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Restrukturierungen haben zu Zeiten wirtschaftlicher Kri-
sen Hochkonjunktur. Nicht selten beinhalten Restruk-
turierungsmafinahmen auch den Abbau einer grofie-
ren Zahl an Mitarbeitern innerhalb eines kurzen Zeitab-
schnitts. Liegt aufgrund der Erfilllung bestimmter Kenn-
zahlen eine ,,Massenklndigung" vor, ist Vorsicht geboten,
weil diese verschiedene Melde- und Anzeigepflichten
nach sich zieht, deren Unterlassung zur Unwirksamkeit
aller betreffenden Auflésungserklarungen und damit zu
ganz erheblichen finanziellen Mehrbelastungen flihren
kann. Dieser Beitrag soll ,Stolpersteine” bei Massenkun-
digungen aus der Praxis auch anhand der in jlingerer Zeit
ergangenen Rechtsprechung aufzeigen und eine Hilfe-
stellung zu deren Vermeidung bieten.

1. Statusquo

Zwar sind ,Massenkiindigungen“ und das dabei laut Gesetz ein-
zuhaltende ,Frithwarnsystem* den meisten Unternehmen durch
diverse Medienberichte liber BetriebsschlieRungen in den letzten
Jahren, aber auch aufgrund der pandemiebedingten Wirtschafts-
krise der letzten Monate durchaus ein Begriff. Dass in bestimmten
Konstellationen bereits eine vergleichsweise geringe Anzahl an
Kiindigungen ohne weitreichende Betriebseinschrénkung die Kri-
~ terien der ,Massenkiindigung® erfiillen kann und somit das ,,Friih-
warnsystem® gemaR & 45a Arbeitsmarktforderungsgesetz (AMFG)
auslost, dessen Missachtung die Unwirksamkeit der ausgespro-
chenen Auflésungserklarungen bewirkt, tiberrascht jedoch viele
Arbeitgeber in der Praxis. Hinzu kommt, dass aufgrund derim Rah-
men der Corona-Pandemie eingefiihrten ,,COVID-19-Kurzarbeit*
und der damit verbundenen Behaltefristen Kiindigungen im An-
schluss an die Kurzarbeit noch komplexer sind und von Arbeitge-
bern besonders darauf geachtet werden muss, dass nicht eine der
formalen Vorgaben (ibersehen wird.

2. Anzeigepflichten nach § 45 Abs 1 AMFG

2.1. Mafigebliche Schwellenwerte

Wichtig ist daher, sich nochmals die in puncto Massenkiindigung
malfigeblichen Schwellenwerte vor Augen zu flihren. Arbeitge-

ber, die beabsichtigen, eine die nachstehenden Schwellenwerte
Ubersteigende Anzahl an Arbeitsverhéltnissen innerhalb eines
Zeitraums von 30 Tagen aufzuldsen, haben vorab die nach dem
Standort des Betriebs zustandige regionale Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice (AMS) schriftlich von diesem Plan zu verstan-
digenund ergénzende Informationen zu tibermitteln (sieche unten
in Pkt 3.). GemaR § 45a Abs 1 AMFG gelten folgende, die AMS-An-
zeigepflicht (,Frihwarnsystem®) auslésenden Schwellenwerte:

Betriebe mit 21 bis 99
Beschaftigten

Betriebe mit 100 bis 600
Beschaftigten

Betriebe mit mehr als 600
Beschéftigten
Unabhéngig von der
BetriebsgroRe

mindestens 5 Arbeitnehmer
mindestens 5 % der Arbeitnehmer

mindestens 30 Arbeitnehmer

mindestens 5 Arbeitnehmer, die
das 50. Lebensjahr vollendet haben

Insbesondere die sehr niedrige und von der Mitarbeiterzahl
im Betrieb losgeloste Anzahl an alteren Arbeitnehmern (die
50 Jahre oder élter sind), deren Beendigung bereits eine Massen-
kiindigung auslost, bereitet in der Praxis immer wieder Probleme
und wird im betrieblichen Ablauf deutlich leichter Gibersehen als
die sonstigen Schwellenwerte. Hinzu kommt, dass gerade in gro-
Reren Betrieben Situationen entstehen kdnnen, in denen sich
verschiedene Abteilungen (Teile des Betriebes) gleichzeitig zum
Abbau blof einzelner (alterer) Mitarbeiter entscheiden und die-
ses Vorgehen ohne interne Abstimmung (und trotz Beendigungs-
vereinbarungen; siehe dazu unten in Pkt 2.3.) eine Massenkiindi-
gung und damit bei Nichteinhaltung der Meldepflichten die Un-
wirksamkeit der Beendigungen ausldsen kann.

2.2. Ermittlung der im Betrieb beschéftigten
Personen

Bei den librigen, oben erwdhnten Schwellenwerten fiihrtinsb die
Berechnung der im Betrieb beschéftigten Personen in der Pra-
xis immer wieder zu Problemen. Laut dem Durchfiithrungserlass
zum ,Frihwarnsystem*! sind bei der Ermittlung der Beschaftig-
tenanzahl sémtliche in unselbststéandiger Beschéftigung zum

1 Durchfiihrungserlass zum Frithwarnsystem, ARD-Handbuch 1994, 102
(103).
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Betrieb stehende Personen, einschliellich Lehrlinge und lei-
tende Angestellte zu berlcksichtigen. Mitumfasst bei der Ermitt-
lung der im Betrieb beschéftigten Personen sind auch befristete
Arbeitsverhéltnisse? sowie geringfiigig Beschéftigte, nicht je-
doch freie Dienstnehmer* oder Leiharbeiter.> Prasenz- und Zivil-
diener sowie Karenzurlauber sind nur einmal zu berticksichtigen,
sodass die als Ersatz eingestellten Arbeitnehmer nicht zahlen, dh
auf den Beschéftigtenstand nicht zuséatzlich anzurechnen sind.

Nach dem Wortlaut des § 45a Abs 1 AMFG kommt es fiir die Er-
mittlung des Schwellenwertes auf die im Betrieb ,,in der Regel*
beschéftigten Personen an. Aus dem Durchfiihrungserlass zum
Frihwarnsystem sowie dem derzeit (Stand Oktober 2021) vom
AMS angebotenen Standard-Formular zur Anzeige (iber die beab-
sichtigte Aufldsung von Dienstverhaltnissen gemaR § 45a AMFG
ergibt sich, dass unter den ,jin der Regel“ beschaftigten Perso-
nen tatsachlich der durchschnittliche Beschiftigtenstand des
Betriebes in den letzten drei Monaten vor Einbringung der An-
zeige zu verstehen ist.

Unter ,,Betrieb ist gemaR dem erwdhnten Durchfiihrungs-
erlass im Einklang mit den betriebsverfassungsrechtlichen Vor-
gaben zum Betriebsbegriff eine organisatorische Einheit oder
eine einem Betrieb gleichgestellte Arbeitsstatte iSd §§ 34 f ArbVG
zu verstehen. Zu berticksichtigen ist bei der Beurteilung jedoch,
dass § 45a AMFG europarechtskonform iSd Massenentlassungs-
RL® und im Lichte der diesbezlglichen Rechtsprechung’ des
EuGH auszulegen ist. Demnach handelt es sich fiir Zwecke der
Massenkiindigung beim ,,Betrieb“ um eine unterscheidbare Ein-
heit von gewisser Dauerhaftigkeit und Stabilitat, die zur Erledi-
gung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben bestimmt ist
und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern, technische Mittel
sowie eine organisatorische Struktur zur Erflllung dieser Aufga-
ben verfligt. Der Betriebsbegriff laut der Massenentlassungs-RL
ist somit weiter gefasst als die Definition des ,Betriebes” nach
dem 0Osterreichischen ArbVG.

Diese Unterscheidung ist bei der Priifung der oben erwahn-
ten Schwellenwerte fiir eine ,Massenklindigung“ ganz wesent-
lich. Im Ergebnis kann die Frithwarnpflicht nach § 45a AMFG da-
durch ndamlich bereits dann ausgeldst werden, wenn die Schwel-
lenwerte in einzelnen Arbeitsstatten oder in einzelnen, organisa-
torisch nicht (véllig) eigenstandigen Betriebsteilen tiberschritten
werden (fiir die aufgrund der geringeren Mitarbeiterzahl die ent-
sprechend niedrigeren Schwellenwerte gelten wiirden), die tiber
ein gewisses Mal an organisatorischer Struktur sowie liber ent-
sprechende technische Mittel im Hinblick auf die Erfiillung be-
stimmter Aufgaben verfiigen, auch wenn sie keine ,,Betriebe“iSd

2 EuGH 11.11.2015, Rs C-422/14, Pujante Rivera.

OGH 18. 12. 1996, 9 ObA 2287/96f, ARD 4824/29/97.

4 Olt, Das Friihwarnsystem bei ,Massenkiindigungen“ nach § 45a AMFG,
ARD 6448/5/2015.

5 Tinhofer, Hinweise und Tipps, wie Sie rechtliche Fallstricke beim ,,Friih-
warnsystem* (§ 45a AMFG) sicher umgehen, PVP 2020/76.

6 Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (iber Massenentlassungen.

7 EuGH 15.2.2007, C-270/05, Athinaiki Chartopoiia.

w

ard.lexisnexis.at

ART.-NR.: 4

ArbVG sind. Andererseits kann der Betriebsbegriff der Massen-
entlassungs-RL auch dazu fiihren, dass eine Restrukturierungs-
mafnahme abhéngig von den konkreten Umstédnden auf meh-
rere Betriebsteile ,aufgeteilt“ werden kann und dadurch die
Schwellenwerte nicht errejcht werden, sodass keine Massenkiin-
digung vorliegt und demzufolge auch keine Meldepflichten be-
stehen; damit bietet sich eine mogliche Alternative zu von Unter-
nehmen zur Vermeidung einer Massenkiindigung haufig zeitlich
gestaffelten Beendigungen. Eine ndhere Uberpriifung des von
der RestrukturierungsmalRnahme betroffenen Teilbereichs iSd
Massenentlassungs-RL zur Vornahme der erwahnten Trennung
in Betrieb(steil)e, Arbeitsstatten etc ist daher in der Praxis jeden-
falls zu empfehlen.

2.3. Erfasste Beendigungsarten und Abgrenzung

Aber auch hinsichtlich der vom Friihwarnsystem erfassten Be-
endigungsarten kommt es immer wieder zu Fehlern bei der Be-
rechnung. Das ,Friihwarnsystem“ gemafl § 45a AMFG kommt
nach dem Wortlaut der Regelung dann zur Anwendung, wenn
ein Arbeitgeber beabsichtigt, eine bestimmte Anzahl an Arbeits-
verhaltnissen innerhalb eines Zeitraums von 30 Tagen ,aufzu-
l6sen®. Dies wirft daher die Frage auf, welche Beendigungsarten
als ,Auflosung von Arbeitsverhaltnissen durch den Arbeitgeber®
zu qualifizieren sind. Jedenfalls von § 45a AMFG umfasst sind or-
dentliche Arbeitgeberkiindigungen (unabhédngig vom zugrunde
liegenden betrieblichen und/oder personenbedingten Grund)®
sowie Anderungskiindigungen.®

Der OGH stellte dazu in mehreren Entscheidungen klar,'° dass
auch vom Arbeitgeber initiierte einvernehmliche Auflosun-
gen in die Schwellenwerte nach § 45a Abs 1 AMFG einzubezie-
hen sind, wobei bereits das konkrete Angebot des Arbeitgebers
zur einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus-
reichend ist.} Schon in den (im Entscheidungsfall unterschrifts-
reifen) Angeboten zur einvernehmlichen Auflosung spiegelt sich
laut OGH namlich die vom Gesetz geforderte Absicht des Arbeit-
gebers wider, Arbeitsverhaltnisse aufzulésen, nachdem die Be-
endigung nur noch von einer Annahme durch die Arbeitnehmer
abhangig und zudem durch einen ,Friihabschlussbonus® incen-
tiviert war. Irrelevant ist in solchen Fallen der in der Auflosungs-
vereinbarung festgelegte Beendigungszeitpunkt oder wann die
Auflosungsvereinbarung tatsachlich unterzeichnet wird. Die An-
gebote zur einvernehmlichen Auflésung miissen, um die AMS-
Anzeigepflicht auszuldsen, den Arbeitnehmern jedoch so zuge-
hen, dass diese aufgrund der vom Arbeitgeber eingeraumten An-
nahmefrist zumindest theoretisch innerhalb des Zeitraums von
30 Tagen angenommen werden kénnen.'?

W

o

Gerhartl, Das Frithwarnsystem, ASoK 2021, 57.

9 Kiihteubl/Pusch, Die Tlicken des Frithwarnsystems nach § 45a AMFG, eco-
lex 2020, 721.

10 OGH 13. 7. 1995, 8 ObA 258/95, ARD 4687/3/95; OGH 24. 6. 2021, 9 ObA
47/21h, ARD 6757/5/2021.

11 OGH 25.4.2018,9 ObA 119/17s, ARD 6605/6/2018.

12 Maier, Restrukturierungen und Arbeitsrecht? (2019) Rz 5.8.
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Nicht erfasst vom Frihwarnsystem sind hingegen vom
Arbeitnehmer ausgehende Beendigungen, also Arbeitnehmer-
kiindigungen sowie einvernehmliche Beendigungen, die nach-
weislich auf Initiative des Arbeitnehmers erfolgen. Unberiick-
sichtigt bleiben zudem Entlassungen, vorzeitige Austritte, Be-
endigungen befristeter Arbeitsverhéltnisse durch Zeitablauf,
Beendigungen wéahrend der Probezeit!® sowie einvernehmli-
che Arbeitsvertragsiibernahmen.!* Im Falle einer vom Arbeit-
nehmer initiierten einvernehmlichen Beendigung sollte der ent-
sprechende Wunsch des Arbeitnehmers nach Méglichkeit immer
(insb aberin Féllen mehrerer Beendigungen im Betrieb innerhalb
des oben erwdhnten 30-Tages-Zeitraums) in der Vereinbarung
schriftlich dokumentiert werden (zB in der Praambel der Auflo-
sungsvereinbarung, und vom Arbeitnehmer unterfertigt), um
sich im Ernstfall schwierige und uU erst spéter klarbare Beweis-
fragen zu ersparen, die zu einer Umqualifizierung sémtlicher im
30-Tages-Zeitraum ausgesprochenen Beendigungen als unwirk-
sam fiihren kdnnten.

2.4. Der (bewegliche) 30-Tages-Zeitraum nach
§ 45a Abs 1 AMFG

Anzeigepflichtig ist nach dem Wortlaut des § 45a Abs 1 AMFG
die vom Arbeitgeber beabsichtigte Auflosung einer relevanten
Anzahl an Arbeitsverhaltnissen innerhalb eines Zeitraums von
30 Tagen. Fir den Beginn dieses Zeitraums ist zwischen Kiindi-
gungen und einvernehmlichen Auflésungen von Arbeitsverhalt-
nissen zu unterscheiden: Bei ordentlichen Arbeitgeberkiindigun-
gen kommt es darauf an, wann die Kiindigung gegentiber dem
Arbeitnehmer ausgesprochen werden soll. Ausschlaggebend fiir
die Beurteilung ist sohin der Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiin-
digung (dh des Zugangs der Kiindigungserklarung an den Arbeit-
nehmer), nicht dagegen der Zeitpunkt des Endes des Arbeits-
verhéltnisses nach Ablauf der jeweiligen Kiindigungsfrist unter
Einhaltung des Kindigungstermins.> Bei vom Arbeitgeber in-
itiierten einvernehmlichen Aufloésungen des Arbeitsverhéltnis-
ses kommt es flir den Lauf der 30-Tages-Frist laut der aktuellen
Rechtsprechung!® darauf an, wann dem Arbeitnehmer ein kon-
kretes Angebot zur einvernehmlichen Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses zugeht. Eine anzeigepflichtige Auflésung von Arbeits-
verhaltnissen liegt dabei nur dann vor, wenn der Arbeitnehmer
das Angebot zur einvernehmlichen Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses innerhalb des 30-Tages-Zeitraums nach Zugang des An-
bots (rein theoretisch)'annehmen kann, dieses also keiner weite-
ren Konkretisierung oder weiterer Verhandlungen bedarf.

Zu beriicksichtigen ist, dass der 30-tdgige Zeitraum des
§ 45a Abs 1 AMFG nach lbereinstimmender Sicht von Lehre und
Rechtsprechung kontinuierlich wandert. Der Arbeitgeber kann

13 Durchfiihrungserlass zum Frithwarnsystem, ARD-Handbuch 1994, 102
(103).

14 OGH25.7.2017,9 ObA 75/17w, ARD 6567/6/2017.

15 OGH 27.8.2009, 8 ObA 33/09z.

16 OGH 25.4.2018,9 ObA 119/17s, ARD 6605/6/2018.
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daher durch die zeitliche Streuung von Kiindigungen (bzw von
Angeboten flr die einvernehmliche Auflésung von Dienstverhalt-
nissen) das Erreichen des Schwellenwerts nach § 45a Abs 1 AMFG
grundsatzlich verhindern und so die Auslésung des Frithwarn-
systems vermeiden.t” Hierzu werden die vorzunehmenden
Kiindigungen bzw einvernehmlictien Aufldsungen in mehre-
ren Tranchen ausgesprochen bzw den betreffenden Arbeitneh-
mern angeboten, sodass innerhalb des kontinuierlich wandern-
den 30-Tages-Fensters die Schwellenwerte nicht Giberschritten
werden. Entscheidend ist dabei, wie der OGH in einer jlingeren
Entscheidung klarstellte, dass eine Streuung der Beendigungen
Uber einen 30 Tage libersteigenden Zeitraum schon von der ur-
spriinglichen Absicht des Arbeitgebers umfasst sein muss und
die Beendigungen sich nicht entgegen der urspriinglichen Inten-
tion bloR de facto lber einen ldngeren Zeitraum erstreckten.!®
Dies entspreche namlich nicht den arbeitsmarktpolitischen In-
tentionen der Verkniipfung der Meldepflichten bereits mit den
Absichten des Arbeitgebers zur Beendigung und der Setzung ent-
sprechender Vorkehrungen.

Im Rahmen von Restrukturierungen empfiehlt sich daher
die Erstellung eines konkreten ,Beendigungszeitplans®, um
das Kiindigungsfrithwarnsystem nicht oder nur wunschgemaf}
auszuldsen.

3. Anzeige an das AMS und Nachweis der
Einbindung des Betriebsrates

Sind die oben wiedergegebenen Voraussetzungen des § 45a
Abs 1 AMFG erfiillt, haben Arbeitgeber die nach dem Standort
des jeweiligen Betriebs zustdndige regionale Geschaftsstelle
des AMS schriftlich von der Absicht der Beendigung zu ver-
standigen. Die Anzeige an das AMS ist gemaR § 45a Abs 2 AMFG
mindestens 30 Tage!® vor der ersten Erklarung der Auflésung
eines Arbeitsverhéltnisses (dh vor Ausspruch der Kiindigung
bzw Ubermittlung des Anbots zur einvernehmlichen Beendi-
gung) zu erstatten und [8st die sogenannte ,Sperrfrist aus.
Die erfolgte Anzeige an das AMS hat der Arbeitgeber gleichzei-
tig in Form einer Durchschrift an den Betriebsrat, zu Handen
von dessen Vorsitzenden, zu Gibermitteln. Ist kein Betriebsrat
im Unternehmen errichtet, ist die Durchschrift der Anzeige den
voraussichtlich von der Massenkiindigung betroffenen Arbeit-
nehmern auszuhdndigen. Eine bestimmte Form der Informa-
tion ist nicht vorgesehen, weshalb die Ubermittlung via E-Mail
ausreichend ist. Anders als die fehlende Meldung an das AMS
[6st die Nichteinhaltung der Ubersendung der erfolgten Mel-
dung an den Betriebsrat bzw an die Arbeitnehmer uE keine Un-
wirksamkeit nachfolgender Kiindigungen aus; es handelt sich
insofern vielmehr blofs um eine Ordnungsvorschrift.

17 OGH 4.8.2009, 9 ObA 76/09f, ARD 6002/3/2009.

18 Vgl OGH 25. 4.2018, 9 ObA 119/17s, ARD 6605/6/2018.

19 Diese 30-Tages-Frist kann durch den konkret anwendbaren Kollektivver-
trag entsprechend verlangert werden.
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Das AMS stellt auf seiner Homepage ein online abrufbares
Formular?® zur Verfligung, das alle notwendigen Angaben einer
Mitteilung iSd § 45a Abs 3 AMFG (wie insb Griinde und Zeitraum
der beabsichtigten Auflésungen, Zahl und Verwendung der re-
gelmaRig beschaftigten sowie der voraussichtlich betroffenen
Arbeitnehmer und zudem deren Alter, Geschlecht, Qualifikation
und Beschaftigungsdauer, Auswahlkriterien sowie flankierende
soziale MaRnahmen) enthalt. Bei richtigem und vollstandigem
Ausfillen dieses Formulars wird den Anforderungen des AMS hin-
sichtlich des notwendigen Inhalts der Anzeige der geplanten Be-
endigungen jedenfalls Geniige getan, weshalb nach Moglichkeit
immer das vom AMS online bereitgestellte Formular verwendet
werden sollte. Sollte die vom Arbeitgeber an das AMS (ibermit-
telte Anzeige nicht alle notwendigen Angaben enthalten, kénnen
diese Informationen innerhalb einer vom AMS gesetzten Frist
nachgereicht werden. Im Falle der rechtzeitigen Ubermittlung
der ergdnzenden Informationen gilt fiir die Beendigungen das
Datum der urspriinglichen Anzeigeeinbringung, das somit fiir
die Berechnung der Sperrfrist maRgeblich ist. Diese Moglichkeit
der Verbesserung sollte jedoch nicht dahin gehend ausgereizt
werden, dass Informationen in der Anzeige bewusst weggelas-
sen und erst spater nachgereicht werden, weil zB noch Gespra-
che liber die Auswahl der zu kiindigenden Mitarbeiter laufen und
Letztere erst innerhalb der 30-Tages-Frist nach der Anzeige an
das AMS konkretisiert werden. Diesfalls konnte das AMS ndmlich
das Vorliegen einer Verbesserung verneinen und fiir die nachge-
reichten Informationen uU eine neue Anzeige fordern bzw diese
als solche qualifizieren.

In Féllen, in denen die voraussichtlich zu kiindigenden Mit-
arbeiter noch nicht festgelegt sind, der Arbeitgeber aber mit
der Anzeige an das AMS (zB im Hinblick auf Termine fiir Quar-
talskiindigungen oA) nicht zuwarten méchte, empfiehlt es sich,
moglichst alle Mitarbeiter in die Anzeige mitaufzunehmen, die
auch nur moglicherweise von der Massenkiindigung miterfasst
sein werden. Bei vielen Restrukturierungen gelingt es im Rah-
men der Gespréache zwischen dem Betriebsrat, HR und der Unter-
nehmensleitung, die Anzahl der tatséchlich abzubauenden Mit-
arbeiter gegeniiber der erfolgten Anzeige an das AMS durch pa-
rallele bzw begleitende Manahmen zT kurzfristig noch deutlich
zu reduzieren. Umgekehrt sollte aber vermieden werden, dass
ein bestimmter Mitarbeiter mangels Einbeziehung in die Anzeige
(und aufgrund erkennbar abweichender Kriterien in puncto Ge-
schlecht, Beschéaftigungsdauer etc) nicht im Rahmen der Mas-
senkiindigung, sondern erst spater gekiindigt werden konnte.

Auf der Anzeige an das AMS ist zudem - bei Bestehen eines Be-
triebsrates im anzeigenden Betrieb - auch die erfolgte Konsulta-
tion des Betriebsrates gemaf § 109 Abs 1 Z 1a und Abs 1a ArbVG
zu vermerken. Das vom AMS online zur Verfligung gestellte Mus-
ter sieht zu diesem Zweck die Unterfertigung des Formulars
durch den Betriebsrat vor. Die Unterschrift des Betriebsrates ist
jedoch nicht verpflichtend. Sollte sich der Betriebsrat daher wei-

20 https://www.ams.at/content/dam/download/formulare/formular-anzei-
ge-45a.pdf (abgefragt am 10. 10. 2021).
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gern, die Anzeige an das AMS zu unterzeichnen, wie das vom Be-
triebsrat zB als (vermeintliches) Druckmittel verwendet wird,
um die Massenkiindigung ,,zu bremsen“ bzw die Konditionen in
einem parallel verhandelten Sozialplan zu verbessern, ist dieser
Umstand entsprechend am Formular zu vermerken.

Der Nachweis der erfolgten Konsultation des Betriebsrates ist
diesfalls durch die Vorlage der Korrespondenz zu erbringen (und
wird so nach unserer Praxis auch seitens des AMS akzeptiert),
wobei die (einschlagigen Auszlige der) Protokolle liber Gespra-
che/Beratungen mit dem Betriebsrat, der Nachweis der Uber-
mittlung der schriftlichen Information (iber die beabsichtigte
Massenkiindigung an den Betriebsrat sowie ein Vermerk hin-
sichtlich der Weigerung der Unterfertigung durch den Betriebsrat
trotz Erflllung aller Vorgaben der Anzeige an das AMS beigelegt
werden sollten.

Vor Einlangen der Anzeige vom Arbeitgeber ausgesprochene
oder (ohne vorangehende Zustimmung des AMS) innerhalb der
Sperrfrist erfolgende Massenkiindigungen sind jedenfalls rechts-
unwirksam. Das AMS selbst hat jedoch keine rechtliche Moglich-
keit, die Durchflihrung des Personalabbaus zu verzdgern oder zu
verhindern.

4. Sperrfrist und mogliche Verkiirzung

Die schriftliche Anzeige an die nach dem Standort des Be-
triebs zusténdige regionale Geschaftsstelle des AMS gemaR
§ 45a Abs 1 AMFG liber die beabsichtigte Auflésung einer re-
levanten Anzahl an Arbeitsverhéltnissen innerhalb eines Zeit-
raums von 30 Tagen st die sogenannte ,,Sperrfrist® aus. Diese
betragt grundséatzlich 30 Tage ab Einlangen der Anzeige beim
AMS. Innerhalb dieses Zeitraums ausgesprochene Kiindigungen
sind grundsatzlich rechtsunwirksam, wobei bei Kiindigungen
bereits innerhalb der Sperrfrist das betriebsverfassungsrechtli-
che Vorverfahren (dh die Verstdndigung des Betriebsrates tiber
die geplante Beendigung eines konkreten Arbeitsverhaltnisses
und Abwarten von dessen Stellungnahme innerhalb der einw6-
chigen Frist laut § 105 Abs 1 ArbVG) eingeleitet werden darf; der
Ausspruch der Kiindigung selbst darf jedoch erst nach Ablauf der
30-Tages-Frist erfolgen.

Die Landesgeschéftsstelle des AMS kann gemafl § 45a
Abs 8 AMFG nach Anhérung des Landesdirektoriums die Zustim-
mung zum Ausspruch der Massenkiindigungen bereits vor Ab-
lauf der 30-tégigen Sperrfrist erteilen, wenn dafiir vom Arbeit-
geber wichtige wirtschaftliche Griinde nachgewiesen werden,
wie dies im Rahmen der Corona-Pandemie aufgrund erfolgter
Betriebsschliefungen bzw -einschrankungen von einigen Betrie-
ben beantragt werden musste, wenn andere Malinahmén (wie
zB die Corona-Kurzarbeit) zur Uberbriickung nicht ausreichten.

Der Arbeitgeber muss dazu in seinem Antrag um Fristverkiir-
zung ansuchen und die daflir maRRgeblichen Griinde anfiihren.
Das AMS stellt hierfiir soweit ersichtlich kein gesondertes Formu-
lar zur Verfiigung, weshalb das Ansuchen direkt als Anhang zur
Anzeige liber die beabsichtigte Auflosung der Arbeitsverhaltnisse
beizulegen ist.
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5. Rechtsfolgen der Verletzung des § 45a AMFG

GemaR § 45a Abs 5 AMFG sind Kiindigungen, mit denen der
Arbeitgeber eine liber die Schwellenwerte hinausgehende Auflo-
sung von Arbeitsverhaltnissen beabsichtigt und die vor Einlan-
gen der Anzeige an die zustandige regionale Geschaftsstelle des
AMS oder (ohne vorherige Zustimmung des AMS) innerhalb der
30-Tages-Frist nach Einlangen der Anzeige beim AMS erfolgen,
rechtsunwirksam.

Betroffene Arbeitnehmer kdnnen die Rechtsunwirksamkeit
der ausgesprochenen Kiindigung mittels Klage auf Feststellung
des aufrechten Bestands des Arbeitsverhaltnisses geltend ma-
chen, wobei die Arbeitnehmer eine Aufgriffsobliegenheit trifft
und sie die behauptete Rechtsunwirksamkeit daher ohne Auf-
schub gegeniiber dem Arbeitgeber geltend machen miissen.?!
In der Praxis kommt es daher insb in Branchen mit hdufigerem
Personalwechsel und Beendigungen ohne zeitliche Staffelung
(unter Berlicksichtigung der beweglichen 30-Tages-Frist) im-
mer wieder zu Anfechtungen von Kiindigungen als rechtsunwirk-
sam (zT auch mit Unterstlitzung des Betriebsrates). Wichtig ist
hier seitens des Arbeitgebers, rasch zu reagieren und die Kiindi-
gung ehestmoglich nochmals auszusprechen, um zusétzliche fi-
nanzielle Belastungen moglichst einzuddmmen. Eine Motivkiin-
digung ist in der nochmaligen Kiindigung unter Einhaltung der
Vorgaben des § 45a AMFG nicht zu sehen, weil die nochmalige
Kiindigung ja nicht aufgrund eines vom Arbeitnehmer behaup-
teten Rechts, sondern aufgrund der geltend gemachten Unwirk-
samkeit der urspriinglichen Beendigung (aus formalen Griinden)
nochmals erfolgt.

Alternativ kann der von einer (behauptetermalten) unwirk-
samen Massenkilindigung betroffene Arbeitnehmer auch Kiin-
digungsentschadigung bis zum fiktiven Ende des Arbeitsver-
haltnisses durch ordnungsgemalle Arbeitgeberkiindigung iSd
§ 29 AngG verlangen.

Umstritten war bis vor Kurzem, ob ausschlieBlich Kiindi-
gungen oder auch einvernehmliche Auflosungen des Arbeits-
verhéltnisses rechtsunwirksam sind, wenn diese vor Einlan-
gen der Anzeige beim AMS bzw innerhalb der 30-Tages-Sperr-
frist abgeschlossen werden.?? Der OGH stellte in seiner jlings-
ten Entscheidung zu § 45a AMFG iZm einem Hotelbetreiber in
Tirol, der im M&rz 2020 kurz nach Ausbruch der Corona-Pande-
mie zahlreiche Mitarbeiter beim AMS zur Kiindigung anmeldete
und diesen bereits am Tag nach der Antragstellung an das AMS
vorformulierte Auflosungserkldarungen vorlegte, nunmehr klar,
dass einvernehmliche Auflosungen des Arbeitsverhéltnisses
wahrend der Sperrfrist des § 45a AMFG wirksam sind.?® Dies

21 OGH 26.1.2000,9 ObA 322/99i, ARD 5127/12/2000.

22 Loschnigg/Standeker, Einvernehmliche Aufldsung und Kiindigungsfriih-
warnsystem, RdW 2000, 541; Olt, Das Frithwarnsystem bei ,Massenkiindi-
gungen“ nach § 45a AMFG, ARD 6448/5/2015.

23 OGH 24. 6. 2021, 9 ObA 47/21h, ARD 6757/5/2021; vgl auch ,Massen-
kiindigung: Was gilt?“ von Kary/Die Presse vom 22. 7. 2021 mit Kom-
mentaren von Birgit Vogt-Majarek (https://rdb.manz.at/document/rdb.
tso.LIdiepresse20212905 bzw https://360.lexisnexis.at/d/artikel/massen-
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ergebe sich bereits aus Art 1 Abs 1 der Massenentlassungs-RL,
die blof fiir die Berechnung der Zahl der ,,Entlassungen® (dh flr
die Frage, ob die Schwellenwerte fiir die ,Massenentlassung*
Uberschritten werden) Beendigungen des Arbeitsvertrages, die
auf Veranlassung des Arbeitgebers und aus Griinden, die nicht
in der Person des Arbeitnehmers tiegen, Entlassungen gleich-
stellt, hinsichtlich der Sanktionen bei Verletzung der Sperr-
bzw Wartefrist jedoch nicht. Dies hat zur Folge, dass wahrend
der Sperrfrist des § 45a AMFG abgeschlossene einvernehmli-
che Auflésungen des Arbeitsverhdltnisses zwar wirksam, je-
doch weiterhin fiir die Berechnung des Schwellenwertes ge-
maR § 45a Abs 1 AMFG zu beriicksichtigen sind. Wesentliche
Teile der Lehre?* hatten das zuvor anders interpretiert und auch
einvernehmliche Aufldsungen in die 30-Tages-Wartefrist ein-
bezogen. Angesichts der aktuellen OGH-Entscheidung kdnnen
Arbeitgeber Anbote fiir einvernehmliche Auflésungen - die oft
auf einem Sozialplan oder vergleichbaren allgemeinen Kondi-
tionen beruhen - sofort an die betroffenen Mitarbeiter aushén-
digen bzw kdnnen rasch rechtswirksame Vereinbarungen tref-
fen und missen nicht innerhalb der 30-Tages-Frist mit bloR va-
gen Informationen an die Arbeitnehmer vorgehen, um keine
Unwirksamkeit zu riskieren. 2

6. Mitwirkungsrechte des Betriebsrates

Ist in dem von einer (beabsichtigten) Massenkiindigung betrof-
fenen Unternehmen ein Betriebsrat eingerichtet, hat der Arbeit-
geber neben der verpflichtenden Anzeige an das AMS auch den
Betriebsrat schriftlich von der geplanten Mafinahme zu informie-
ren. GemaR § 109 Abs 1 Z 1a ArbVG ist die beabsichtigte Been-
digung einer bestimmten Anzahl an Arbeitsverhéltnissen nach
§ 45a AMFG namlich als ,,Betriebsdanderung® zu qualifizieren,
Uber die der Arbeitgeber den Betriebsrat zu einem Zeitpunkt, in
einer Weise und in einer inhaltlichen Ausgestaltung zu informie-
ren hat, die es dem Betriebsrat ermdglicht, die Auswirkungen
der geplanten Malinahme eingehend zu bewerten und eine Stel-
lungnahme zu der geplanten Malnahme abzugeben. Auf Verlan-
gen des Betriebsrates hat der Arbeitgeber mit ihm eine Beratung
Uber die Gestaltung durchzufiihren. Ist im Unternehmen kein Be-
triebsrat eingerichtet, so.treffen den Arbeitgeber keine Informati-
ons- oder Beratungspflichten vor der erwdhnten Anzeige an das
AMS, und zwar weder gegeniiber der Belegschaft insgesamt noch
gegeniber den betroffenen Arbeitnehmern.

kundigung_was_gilt/z_die_presse_recht_2021_29_Die_Presse_R_
9c6396d8bb?origin=gs&searchld=202110120637227).

24 Ua Ldschnigg/Standeker, Einvernehmliche Auflésungen und Kiindigungs-
frihwarnsystem, RAW 2000/518; Maier, Restrukturierungen und Arbeits-
recht? (2019) Rz 5.16.

25 OGH 24. 6. 2021, 9 ObA 47/21h, ARD 6757/5/2021; vgl auch ,Massenkiin-
digung: Was gilt?“ von Kary/Die Presse vom 22. 7. 2021 mit Kommentaren
von BirgitVogt-Majarek (https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.LIdiepres-
5e20212905 bzw https://360.lexisnexis.at/d/artikel/masse-nkundigung_
was_gilt/z_die_presse_recht_2021_29_Die_Presse_R_9¢6396d8bb?ori-
gin=gs&searchld=202110120637227).
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DerInhalt der Information an den Betriebsratistin § 109 Abs 1
Z 1a ArbVG naher geregelt und entspricht weitgehend den Anga-
ben, wie sie die Anzeige an das AMS gemaR § 45a AMFG zu ent-
halten hat. Da die (ordnungsgemaRe) Information des Betriebs-
rates Uber die beabsichtigte Massenkiindigung auf der Anzeige
an das AMS zu vermerken ist (siehe oben in Pkt 3.), hat die In-
formationserteilung an den Betriebsrat vor der Anzeige an das
AMS zu erfolgen.

Zuwiderhandlungen gegen das Informations- bzw Beratungs-
recht des Betriebsrates gemé&fR § 109 Abs 1 Z 1a ArbVG bedeuten
eine Verwaltungsiibertretung, die auf Strafantrag des Betriebsra-
tes von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe von bis
zu € 2.180,00 zu ahnden ist. Dem Arbeitgeber drohen somit zwar
finanzielle Nachteile; die Rechtsunwirksamkeit der ausgespro-
chenen Kiindigungen hat die mangelnde Information an den Be-
triebsrat jedoch nicht zur Folge.?®

Die sonstigen betriebsverfassungsrechtlichen Schutzvor-
schriften bleiben durch das Friihwarnsystem unberiihrt. Weder
die Information des Betriebsrates gemaf § 109 Abs 1 Z 1a ArbVG
noch die Anzeige an das AMS gemaf § 45a AMFG ersetzen das
auch bei Massenkiindigungen fiir die wirksame individuelle Be-
endigung eines Arbeitsverhéltnisses einzuhaltende betriebsver-
fassungsrechtliche Kiindigungsvorverfahren iSd § 105 ArbVG.

7. Fazit

Arbeitgebern ist durch das Frithwarnsystem gemaR § 45a AMFG
beim Abbau einer bestimmten Zahl an Mitarbeitern innerhalb
eines kurzen Zeitabschnitts durch die verpflichtende Anzeige
an das AMS ein enger formeller Rahmen vorgegeben, der wenig
Spielraum fiir Fehler ldsst. Im worst case drohen die Unwirksam-
keit aller Kiindigungen im betreffenden 30-Tages-Zeitraum und
damit erhebliche finanzielle Mehrbelastungen fiir das Unterneh-
men. Bei Berlicksichtigung der vorstehenden Ausfiihrungen kon-

26 Maier, Restrukturierungen und Arbeitsrecht? (2019) Rz 5.40.
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nen Verstofte vermieden und kann der gesetzliche Rahmen zB
durch zeitliche Streuung der Beendigungen oder durch einver-
nehmliche Beendigungen bestmdglich genutzt werden. Nichts-
destotrotz sollte die Sach- und Rechtslage im Einzelfall genau
analysiert werden, um Kiindigungsanfechtungen und Verwal-
tungsstrafen zu vermeideén.
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