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Arbeitsrechtliche Probleme und Perspektiven des
Kindigungsdiskriminierungs- und Bestandschutzes alterer Arbeithehmerinnen

1. Ausgangspunkt

Die Erhohung der Erwerbsbeteiligung alterer Arbeitnehmerlnnen wird seit Jahren als
wesentliches Ziel zukunftsorientierter Beschaftigungspolitik genannt. In den
Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europaischen Rates von Stockholm wurde
das Ziel einer Beschaftigungsquote von 50% in der Altersgruppe ab 55 Jahren bis 64
Jahre bis zum Jahr 2010 formuliert.” Nach Nichterreichung dieses Ziels wurde im
Rahmen der Strategie Europa 2020 eine Beschaftigungsquote von 75% aller 20-64-
Jahrigen ,auch durch die vermehrte Miteinbeziehung...alterer Arbeitnehmer”

angestrebt.?

2011 lag die Erwerbstatigenquote alterer Arbeitnehmerlinnen (55-64) in Osterreich
tatsachlich bei 41,5%.3, wobei sie in der Altersgruppe 60-64 sogar nur 20%
ausmachte.* Es steht natirlich auBer Frage, dass diese Zahlen in einem
Zusammenhang mit dem Osterreichischen Pensionsrecht stehen, das auf
verschiedenen Wegen Pensionierungen in dieser Altersgruppe ermoglicht. Anders
als in der offentlichen Debatte manchmal nahegelegt, ist es aber alles andere als
eindeutig, ob es die ,verzartelnde Verwéhnung“® eines angeblich ausschweifenden
Pensionsrechts ist, das Arbeitskrafte vom Arbeitsmarkt abzieht, oder ob es nicht
vielmehr die Lage am Arbeitsmarkt ist, die Menschen zu einem relativ frihen

Zeitpunkt in jede mogliche Form der Pensionierung drangen Iasst.

Fur letzteres bestehen zahlreiche statistische Anhaltspunkte: Knapp ein Drittel der
Abgange aus der Arbeitslosigkeit im Alter zwischen 50 und 55 und knapp die Halfte
im Alter ab 55 flihren in eine ,erwerbsferne Position“® in der Altergsruppe 50-59
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erfolgt ein Ubertritt in die Invaliditdtspension bei Mannern zu 72%, bei Frauen zu 80%
nicht aus dem Erwerbsleben.” 2011 wechselten nur 63% der Arbeiterlnnen und
75,8% der Angestellten aus dem Erwerbsleben in eine normale oder vorzeitige
Alterspension, wobei sich bereits 11,1% der Arbeiterinnen und 16,7% der
Angestellten in  Altersteilzeit befanden.® Fast die Halfte der neuen
Korridorpensionisten und knapp ein Drittel derjenigen, die eine Alterspension wegen
langer Versicherungsdauer antraten, wechselten aus der offiziellen Arbeitslosigkeit in
die Pension.® Im Mittel war jedeR Neupensionistin vor Pensionsantritt 2,8 Jahre nicht
mehr beschaftigt. Wer aus dem Notstandshilfebezug wechselte, hatte im Mittel eine

Ubergangsphase von 6,2 Jahren zu Uberbriicken.°

Trotz der durchaus differenzierteren Analyse der Sozialpartner Uber die Ursachen fir
Pensionsantritte vor dem gesetzlichen Pensionsantrittsalter'” und die regelmafige
Betonung der Notwendigkeit altersgerechter und gesundheitserhaltender
Arbeitsplatze bzw. in diese Richtung weisender Initiativen, haben sich die offentlichen
Debatten und der Gesetzgeber zuletzt neuerlich auf eine schrittweise Erschwerung
des Zugangs zu vorzeitigen Alterspensionsmodellen (Langzeitversichertenregel,
Korridorpension) fokussiert. Die als ,Hacklerregelung® bekannt gewordene
Moglichkeit, bei langen Versicherungszeiten eine abschlagsfreie Pension in
Anspruch zu nehmen wird eingeschrankt und schrittweise abgeschafft,’> die
Zugangsmoglichkeit zur Korridorpension bei gleichzeitig erhdhten Abschlagen

erschwert.’3

Die Erfahrungen mit der Erschwerung des Zugangs zur Pension zwischen 1998 und
2007 deuten allerdings darauf hin, dass diese bei sinkendem Erwerbsaustrittsalter

Jur die Uberwiegende Mehrheit der unselbstandig Beschaftigten zu einer
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verlangerten Transitphase zwischen Erwerbsaustritt und Pensionseintritt“ gefihrt hat,

die ,mit einkommensungesicherten Jahren verbunden ist.“

Umso bedeutsamer ist flr einzelne Arbeitnehmerinnen die Frage, welche
Moglichkeiten das Osterreichische Arbeitsrecht bietet, einen bestehenden
Arbeitsvertrag im Alter zu erhalten und allfallige Kindigungsabsichten des
Arbeitgebers zu bekdmpfen und dabei insbesondere der Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts iSd der RL 2006/54/EG'5und des Alters iSd RL 2000/78/EG'S, die
fur die Privatwirtschaft im Osterreichischen Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt
wurden, entgegenzutreten.

Dieser Beitrag soll schwerpunktmaBig einen Uberblick tber diese Mdglichkeiten
liefern, behandelt in weiterer Folge aber auch (rechts-)politische Perspektiven fir die

Verbesserung der sozialen Situation alterer Arbeithnehmerinnen.

2. Die Bedeutung der Sozialwidrigkeitsanfechtung

Entgegen einem weitverbreiteten Mythos besteht in Osterreich kein besonderer
Kindigungsschutz fur altere Arbeithehmerlnnen, wie er zum Beispiel fur (werdende)
Mutter, Prasenz- und Zivildiener oder Betriebsratinnen besteht. Eine Kuindigung ist in
Osterreich grundsatzlich nicht begriindungspflichtig,’” doch besteht auch abseits
besonderer Kindigungsschutzvorschriften ein allgemeiner Kindigungsschutz, der
die Nutzung des Kiindigungsrechts einer ,gerichtlichen Sachlichkeitskontrolle
unterwerfen“ soll'® und der fir altere Arbeitnehmerlnnen in gewissem Ausmaf auch

verstarkt wurde.

Neben dem Schutz vor der Kiindigung aus einem verpdnten Motiv, der in § 105 Abs
3 Z 1 Arbeitsverfassungsgesetz'® statuiert ist, interessiert im vorliegenden
Zusammenhang primar die in Z 2 leg cit eroffnete Mdglichkeit, eine Kindigung

14 Budimir/Mayrhuber, Ubergang aus dem Erwerbsleben in den Ruhestand (2009), 26.
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wegen Sozialwidrigkeit anzufechten. Eine Kindigung ist sozialwidrig, wenn sie
wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt und der Betriebsinhaber
nicht nachweisen kann, dass die Kindigung durch Umstande, die in der Person des
Arbeithehmers gelegen sind, oder durch betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt
erscheint. Das Anfechtungsrecht kommt primar dem Betriebsrat zu, wenn er im Zuge
des betrieblichen Vorverfahrens, bei dem er vor Ausspruch der Kindigung von der
Kiundigungsabsicht zu verstandigen ist, der Kiindigung widersprochen hat. Erhebt er
trotz Aufforderung nach dennoch erfolgtem Kiindigungsausspruch keine Klage, oder
gibt er keine Stellungnahme ab, kénnen betroffene Arbeitnehmerinnen selbst die
Kindigung anfechten. Dabei entfaltet die Kindigung zunachst ihre Wirkung, die
Klage begehrt deren Aufhebung. Endet das Dienstverhaltnis vor der gerichtlichen
Entscheidung, lebt es im Fall der Klagsstattgebung wieder auf.?® Ein wesentlicher
Nachteil des allgemeinen Kuindigungsschutz ist damit angesprochen: Das
Arbeitsverhaltnis wird zunachst beendet, es ist der/die Arbeitnehmerln, der/die sich
den Weg zurick an den Arbeitsplatz erkampfen muss. Dies ist naturlich auch im

Falle des Obsiegens atmospharisch nicht immer ein Gewinn.

Selbstverstandlich trifft es aber naturlich Zu, dass die
»S0zialwidrigkeitsbestimmungen Alter und Betriebszugehdrigkeit in besonderem
MaRe“ bericksichtigen:? Je unglnstiger die Arbeitsmarktchancen eines
Arbeitnehmers, desto starker sind natlrlich wesentliche Interessen berthrt. § 105
Abs 3b ArbVG ordnet zudem ausdricklich an, dass bei alteren Arbeitnehmerinnen
fur die Prufung einer Kundigung auf ihre soziale Rechtfertigung die langjahrige
Betriebszugehorigkeit sowie das hohere Lebensalter besonders zu berticksichtigen
seien. Wie in weiterer Folge zu zeigen sein wird, ist dennoch nicht davon
auszugehen, dass dadurch, selbst im Zusammenspiel mit den Vorschriften tUber die
Altersdiskiminierung, de facto ein mit den oben genannten Beispielen

gleichzusetzender Kiindigungsschutz bestiinde.??

3. Gesetzliche Beschrankung des Anwendungsbereichs der
Sozialwidrigkeitsanfechtung

20 Wolliger in ZellKkomm? § 105 ArbVG 251.
21 Schrank, Kiindigungsschutz alterer Arbeitnehmer, ZAS 2007/2 (8).
22 Schrank, ZAS 2007 4.



Die Sozialwidrigkeitsanfechtung nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG ist an zwei wesentliche
Grundvoraussetzungen geknupft: Der gekindigte Arbeitnehmer muss zum Zeitpunkt
der Kindigung sechs Monate im Betrieb beschaftigt gewesen sein. Gleichzeitig muss
aber auch die zitierte Bestimmung im betriebsverfassungsrechtlichen Teil des ArbVG
Uberhaupt auf ihn anwendbar sein: Voraussetzung fir eine Kiindigungsanfechtung ist
daher die Beschaftigung in einem betriebsratspflichtigen Betrieb, also einem Betrieb

mit zumindest funf Arbeitnenmerlnnen.

Daraus ergibt sich, dass eine Sozialwidrigkeitsanfechtung fur Beschaftigte in
Kleinbetrieben mit weniger als finf Arbeitnehmerinnen ausscheidet. Davon waren
z.B. im Jahr 2012 rund 180.000 Beschaftigte von Mitgliedsunternehmen der WKO
betroffen.?®> Das bestehende Rechtsschutzdefizit hatte im Zusammenhang mit der
geplanten Abschaffung der vorzeitigen Alterspension wegen geminderter
Erwerbsfahigkeit im Zuge des Sozialrechtsanderungsgesetz 2000%* geschlossen
werden sollen. Durch eine Anderung des Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetzes
war eine der Sozialwidrigkeitsanfechtung des § 105 ArbVG nachgebildete
Anfechtungsmaglichkeit fur alle Arbeitnehmerlnnen ab 50 Jahren, zunachst befristet
bis 2003, geplant. Nach ablehnenden Stellungnahmen der Wirtschaftskammer
Osterreich?® und der davon eigentlich kaum berihrten Industriellenvereinigung?,
wurde der Plan aber wieder fallengelassen. Schliel3lich wurde im Zuge des
Gesetzwerdungsprozess des  Arbeitsrechtsédnderungsgesetzes 2000%’  eine
abgespeckte Version des Vorhabens beschlossen: Eine Anfechtungsmdglichkeit
wurde nur fur genau festgelegte Jahrgange vorgesehen, wobei die gewahlte Technik
der Benennung unterschiedlicher beglnstigter Jahrgange flir Manner und Frauen in
der Literatur als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts kritisiert wurde.?® De facto
ist diese Bestimmung aufgrund des weit Uber dem gesetzlichen Antrittsalter
liegenden Alters der begunstigten Jahrgange aber inzwischen unanwendbar
geworden und besteht das angesprochene Rechtsschutzdefizit weiter.

23 Wirtschaftskammer Osterreich (Hg), Statistisches Jahrbuch 2013 (2013), 76.
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28 Mayr, Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und Kiindigung in Kleinbetrieben, RdW 2001, 26.



4. Judikative Einschrdnkungen bei der Auslegung wesentlicher

Interessensbeeintrachtigungen

Neben der grundsatzlichen Berechtigung zur Klageerhebung kommt es
wesentlich darauf an, eine durch die Kindigung verursachte wesentliche
Interessensbeeintrachtigung darlegen zu konnen. Bei der Untersuchung, ob
durch die Kiandigung eine Beeintrachtigung wesentlicher Interessen eintrifft, ist nach
der hochstgerichtlichen Judikatur ,auf die Moglichkeit der Erlangung eines neuen,
einigermalen gleichwertigen Arbeitsplatzes und in diesem Zusammenhang auf die
Dauer der Betriebszugehdrigkeit, das Alter des Arbeitnehmers, den Verlust allfalliger
dienstzeitabhangiger Anspriche sowie der mit dem Arbeitsverhaltnis verbundenen
Vorteile (wie etwa Dienstwohnung) abzustellen. Dartber hinaus sind aber auch die
gesamten wirtschaftlichen Verhaltnisse des Arbeitnehmers einzubeziehen, wie
Einkommen, Vermogen, auf Gesetz, Vertrag oder sittlichen Verpflichtungen
beruhende Sorgepflichten, das Einkommen des Ehegatten und der anderen
erwerbstatigen Familienmitglieder sowie Schulden, soweit deren Entstehungsgrund
berlicksichtigungswiirdig ist.“?® Diese Auslegung erfordert natirlich weitergehende
einzelfallspezifische Beurteilungen, die von den Gerichten vorgenommen werden,
wobei sich auch hier einige durchaus generalisierungsfahige Problemfelder erkennen

lassen.

a) Einkommenssituation und Arbeitsbedingungen
Erster Anknupfungspunkt fur die Beeintrachtigung wesentlicher Interessen ist die
Frage, ob betroffene Arbeithnehmerinnen Uberhaupt Aussichten haben, einen
vergleichbaren Arbeitsplatz in absehbarer Zeit wiederzuerlangen. In jungerer Zeit hat
der OGH bestatigt, dass eine Uber zwoIf Monate dauernde Phase der Arbeitslosigkeit
die wesentlichen Interessen von Arbeithnehmerlnnen berthren, und eine
Arbeitsplatzsuche von 6-8 Monaten ,gerade noch“ zumutbar sein kann.® Fir
derartige Prognosen mussen die Gerichte Sachverstandigengutachten heranziehen.
Ob die dort angestellten Prognosen mit der tatsachlichen Dauer des Auffindens einer

adaquaten Beschaftigung Ubereinstimmen, bleibt aber naturgemaf offen.

29 RIS-Justiz RS0051703.
30 OGH 14.10.2008, 8 Oba 62/08p.



Fur die Vergleichbarkeit spielt es selbstverstandlich eine entscheidende Rolle,
in welchem Ausmal ein neues Dienstverhaltnis das bisherige Einkommen
ersetzen kann. Aus dem Gesetzwerdungsprozess des ArbVG leiteten Judikatur und
Lehre zunachst ab, dass eine Interessensbeeintrachtigung bereits bei finanziellen
EinbulRen und nicht erst durch Gefahrdung der Existenzgrundlage durch dauernde
Arbeitslosigkeit gegeben seien.?’ Der Oberste Gerichtshof schrankte allerdings ein,
dass die finanzielle Schlechterstellung ein solches Ausmal} erreichen musse, dass
sie eine flhlbare, ins Gewicht fallende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage zur
Folge habe.? Trotz der regelmafRigen Betonung, dass keine starren Prozentsétze zu
einer Beurteilung heranzuziehen seien33, hielt er doch fest, dass zu erwartende
EinbuRen von unter 10 Prozent des Einkommens in der Regel fur sich keine
Sozialwidrigkeit begriinden.?* In der jungeren Judikatur stechen Entscheidungen
hervor, bei denen auch wesentlich massivere Einkommensverluste bei besonders
hohen Einkommen noch nicht als wesentliche Interessensbeeintrachtigung
anerkannt werden.?® Trotz einer nicht zu bestreitenden Tendenz, hohere
Einkommensverluste zuzulassen, erscheint es allerdings Ubertrieben, generell davon
auszugehen, dass erst EinkommenseinbuBen ab 20% als wesentliche

Interessensbeeintrachtigung anerkannt wiirden.36

Dass mit solchen Grenzen eher aul’ergewdhnlich hohe Einkommen angesprochen
werden, adressiert allerdings ein tatsachlich sehr zentrales Problem im Bereich des
Kindigungsanfechtungsrecht, das Ebner/Kappel, wenn auch mit vollig verqueren
Schlussfolgerungen, berechtigterweise ansprechen: ,Je niedriger das Einkommen
des gekundigten Arbeitnehmers ist, desto eher werden seine wesentlichen
Interessen durch die Kindigung nicht beeintrachtigt.“*” Wer (noch dazu in einer
Niedriglohnbranche) nur ein am oder knapp uUber dem Kollektivvertragsiohn
liegendes Entgelt bezieht oder nur eine Teilzeitstelle ausubt, hat tatsachlich markant
schlechtere Chancen in einem Anfechtungsverfahren zu obsiegen. Je besser
Arbeitnehmerlnnen verdienen, desto eher scheint eine Kiindigung geeignet, im Sinne

31 RIS-Justiz RS0051727.

32 OGH 08.09.1993, 9 ObA 146/93.

33 OGH 25.10.2011, 9 ObA 15/11p.

34 OGH 21.10.1998, 9 ObA 261/98t.

35 OGH 30.09.2005, 9 ObA 8/05z.

36 Wolliger, ZellKkomm? § 105 Rz 156.

37 Ebner/Kappel, Zur Arbeitgeberkiindigung von lberbezahlten Mitarbeitern, ecolex 2006, 921.



der Judikatur eine ins Gewicht fallende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage zu

bewirken.

Fallen finanzielle EinbuRBen als Anfechtungsgrund weg, so kénnen auch andere
Anderungen der Arbeitsbedingungen die Interessen von Arbeitnehmerlnnen negativ
berthren. So hat der OGH wiederholt eine wesentlich verlangerte Fahrtzeit und die
dadurch bedingte Schmalerung der Lebensqualitat als Interessensbeeintrachtigung
grundsatzlich anerkannt.®® Ob einzelne, fir die Betroffenen mdglicherweise
besonders essentielle, veranderte Arbeitsbedingungen (z.B. Arbeitszeiten) letztlich
fur einen Anfechtungserfolg genligen bleibt aber einzelfallabhangig und jedenfalls mit

einer gewissen Unsicherheit behaftet.

b) Geschlecht
Nicht nur die HOhe des Einkommens, auch das Geschlecht kann unter
Umstanden eine Beeintrachtigung der Anfechtungschancen mit sich bringen:
Wenn bei der Betrachtung der wirtschaftlichen Gesamtsituation betroffener
Arbeitnehmerinnen auch das Einkommen des Ehegatten zur Beurteilung
heranzuziehen ist, so ergibt sich daraus, wie der OGH selbst erkannte, ein
Diskriminierungsproblem aufgrund des Geschlechts.?® Da Manner statistisch
regelmaflig hoéhere Einkommen als Frauen erzielen, sind letztere bei der
Berlcksichtigung des Ehegatteneinkommens fur die Beurteilung der
Interessensbeeintrachtigung  benachteiligt.  Eichinger hat  zutreffend
argumentiert, dass trotz der umsichtigen Ausfihrungen des OGH in dieser
Entscheidung und seiner Betonung, das Ehegatteneinkommen sei nur als ,ein
Kriterium® unter mehreren anzusehen, der Verdacht einer ungerechtfertigten
mittelbaren Diskriminierung bestehen bleibe.*® Dies ist umso mehr zu
unterstreichen, als vollig unklar bleibt, wie die Forderung des OGH ,das
Einkommen der Ehegatten gekundigter Arbeitnehmerinnen im Rahmen der

Gesamtprufung der Sozialwidrigkeit abstellend auf die jeweiligen Umstande des
Einzelfalles zu gewichten® zu erflllen sein sollte. Das hat das Hochstgericht selbst in

38 RIS-Justiz RS0107822. Allerdings hat der OGH in den betreffenden Entscheidungen letztlich jeweils
eine Interessensabwagung zu Ungunsten der Arbeithehmerlnnen vorgenommen.

39 OGH 19.12.2001, 9 ObA 174/01f.

40 Eichinger, Berlcksichtigung des Ehegatteneinkommens beim Kiindigungsschutz: Mittelbare
Frauendiskriminierung?, RdW 2002, 347.



einer nachfolgenden Entscheidung unter Beweis gestellt, in der es selbst — nach
Referierung der aufgestellten Grundsatze einer ,gewichtenden Betrachtungsweise® —
eine hohe Abfertigung des Ehegatten und dessen hohes Einkommen als offenkundig
entscheidend fir die Nichtbeeintrachtigung wesentlicher Interessen der
Arbeitnenmerin betrachtete.#’ Auch eine dritte Gelegenheit, diese Frage der
Auslegung des Europarechts, wie von Eichinger gefordert, dem EuGH im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens vorzulegen, liel der OGH jungst verstreichen,
indem er, ohne naher darauf einzugehen, der Klagerin entgegenhielt, dass eine
Berufung auf eine mittelbare Diskriminierung in ihrem Fall verfehlt sei, zumal ihr

Einkommen ,keineswegs massiv niedriger sei, als das ihres Ehegatten®.#2

c) Pensionsalter
Eine weitere Einschrankung bei der Bewertung der
Interessensbeeintrachtigung kann sich auch aus Pensionsansprichen alterer
Arbeitnehmerlnnen ergeben. Zwar spricht der OGH in standiger
Rechtsprechung aus, dass bei Erreichen des Regelpensionsalters und Anspruch
auf Regelpension der Kindigungsschutz nicht generell und jedenfalls
auszuschlieBen sei, doch misse ein strenger MaRstab angelegt werden.*3 Nur in
Ausnahmefallen, etwa bei besonders kurzen Versicherungszeiten, nicht aber bei
einem der statistischen ,Norm“ entsprechenden Versicherungsverlauf, sei von einer
nicht ausreichenden Absicherung von Arbeitnehmerlinnen durch die o&ffentliche
Pension auszugehen,* wobei Leistungen aus einer Betriebspension eine
wesentliche Interessensbeeintrachtigung noch unwahrscheinlicher machen. So
einsichtig diese Argumentation fur Falle ist, bei denen aufgrund einer ASVG-
Hochstpension und einer Betriebspension ein Einkommensausfall netto nur wenige
Prozentpunkte ausmacht, so beachtlich ist auch Tinhofers Einwand, dass durch die
Pensionsreformen des letzten Jahrzehnts die 6ffentlichen Pensionen in geringerem
Ausmald zur Erhaltung des Lebensstandards geeignet sein werden. Daher schliel3e
auch eine Alterspension dann eine wesentliche Interessensbeeintrachtigung nicht

aus, wenn der Versicherungsverlauf nicht durch besonders lange Zeiten der

41 OGH 16.12.2005, 9 ObA 153/05y.
42 OGH 22.04.2010, 8 Oba 23/10f.
43 RIS-Justiz RS0119456.

44 OGH 20.10.2004, 8 ObA 53/04h.



Berufsunterbrechung gekennzeichnet ist.#> Zuletzt entschied der OGH, dass auch
eine Kundigung zu einem Zeitpunkt, zu dem erst eine Korridorpension, die mit
markanten Abschlagen verbunden ist, nicht sozial ungerechtfertigt sei, wenn der
Arbeitnehmer mit seinem Einkommen alle Lebenshaltungskosten problemlos tragen
konne.*® Allerdings ist hier im Sinne der vom OGH betonten notwendigen Priifung im

Einzelfall tatsachlich im besonderen Mal3e eine genaue Abwagung vorzunehmen.

5. Rechtfertigung von KiindigungsmaBnahmen bei wesentlicher
Interessensbeeintrachtigung

Im Fall einer wesentlichen Interessensbeeintrachtigung konnen Arbeitgeber
eine Kundigung rechtfertigen, wenn in der Person des Arbeitnehmers
gelegene Grinde daflr vorliegen; Der Gesetzgeber hat allerdings normiert,
dass aus dem Lebensalter langjahrig Beschaftigter herriihrende in der Person
gelegene Grunde, nur bei ,erheblich nachteiliger* BerUhrung betrieblicher
Interessen die Kuindigung gestatten. Langere Krankenstande konnen
grundsatzlich dennoch einen personlichen Kiindigungsgrund darstellen,*’
wobei allerdings der Blick auf klinftig zu erwartende Krankenstande zu richten
ist und altere, lang beschaftigte Personen auch Anspruch auf Schonung im
Betrieb haben.*®
Betriebsbedingte Kundigungen unterliegen insofern einer Beschrankung, als
der Arbeitgeber unternehmerische Entscheidungen, die zu Kuindigungen
fuhren, vor Gericht als geeignet darlegen muss. Welche MalRnahmen er zur
betrieblichen Rationalisierung trifft, bleibt ihm allerdings selbst Uberlassen.
Sind sowohl Interessen von Arbeitnehmerlnnen, als auch des Arbeitgebers

berlihrt, so hat das Gericht diese Interessen abzuwéagen.*®

6. Zwischenresumee
Die Mdglichkeit der Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit stellt zweifellos das

wichtigste Instrument fur altere Arbeitnehmerinnen dar, sich gegen eine

45 Tinhofer, Der Soziale Kiindigungsschutz, ZAS 2008/8 (56).
46 OGH 22.08.2012, 9 ObA 54/12z.

47 RIS-Justiz RS0051801.

48 RIS-Justiz RS0051157.

4 Wolligger, Zell[Komm? § 105 ArbVG Rz 220 ff.



Kundigung zur Wehr zu setzen. Die Wirksamkeit geht sicherlich weit uber das
tatsachlich genutzte Mal} hinaus, da ein mit einer Anfechtung verbundener
Rechtsstreit auch fur Arbeitgeber ein gewisses Risiko darstellt. Trotz gewisser
auf altere Arbeitnehmerlnnen zugeschnittene Schutzverstarkungen, bleiben

aber durchaus relevante Schutzdefizite bestehen.

7. Kiindigungsschutz durch Vorschriften zur Altersdiskriminierung

Angesichts der angesprochenen Schutzlicken im Bereich der
Sozialwidrigkeitsanfechtung kommt dem durch Umsetzung der
Antidiskriminierungsrichtlinie  geschaffenen Verbot der Altersdiskriminierung
besonderes Interesse zu. § 17 Abs 1 Z 7 GIBG normiert ein Verbot der
Diskriminierung bei der Beendigung u.a. auch aufgrund des Alters. Der Begriff der
Beendigung wird vom OGH weit ausgelegt: Auch einvernehmliche Auflésungen
konnen diskriminierend sein, wenn entsprechende Angebote an einen zur
Diskriminierung geeigneten Personenkreis adressiert oder entsprechender Druck
ausgeibt wird.® § 20 GIBG (ibernimmt die Ausnahmebestimmung des Art 6 der
Richtlinie, derzufolge eine Ungleichbehandlung keine Altersdiskriminierung darstellt,
wenn die Ungleichbehandlung objektiv und angemessen ist, durch ein legitimes Ziel,
insbesondere rechtmalige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik,
Arbeitsmarkt und berufliche Bildung, gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung
dieses Zieles angemessen und erforderlich sind. Eine Diskriminierung durch
Klndigung oder vorzeitige Beendigung berechtigt nach § 26 Abs 7 alle dem GIBG
unterliegenden Arbeitnehmerinnen zur Anfechtung, wobei Eichinger zuzustimmen ist,
die im Sinne eines umfassenden Rechtsschutz dafur pladiert, eine Anfechtung trotz
des unklaren Wortlauts des § 26 GIBG auch bei einvernehmlicher Auflésung

zuzulassen.!

Durch das Verbot der Altersdiskriminierung scheint eine Personalpolitik von
Unternehmen, die altere Arbeitnehmerinnen gezielt und systematisch aus einem

aktiven Beschaftigungsverhaltnis drangen, in Frage gestellt. Allerdings bieten die

%0 OGH 29. 8. 2011, 9 Ob A 63/11x.
51 Eichinger, Keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei Aufldsungsvereinbarung mit
pensionsberechtigter 61-jahriger Arbeitnehmerin, ASoK 2011, 450 (453).



Rechtfertigungsgrinde  einen  nicht  unerheblichen  Spielraum  fir  die
Normsetzerlnnen, auch wenn der EuGH rhetorisch ,hohe Anforderungen“? an die

Rechtfertigungsgriinde stellt.

Die Frage, welche Rolle das Erreichen des Pensionsalters fiur eine Beendigung durch
den Arbeitgeber spielen durfe, beschaftigte den EuGH erstmals grundlegend in der
Rs Palacios de la Villa®®. Die im Ausgangssachverhalt im Kollektivvertrag
vorgesehene und gesetzlich erlaubte Bestimmung, bei Erreichung des
Pensionsalters und gegebenem Pensionsanspruch vom Arbeitgeber zwangsweise in
den Ruhestand versetzt zu werden, stelle zwar eine unmittelbare
Ungleichbehandlung aufgrund des Alters dar. Sie sei aber richtlinienkonform durch
Ziele der Beschaftigungspolitik gerechtfertigt, um am Arbeitsmarkt Platz fur Jlingere

zu schaffen, und auch angemessen und geeignet, um diese Ziele zu erreichen.

In der Rs Rosenbladt* wurden dem EuGH weitergehende Rechtsfragen in einem, flr
diesen Zusammenhang besonders interessanten, Ausgangssachverhalt vorgelegt:
Frau Rosenbladt war als teilzeitbeschaftigte Reinigungskraft tatig, aufgrund einer
Tarifvertragsbestimmung wurde das Dienstverhaltnis mit Erreichen des
Rentenatrittsalters automatisch beendet. Trotz gesetzlicher Einschrankung ist dabei
auf die die tatsachliche Rentenhdhe, die im vorliegenden Fall aufgrund langer
Teilzeitphasen sehr niedrig war, kein Bedacht zu nehmen. Das vorlegende Gericht
thematisierte u.a. auch, ob diese Mallnahme tatsachlich geeignet sei,
beschaftigungspolitische Ziele zu erreichen, da die angesprochene Bestimmung
keine Ersatzbeschaftigung jungerer Arbeitnehmerlnnen erforderlich mache. Zudem
sei fraglich, ob die vorgebrachten beschaftigungspolitischen Zwecke bestehen, zumal
diese Bestimmung seit Jahrzehnten unverandert geblieben sei, obwohl sich die
Arbeitsmarktlage dramatisch verandert habe. Der EuGH teilte diese Bedenken nicht,
bzw. ging er auf den letztgenannten Punkt gar nicht naher ein. Er erkannte in solchen
Altersklauseln einen legitimen gesellschaftlichen Konsens uber die Arbeitsteilung

zwischen den Generationen.

Die vom vorlegenden Gericht angesprochenen Fragen erscheinen aber umso

berechtigter, als hier quasi die argumentative Umkehr der ansonsten in

52 EuGH 05.03.2007, Rs C-388/07, Age Concern, Slg 2009, 1-01569.
53 EuGH 16.10.2007, Rs C-411/05, Palacios de la Villa, Slg 2007, 1-08531.
5 EuGH 12.10.2010, Rs C-45/09, Rosenbladt, Slg 2010, 1-09391.



Pensionsdebatten vorgetragenen Argumentationsketten erfolgt. Wird bei der Frage
der Anhebung des Pensionsantrittsalters vorgebracht, dass ein hdheres Antrittsalter
die Arbeitsmarktchancen Jingerer nicht zwangslaufig berihre und aufgrund der
demographischen Entwicklung vernachlassigbar sei,® wird andererseits eine
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen bei Erreichung des Pensionsalters zum
Ausdruck des ,gesellschaftlichen Konsens Uber die Arbeitsteilung zwischen den

Generationen.”

In der Rs Prigge®® erkannte der EuGH eine nicht gerechtfertigte Altersdiskriminierung
in der vom Tarifvertrag gedeckten Kindigung mannlicher Piloten mit 60 Jahren aus
Grinden der Flugsicherheit. Nur sozialpolitische Ziele seien zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung geeignet. Ob dariber hinaus eine Korrektur der Rosenbladt-
Entscheidung angebahnt wurde,®’ ist allerdings zu bezweifeln. Dies umso mehr, als
der EuGH in der Rs Hdrnfeldt®® eine Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung bei
Auflésung nach Vollendung des 67. Lebensjahres das tatsachliche Bestehen eines

Rentenanspruchs gar nicht behandelte.

Vom EuGH unbehandelt blieb bislang die Frage, ob auch bei Erreichen einer
vorzeitigen Alterspension eine zur Auflésung d es Dienstverhaltnis ermachtigende
Tarifvertrags- oder Gesetzesnorm eine Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung aus
sozialpolitischen Erwagungen vorliegen kann. Der OGH hat dies in einer rezenten
Entscheidung bejaht.>® Er gab dem Revisionsbegehren des beklagten ORF statt und
verwies das Verfahren zurlick in die erste Instanz, um zu prifen, ob die von dem
Beklagten durchgeflhrte Kindigungen tatsachlich erforderlich waren. Auch der
VwGH entschied  zuletzt, dass eine Ruhestandsversetzung eines
Universitatsprofessors mit 65 ex lege durch die Ziele der Verjungung und starkere
Beachtung gleicher Geschlechterverhaltnisse gerechtfertigt sei.®°

Vom EuGH noch nicht geklart ist, ob die bisher angesprochenen

Rechtfertigungsgrinde nicht nur fur die Beurteilung von Normen, sondern auch fur

% Pratl, Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2012 168.

% EuGH 13.09.2011, Rs C-447/09, Prigge, Slg 2011, 1-08003.

57 Wachter, Piloten: Mit 60 Jahren ist noch nicht Schluss, Jahrbuch Altersdiskriminierung 2012, 149
(156).

% EuGH 05.07.2012, Rs C-141/11, Hornfeldt, Sig 2012, 1-00000.

5 OGH 12.08.2013, 9 ObA 113/12a.

60 VwGH 28. 1. 2013, 2010/12/0168.



betriebliche Beendigungsmalinahmen herangezogen werden kénnen. Eichinger sieht
in den Ausnahmebestimmungen des GIBG eine Rechtfertigungsmadglichkeit, wenn
der Arbeitgeber andere Motive als das Alter flr eine Kiindigung beweisen kann und
meint, der Arbeitgeber kénne dafir u.a. auch jene sozial- und
beschaftigungspolitischen Motive vorbringen, die auch dem nationalen Normensetzer
eine Ungleichbehandlung gestatte.®' Auch wenn Wachters Einwanden dagegen im
Grunde zu folgen ist,®? spricht einiges dafiir, dass der EuGH in Zukunft eher in die

von Eichinger skizzierte Richtung entscheiden konnte.

8. Zwischenresiimee

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist nicht zwangslaufig ein ,zahnloser
Papiertiger®3, es stellt aber auch keinen umfassenden Bestandsschutz flr altere
Arbeitnehmerlnnen sicher. Durch die EuGH-Judikatur gedeckt scheint grundséatzlich
die Praxis zu sein, bei Erreichen eines Anspruchs aus einer Alterspension das
Dienstverhaltnis aufzulésen, und zwar auch dann, wenn das Regelpensionsalter
noch nicht vorliegt. In diesen Konstellationen erscheint die
Sozialwidrigkeitsanfechtung sogar als das starkere Rechtschutzinstrument, da der
OGH dabei eine Prifung der erheblichen Interessensbeeintrachtigung in Fallen eines
atypischen Versicherungsverlaufs vorgibt.

Von groRBer Bedeutung scheint vor allem die bislang unbeantwortet gebliebene
Frage, ob die den nationalen Normgebern eingerdumten Spielrdume zur
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen auch den Arbeitgebern gegeben sind und
in welchem Ausmalfd davon in Fallen Gebrauch gemacht werden durfte, in denen das
Pensionsalter noch nicht erreicht ware. Sollte dem Arbeitgeber die Mdglichkeit zur
Rechtfertigung gegeben werden, so waren aber im Zuge der Rechtfertigungsprifung
auch die bertuhrten wesentlichen Interessen von arbeitnehmerlnnen zu
berlcksichtigen. Eine Schutzniveauerh6hung daraus wirde dabei allerdings wohl nur

fur jene Arbeitnehmerlnnen resultieren, die bislang nicht dem ArbVG unterliegen.

81 Eichinger, ASOK 2011, 459 f.

62 Wachter, Osterreichische Judikatur zur Altersdiskriminierung im Jahr 2011, Jahrbuch
Altersdiskriminierung 2012, 37.

63 Wachter, Das Verbot der Altersdiskriminierung — Ein ,zahnloser Papiertiger?, Jahrbuch
Altersdiskriminierung 2011, 188 (208).



9. Geschlechterdiskriminierung bei ungleichem Pensionsantrittsalter
Deutlich weitreichender scheint in diesem Zusammenhang die Entscheidung des
EuGH in der Rs Kleist®*. Der OGH hatte ein Revisionsverfahren der PVA gegen die
Kindigungsanfechtung ausgesetzt und dem EuGH im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahren die Frage vorgelegt,®® ob eine Bestimmung der
Dienstordnung fir Arzte und Dentisten der Sozialversicherung, die eine Kiindigung
bei Erreichen des Frauenregelpensionsalters von 60 Jahren vorsah, eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstelle. Der EuGH bejahte diese Frage:
Die sozialrechtliche Besserstellung von Frauen im 6ffentlichen Pensionsrechts dirfe
nicht mit der arbeitsrechtlichen Kindigung vermischt werden. Die Kundigung stelle
eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar, die Bestimmung
musste demnach unangewendet bleiben. In einer jingst ergangenen Entscheidung
hat der EuGH sogar festgestellt, dass eine Befristung, die vor dem EU-Beitritt
aufgrund einer ahnlich gelagerten Bestimmung vertraglich vereinbart wurde, eine
unmittelbare Diskriminierung darstellt.®
In  der Dbereits angesprochenen Entscheidung zum Verstandnis einer
einvernehmlichen Auflosung als diskriminierender Beendigung hat der OGH die
weitreichenden Folgen dieser Entscheidung allerdings insofern einzuschranken
versucht, als eine Beendigung durch einvernehmliche Auflésung dann nicht
diskriminierend sei, wenn er gleichzeitig auch mit gleichaltrigen pensionsberechtigten

Mannern eine Beendigung vereinbare.5”

Trotz dieser Einschrankung scheint diese Judikaturlinie das scharfste Instrument zu
sein, das das Antidiskriminierungsrecht jedenfalls Frauen, die das Pensionsalter
erreichen, bereitstellt, um eine im Raum stehende Kindigungsabsicht des

Arbeitgebers abzuwehren.

10. Rechtliche Zusammenfassung

Auch nach der innerstaatlichen Umsetzung des Verbots der Altersdiskriminierung
erscheint die Anfechtung nach §105 Abs 3 ArbVG als starkste Waffe von

64 EuGH 18.11.2010, Rs C-356/09, Kleist, Slg 2010, 1-11939.
65 OGH 04.08.2009, 9 ObA 163/08y.

66 EuGH 12.09.2013, Rs C-614/11, Kuso, Slg 2013, 1-00000.
67 OGH 29.08.2011, 9 ObA 63/11x.



Arbeitnehmerlnnen, ihren Arbeitsplatz gegen eine drohende Kindigung zu
verteidigen. Die erforderliche Berucksichtigung wesentlicher Interessen von
Arbeitnehmerlnnen und die altersspezifischen Einschrankungen der Moglichkeiten
des Arbeitgebers, eine wesentliche Interessensbeeintrachtigung zu rechtfertigen,
stellen in vielen Einzelfallen ein durchaus wirksames Instrument dar und lassen

darUber hinaus bei vielen Arbeitgebern ein erhdhtes Problembewusstsein entstehen.

Nichtsdestotrotz bestehen auch erhebliche Defizite im Bestandsschutz: Dazu zahlen
wie bereits angesprochen die fehlende Mdoglichkeit von Arbeithehmerinnen in
Kleinbetrieben mit bis zu vier Beschaftigten eine Kindigung anzufechten; die
Erschwerung fur Niedrigverdienerinnen, eine Beeintrachtigung wesentlicher
Interessen nachzuweisen; die bedeutsame Rolle von Sachverstandigengutachten,
deren Prognosen Uber die Vermittelbarkeit am Arbeitsmarkt nicht zwangslaufig mit
der konkreten tatsachlichen Situation zusammenhangen muss . Schlielich ist nicht
zu bestreiten, dass die Verteilung der Klags- und Beweispflicht zu Lasten der
Arbeitnehmerlnnen trotz der fehlenden Kostenersatzpflicht mit einer hohen
psychischen Belastung aufgrund der ungeklarten Frage des Weiterbestehens des
Arbeitsplatzes verbunden ist.

Die Regelungen uber die Altersdiskriminierung stellen in ihrer bisherigen Auslegung
mE eine eher unwesentliche Verbesserung der Rechtssituation dar. Anders ware
dies v.a. dann zu beurteilen, wenn der EuGH die Auffassung Wachters teilen wirde,
dass eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aufgrund des Alters dem
individuellen Arbeitgeber verwehrt bliebe.

Durchaus bedeutsam und von hoher Relevanz ist allerdings die Judikatur des EuGH
zur verbotenen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts durch Kindigung bei
Erreichung des friher gelegenen Pensionsantrittsalters von Frauen. Diese
Entscheidung liefert ein durchaus brauchbares Instrument, diskriminierenden

Kldndigungsabsichten des Arbeitgebers entgegenzutreten.



11. Politische Ableitungen

Rechtspolitisch erscheint eine Ausweitung der Anfechtungsmdglichkeiten des § 105
ArbVg auf Beschéaftigte in Kleinbetriebe jedenfalls wiinschenswert und unkompliziert
durch entsprechende Adaptierung des § 15 Abs 3 bis 6 AVRAG maodglich. Ein
besonderer Kindigungsschutz fir altere Arbeitnehmerlnnen wird aufgrund der
beflrchteten negativen Auswirkungen in Form ,vorgezogener” Kundigungen vor
Erreichung der geschiitzten Altersgrenze bzw. die Nichtbeschaftigung Alterer
durchaus auch skeptisch gesehen. Umgekehrt stellt sich allerdings die Frage, ob
derartige Effekte sich wesentlich von der bereits heute oftmals beobachtbaren
.verabschiedung“ alterer Beschaftigter unterscheiden wirde. In diesem
Zusammenhang werden zweifellos auch die Untersuchung der Auswirkung der
gelockerten Kundigungsschutzbestimmungen fir begunstigt Behinderte auf deren
Teilnahme am Arbeitsmarkt Ansatzpunkte fur eine solche Debatte liefern.

Fest steht aber zweifellos, dass eine Verbesserung des Bestandschutzes, ebenso
wie die Verbesserung der Gesundheitspravention am Arbeitsplatz nur einen Beitrag
zu einem erhdhten Beschaftigungsniveau alterer Arbeitnehmerlnnen leisten wird

konnen.

Auch die schon heute bestehenden Forderinstrumente des AMS, die eine
Beschaftigung alterer Arbeitnehmerlnnen unterstitzen, scheinen nicht geeignet zu
sein, die Verwerfungen des Arbeitsmarkts auch nur annahernd auszugleichen. Eine
Ausweitung dieser Mallnahmen auf Kosten der Versichertengemeinschaft erschiene
mir nur bedingt vertretbar. Zur Finanzierung weitergehender arbeitsmarktpolitischer
Initiativen  erschiene es jedenfalls geboten, Arbeitgeber, die altere
Arbeitnehnmerinnen kindigen oder zur Beendigung drangen, mit spurbaren

finanziellen Ausgleichszahlungen zu belegen.

Insgesamt ist es aber dringend erforderlich, die Situation alterer Arbeitnehmerinnen
und die Gestaltung des Pensionssystems auch tatsachlich und nicht nur rhetorisch
mit der Arbeitsmarktlage in Verbindung setzen. Allen Foérderinstrumenten und dem
Wissen uber die wertvollen Ressourcen, die altere Arbeitnehmerlinnen bieten, zum

Trotz werden am Rand des Arbeitsmarkis stehende Personen nur dann bessere



Chancen haben, wenn sich die Beschaftigungslage spurbar verbessert und durch
eine vollbeschaftigungsnahe Situation der Zwang ergibt, Arbeitskrafte zu aktivieren,

auf die Unternehmen derzeit gerne verzichten.



