglich des Elements der gréBeren Schwierigkeiten
der Wiedereingliederung auf dem Arbeitsmarkt geht auch aus den Ausfiihrungen von Gahleitner in Gahleitner/Mosler,
Arbeitsverfassungsrecht 35 (2015) Paragraph 105, Rz 156, hervor. Alle sonstigen Aspekte der
Interessenbeeintrachtigung seien auch in diesen Fallen zu prifen und in die Interessenabwagung einzubinden.

6.5. Zur aktuellen Fassung des 8 105 Abs 3b ArbVG vertritt nunmehr auchRauch (Die neue Erweiterung der
Einschrankung beim Kundigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ASoK 2017, 187), dass fur Arbeitnehmer, die bei ihrer
Einstellung alter als 50 sind, der Sozialwidrigkeitsschutz nicht schlechthin ausgesetzt sei, im Falle einer Anfechtung
einer Arbeitgeberkindigung wegen Sozialwidrigkeit das hohere Alter des Arbeitnehmers jedoch auszublenden sei.
Rauch bezieht sich auf das Arbeitsprogramm der Bundesregierung, mit dem Neuanstellungen von Arbeitnehmern, die
alter als 50 sind, durch ,Beseitigung von Beschaftigungshemmpnissen fir Altere durch Wegfall der Frist in § 105 Abs 3b
letzter Satz ArbVG" erleichtert werden sollten, sowie auf die Entscheidungen9 ObA 125/13t und OLG Linz
12 Ra 83/15k.6.5. Zur aktuellen Fassung des Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG vertritt nunmehr auch Rauch (Die neue
Erweiterung der Einschréankung beim Kindigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ASoK 2017, 187), dass fur Arbeitnehmer,
die bei ihrer Einstellung alter als 50 sind, der Sozialwidrigkeitsschutz nicht schlechthin ausgesetzt sei, im Falle einer
Anfechtung einer Arbeitgeberkiindigung wegen Sozialwidrigkeit das hohere Alter des Arbeitnehmers jedoch
auszublenden sei. Rauch bezieht sich auf das Arbeitsprogramm der Bundesregierung, mit dem Neuanstellungen von
Arbeitnehmern, die &lter als 50 sind, durch ,Beseitigung von Beschéftigungshemmnissen fiir Altere durch Wegfall der
Frist in Paragraph 105, Absatz 3 b, letzter Satz ArbVG" erleichtert werden sollten, sowie auf die Entscheidungen
9 ObA 125/13t und OLG Linz 12 Ra 83/15k.

6.6. Korenjak (Eingeschrankter Kindigungs-schutz fir Arbeitnehmer, die das 50. Lebensjahr vollendet haben,
ASoK 2019, 256) kam zur aktuellen Fassung des S 3 leg cit zum Ergebnis, dass das Alter sowohl bei der Beurteilung der
wesentlichen Interessenbeeintrachtigung als auch bei der Interessenabwagung aul3er Betracht zu bleiben habe.

6.7. Nach einer weiteren in der Literatur vertretenen Auslegung bedeutet die Bestimmung dagegen lediglich, dass das
Alter des Arbeitnehmers bei der Prifung der Sozialwidrigkeit nicht besonders, aber doch zu bericksichtigen sei
(Eypeltauer, Eingeschrankter Kundigungsschutz fur bestimmte Gruppe alterer Arbeitnehmer, ecolex 2016, 416;
Th. Dullinger, Kindigungsschutz &lterer Arbeitnehmer, ecolex 2017, 442 [445];Bachhofer, Anderung im
Anfechtungsrecht 2017, in Kozak, Sicherung des Bestandes von Arbeitsverhaltnissen 9 [13];Wolligerin Zellkomm3
§ 105 ArbVG Rz 184).6.7. Nach einer weiteren in der Literatur vertretenen Auslegung bedeutet die Bestimmung
dagegen lediglich, dass das Alter des Arbeitnehmers bei der Prifung der Sozialwidrigkeit nicht besonders, aber doch
zu berUcksichtigen sei (Eypeltauer, Eingeschrankter Kundigungsschutz fur bestimmte Gruppe alterer Arbeitnehmer,
ecolex 2016, 416; Th. Dullinger, Kiindigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ecolex 2017, 442 [445]; Bachhofer, Anderung
im Anfechtungsrecht 2017, in Kozak, Sicherung des Bestandes von Arbeitsverhaltnissen 9 [13]; Wolliger in Zellkomm3
Paragraph 105, ArbVG Rz 184).

7. Der erkennende Senat schliet sich dieser letzten Auffassung (Pkt 6.7.) an:
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7.1. Nach der zitierten - schon vor der Einschrankung des Kundigungsschutzes alterer Arbeitnehmer entwickelten -
Rechtsprechung ist das Alter eines Dienstnehmers eines der Kriterien, die bei der Prufung der Beeintrachtigung
wesentlicher Interessen des Arbeitnehmers im Zusammenhang mit Moglichkeit der Erlangung eines neuen,
einigermalen gleichwertigen Arbeitsplatzes zu berucksichtigen sind. Die Frage der moglichen Wiedererlangung eines
neuen Arbeitsplatzes stellt sich an sich unabhdngig von einem bestimmten Alter, jedoch ist in typisierter Betrachtung
bei hoherem Alter tendenziell mit groBeren Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess zu

rechnen.

7.2.S 2 des 8 105 Abs 3b ArbVG ordnet fiir die Prifung der Sozialwidrigkeit der Kindigung alterer Arbeitnehmer an,
dass ,die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den
Arbeitsprozess besonders zu berucksichtigen sind”. Damit wird schon nach dem Wortlaut der Bestimmung zum
Ausdruck gebracht, dass diesem Aspekt bei der Prifung der Interessenbeeintrachtigung starkeres Gewicht als anderen
Aspekten zukommen soll.7.2. S 2 des Paragraph 105, Absatz 3 b, ArbVG ordnet fur die Prifung der Sozialwidrigkeit der
Kdndigung alterer Arbeitnehmer an, dass ,die wegen des héheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei
der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess besonders zu berucksichtigen sind”. Damit wird schon nach dem
Wortlaut der Bestimmung zum Ausdruck gebracht, dass diesem Aspekt bei der Prufung der
Interessenbeeintrachtigung starkeres Gewicht als anderen Aspekten zukommen soll.

7.3. Die zu BGBI | 2003/71 zitierten Materialien zur Einschrankung des (nun) S 3 des Abs 3b leg cit (,Dies gilt erst ab ...")
zeigen, dass die 2003 eingefuhrte Lockerung des Kindigungsschutzes fur geférderte (50+) Arbeitnehmer dadurch
erfolgen sollte, dass von der ,besonderen” Berucksichtigung fir die ersten zwei Beschaftigungsjahre Abstand
genommen werden sollte (arg RV: ,im Konkreten die besondere Bertcksichtigung der altersbedingten Schwierigkeiten
bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess ..."). Damit kommt zwar klar zum Ausdruck, dass altersbedingte
Wiedereingliederungsschwierigkeiten von nach dem 50. Lebensjahr eingestellten Arbeitnehmern erst nach zwei
Beschaftigungsjahren besonders bertcksichtigt werden sollen, ihnen also dann dasselbe Schutzniveau wie alteren,
jedoch unter 50-jahrigen Arbeitnehmern zukommen soll. Daraus geht aber nicht hervor, dass ihre
Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei einer kiirzeren Beschaftigungsdauer Uberhaupt nicht zu bericksichtigen
sind. S 3 trifft fir diese Situation schlicht keine Aussage. Wortlaut und Entstehungsgeschichte sprechen daher nur
dafir, dass Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei nach dem 50. Lebensjahr eingestellten Arbeitnehmern, deren
Dienstverhaltnis in den ersten zwei Beschaftigungsjahren endet, nicht in ,besonderem” Ausmal3 zu bericksichtigen
sind, womit aber eine ,normale” Berticksichtigung wie auch sonst verbleibt.7.3. Die zu BGBI | 2003/71 zitierten
Materialien zur Einschrankung des (nun) S 3 des Absatz 3 b, leg cit (,Dies gilt erst ab ...") zeigen, dass die 2003
eingefiihrte Lockerung des Kindigungsschutzes fir geforderte (50+) Arbeitnehmer dadurch erfolgen sollte, dass von
der ,besonderen” Berlicksichtigung fir die ersten zwei Beschaftigungsjahre Abstand genommen werden sollte (arg
Regierungsvorlage, ,im Konkreten die besondere Berticksichtigung der altersbedingten Schwierigkeiten bei der
Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess .."). Damit kommt zwar klar zum Ausdruck, dass altersbedingte
Wiedereingliederungsschwierigkeiten von nach dem 50. Lebensjahr eingestellten Arbeitnehmern erst nach zwei
Beschaftigungsjahren besonders bericksichtigt werden sollen, ihnen also dann dasselbe Schutzniveau wie alteren,
jedoch unter 50-jahrigen Arbeitnehmern zukommen soll. Daraus geht aber nicht hervor, dass ihre
Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei einer kirzeren Beschaftigungsdauer Gberhaupt nicht zu bertcksichtigen
sind. S 3 trifft fur diese Situation schlicht keine Aussage. Wortlaut und Entstehungsgeschichte sprechen daher nur
dafir, dass Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei nach dem 50. Lebensjahr eingestellten Arbeitnehmern, deren
Dienstverhaltnis in den ersten zwei Beschaftigungsjahren endet, nicht in ,besonderem” Ausmal3 zu bericksichtigen
sind, womit aber eine ,normale” Bertcksichtigung wie auch sonst verbleibt.

7.4. Dieses Verstandnis wird auch durch die letzte Novelle bestatigt. Aus dem zitierten Ausschussbericht 1497
BIgNR 25. GP geht als Wille des Gesetzgebers hervor, dass ,das Alter nicht mehr gesondert, sondern nach demselben
Malstab wie bei jingeren Arbeitnehmer/innen herangezogen werden” soll. Das bedeutet nichts anderes, als dass bei
jingeren und alteren (50+) Arbeitnehmern fur die Frage der Wiedereingliederungsschwierigkeiten derselbe
PrifmalRstab - nicht aber dasselbe Alter - angelegt werden soll (zutreffend unterscheidend Bachhofer, aaO 12 f). Nur
altere Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt ihrer Einstellung das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, kommen
danach iSd S 2 noch in den Genuss einer besonderen Berlcksichtigung von altersbedingten
Wiedereingliederungsschwierigkeiten. So fihrte auch das Berufungsgericht richtig aus, wahrend der zweite Satz leg cit



das Schutzniveau dlterer Arbeitnehmer héher ansetzt, schwacht der dritte Satz leg cit dieses gesteigerte Schutzniveau
wieder auf ein Normalniveau fur Arbeitnehmer, die ab 50 eingestellt wurden, wieder ab. Im Ergebnis bedeutet das,
dass aufgrund des konkreten Lebensalters zu erwartende Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei ab dem
50. Lebensjahr eingestellten (noch nicht zwei Jahre beschaftigten) Arbeitnehmern im Rahmen der Prifung der
Interessenbeeintrachtigung eines Arbeitnehmers nach ihrem Gewicht und ihrer Bedeutung fur ihn nicht ,besonders”,
sondern wie bei einem jlingeren Arbeitnehmer, das hei3t ,gewdhnlich” zu bertcksichtigen sind. 7.4. Dieses Verstandnis
wird auch durch die letzte Novelle bestatigt. Aus dem  zitierten  Ausschussbericht 1497
BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode geht als Wille des Gesetzgebers hervor, dass ,das Alter nicht mehr gesondert,
sondern nach demselben MaRstab wie bei jlingeren Arbeitnehmer/innen herangezogen werden” soll. Das bedeutet
nichts anderes, als dass bei jlingeren wund alteren (50+) Arbeitnehmern fir die Frage der
Wiedereingliederungsschwierigkeiten derselbe PrifmaRstab - nicht aber dasselbe Alter - angelegt werden soll
(zutreffend unterscheidend Bachhofer, aaO 12 f). Nur altere Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt ihrer Einstellung das
50. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, kommen danach iSd S 2 noch in den Genuss einer besonderen
BerUcksichtigung von altersbedingten Wiedereingliederungsschwierigkeiten. So fiihrte auch das Berufungsgericht
richtig aus, wahrend der zweite Satz leg cit das Schutzniveau alterer Arbeitnehmer héher ansetzt, schwacht der dritte
Satz leg cit dieses gesteigerte Schutzniveau wieder auf ein Normalniveau fir Arbeitnehmer, die ab 50 eingestellt
wurden, wieder ab. Im Ergebnis bedeutet das, dass aufgrund des konkreten Lebensalters zu erwartende
Wiedereingliederungsschwierigkeiten bei ab dem 50. Lebensjahr eingestellten (noch nicht zwei Jahre beschaftigten)
Arbeitnehmern im Rahmen der Prifung der Interessenbeeintrachtigung eines Arbeitnehmers nach ihrem Gewicht und
ihrer Bedeutung fur ihn nicht ,besonders”, sondern wie bei einem jingeren Arbeitnehmer, das heilt ,gewdhnlich” zu
berucksichtigen sind.

7.5.Dass die mit dem jeweiligen Alter zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt danach nicht zur Ganze auszublenden sind, unterwandert bei Uber dem 50. Lebensjahr eingestellten
Arbeitnehmern auch noch nicht die gesetzliche Intention einer Einstellungsforderung bei 50+ Arbeitnehmern, weil in
jedem Einzelfall die Gesamtsituation eines gekindigten Arbeitnehmers zu berlcksichtigen ist. Wie schon vom
Berufungsgericht ausgefuhrt, wirde eine abstrakte, alterslose Beurteilung schlieBlich nicht nur dem Prinzip
widersprechen, dass die individuelle Interessenbeeintrachtigung des gekindigten Arbeitnehmers festzustellen ist,
sondern lieBe auch offen, welches Alter daflr als Vergleichsalter anzunehmen ware. Altersbedingte
Wiedereingliederungsschwierigkeiten kdnnten schon bei zB 35- oder 45-jahrigen Arbeitnehmern unterschiedlich sein.

7.6. Die Entscheidung 9 ObA 125/13t steht diesem Auslegungsergebnis nicht entgegen.

Darin wurde im Rahmen der Zurtickweisung einer aulRerordentlichen Revision in einem obiter dictum ausgefihrt, dass
die Bestimmungen den allgemeinen Kindigungsschutz fiir einen Arbeitnehmer, der im Anstellungszeitpunkt das 50.
Lebensjahr erreicht hat, fir die ersten zwei Beschaftigungsjahre nicht zur Ganze beseitigen. Vielmehr sollen bei einem
solchen Arbeitnehmer die fiir altere Arbeitnehmer besonders zu bericksichtigenden Kriterien des § 105 Abs 3b zweiter
Satz ArbVG erst nach einem zweijahrigen Beschaftigungszeitraum in die Prifung der Sozialwidrigkeit einflieBen. Das
bedeutet nicht, dass eine Ausblendung des Lebensalters schlechthin zu erfolgen hatte. Es wird nur nahegelegt, dass
die besondere BerUcksichtigung der Kriterien, die fur altere Arbeitnehmer gemall &8 105 Abs 3b zweiter Satz ArbVG
gelten, fur jene Arbeitnehmer, die im Anstellungszeitpunkt das 50. Lebensjahr bereits erreicht haben, erst ab dem
dritten Beschaftigungsjahr im Rahmen der Interessenabwdgung zu erfolgen hat. Darin wurde im Rahmen der
Zurlckweisung einer aullerordentlichen Revision in einem obiter dictum ausgefuhrt, dass die Bestimmungen den
allgemeinen Kindigungsschutz fur einen Arbeitnehmer, der im Anstellungszeitpunkt das 50. Lebensjahr erreicht hat,
far die ersten zwei Beschaftigungsjahre nicht zur Ganze beseitigen. Vielmehr sollen bei einem solchen Arbeitnehmer
die fur altere Arbeitnehmer besonders zu berucksichtigenden Kriterien des Paragraph 105, Absatz 3 b, zweiter Satz
ArbVG erst nach einem zweijahrigen Beschaftigungszeitraum in die Prifung der Sozialwidrigkeit einflieen. Das
bedeutet nicht, dass eine Ausblendung des Lebensalters schlechthin zu erfolgen hatte. Es wird nur nahegelegt, dass
die besondere BerUcksichtigung der Kriterien, die fur altere Arbeitnehmer gemaR Paragraph 105, Absatz 3 b, zweiter
Satz ArbVG gelten, fir jene Arbeitnehmer, die im Anstellungszeitpunkt das 50. Lebensjahr bereits erreicht haben, erst
ab dem dritten Beschaftigungsjahr im Rahmen der Interessenabwagung zu erfolgen hat.

8. Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies:

Da der Klager unter Bedachtnahme auf sein konkretes Lebensalter mit einer zwdlfmonatigen Arbeitslosigkeit rechnen


https://www.jusline.at/entscheidung/1145553

muss und unter Berulcksichtigung seiner gesamten Lebens- und Einkommenssituation in seinen wesentlichen
Interessen beeintrachtigt ist, sind in der Folge die Rechtfertigungsgrinde der Beklagten zu prufen, fur die das

Berufungsgericht noch Feststellungen vermisst.

Wenn das Berufungsgericht zu seiner abschlielenden rechtlichen Beurteilung noch die Ergénzung der Feststellungen

fur erforderlich erachtet, kann dem der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist,
nicht entgegentreten (RS0042179).

Der bloR hypothetischen Feststellung des Erstgerichts, dass der Klager mit einer geringeren Arbeitsplatzsuchdauer zu
rechnen hatte, wenn er junger ware (konkret: ,wenn man vom fortgeschrittenen [Erwerbs-]JAlter des Klagers absieht"),
kommt ebenso wenig Bedeutung zu, als wenn hypothetisch festgestellt worden ware, der Klager kénnte friher mit

einer Wiedereinstellung rechnen, wenn er eine andere (,bessere”) Ausbildung hatte.
9. Im Ergebnis ist dem Rekurs der Beklagten danach keine Folge zu geben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO (Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.461 mwN).Der Kostenvorbehalt beruht
auf Paragraph 52, ZPO (Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.461 mwN).
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