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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Mag. Ziegelbauer und die
Hofratin des Obersten Gerichtshofs Mag. Korn sowie die fachkundigen Laienrichter ADir. Sabine Duminger und Johann
Sommer als weitere Richter und Richterinnen in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei P***** gegen die
beklagte Partei W***** GmbH & Co KG, *****, vertreten durch Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwalte GmbH in
Wien, wegen Kindigungsanfechtung, tGber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23. Juli 2015, GZ 10 Ra 56/15a-
50, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1.1. Eine Verletzung des Unmittelbarkeits-

grundsatzes durch das Berufungsgericht liegt vor, wenn dieses von den Feststellungen des Erstgerichts ohne
Beweiswiederholung oder aufgrund einer unvollstdndigen Wiederholung der mit dem Beweisthema
zusammenhangenden Beweise, auf die das Erstgericht entscheidende Feststellungen gestitzt hat, abgeht oder wenn
es ohne Beweiswiederholung Feststellungen aufgrund der in erster Instanz aufgenommenen Beweise erganzt, nicht
jedoch, wenn offenbar bedenkliche Feststellungen nicht Gbernommen werden (RIS-Justiz RS0043057 [T1, T4]).1.1. Eine
Verletzung des Unmittelbarkeits-, grundsatzes durch das Berufungsgericht liegt vor, wenn dieses von den
Feststellungen des Erstgerichts ohne Beweiswiederholung oder aufgrund einer unvollstandigen Wiederholung der mit
dem Beweisthema zusammenhdngenden Beweise, auf die das Erstgericht entscheidende Feststellungen gesttitzt hat,
abgeht oder wenn es ohne Beweiswiederholung Feststellungen aufgrund der in erster Instanz aufgenommenen
Beweise erganzt, nicht jedoch, wenn offenbar bedenkliche Feststellungen nicht Gbernommen werden (RIS-Justiz
RS0043057 [T1, T4]).

1.2. Dass das Berufungsgericht die offenbar auf einen Schreibfehler beruhende Feststellung Uber den prozentuellen
Einkommensverlust, von dem das Erstgericht selbst in seiner rechtlichen Beurteilung nicht ausgegangen ist, im
Hinblick auf das ziffernmaRig festgestellte erzielbare Einkommen vor und nach der Kiindigung als unbeachtlich ansah,
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begriindet daher keine Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens.

1.3. Zur Dauer der Arbeitsplatzsuche hat das Berufungsgericht darauf verwiesen, dass aufgrund der Hohe der
EinkommenseinbuBBe auch bei Zugrundelegung der von der Beklagten gewinschten Feststellung keine andere
Beurteilung vorzunehmen wadre. Insoweit ist es auch irrelevant, wie das Berufungsgericht die Feststellung des

Erstgerichts konkret verstanden hat.

2. Die erfolgreiche Anfechtung einer Kiindigung nach8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG wegen Sozialwidrigkeit bedarf des
Nachweises durch den Arbeitnehmer, dass die Kundigung wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt
(RIS-Justiz RS0051746). In die diesbezlgliche Untersuchung, ist nicht nur die Mdglichkeit der Erlangung eines neuen,
einigermalen gleichwertigen Arbeitsplatzes, sondern vielmehr die gesamte wirtschaftliche und soziale Lage des
Arbeitnehmers und seiner Familienangehdrigen einzubeziehen (RIS-Justiz RS0051806; RS0051741; RS0051703). Der
Oberste Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass es keine starren
Prozentsatze der durch die Arbeitgeberkindigung bedingten Einkommensminderung des betroffenen Arbeitnehmers
gibt, bei denen das Vorliegen von 2. Die erfolgreiche Anfechtung einer Kiindigung nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer
2, ArbVG wegen Sozialwidrigkeit bedarf des Nachweises durch den Arbeitnehmer, dass die Kindigung wesentliche
Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt (RIS-Justiz RS0051746). In die diesbezigliche Untersuchung, ist nicht nur
die Moglichkeit der Erlangung eines neuen, einigermal3en gleichwertigen Arbeitsplatzes, sondern vielmehr die gesamte
wirtschaftliche und soziale Lage des Arbeitnehmers und seiner Familienangehdrigen einzubeziehen (RIS-Justiz
RS0051806; RS0051741; RS0051703). Der Oberste Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang bereits wiederholt darauf
hingewiesen, dass es keine starren Prozentsatze der durch die Arbeitgeberkindigung bedingten
Einkommensminderung des betroffenen Arbeitnehmers gibt, bei denen das Vorliegen von

Sozialwidrigkeit jedenfalls zu bejahen oder jedenfalls zu verneinen ware (vgl9 ObA 61/07x ua). Es sind vielmehr alle
wirtschaftlichen und sozialen Umstande zueinander in Beziehung zu setzen und nach den jeweiligen Umstanden des
Einzelfalls zu gewichten (RIS-Justiz RS0110944 [T3]). Ob diese Voraussetzung nachgewiesen werden kann, stellt damit
regelmafig keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO dar (RIS-Justiz RS0051640 [T5]).Sozialwidrigkeit jedenfalls
zu bejahen oder jedenfalls zu verneinen ware vergleiche 9 ObA 61/07x ua). Es sind vielmehr alle wirtschaftlichen und
sozialen Umstdande zueinander in Beziehung zu setzen und nach den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls zu
gewichten (RIS-Justiz RS0110944 [T3]). Ob diese Voraussetzung nachgewiesen werden kann, stellt damit regelmaRig
keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO dar (RIS-Justiz RS0051640 [T5]).

2.1. Wenn die Revision der Beklagten dem Berufungsgericht vorwirft, seine Beurteilung nicht unter Bertcksichtigung
dieser Gesamtsituation vorgenommen zu haben, Ubersieht sie, dass das Berufungsgericht die Beurteilung des
Erstgerichts anhand der Argumente in der Berufung zu Uberprufen hatte, die sich aber abgesehen von der Beweisriige
zur prozentuellen Einkommensminderung und der Dauer der Arbeitsplatzsuche nicht mit den Ausfihrungen des
Erstgerichts zur Sozialwidrigkeit auseinandersetzte.

2.2. Ausgehend vom Einkommen der Klagerin, ihrem Alter, dem drohenden Einkommensverlust und der
gesamtfamilidren Situation ist die Annahme der Sozialwidrigkeit durch die Vorinstanzen jedenfalls nicht unvertretbar.
Geht man mit der Revision davon aus, dass auf die gesamte wirtschaftliche und soziale Lage des geklndigten
Arbeitnehmers abzustellen ist und eine isolierte Betrachtung einzelner Aspekte nicht zielfiihrend ist (9 ObA 174/01f
ua), dann kann mit der Erdrterung, ob bei der Klégerin die Dauer der Arbeitsplatzsuche ab Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses mit sieben oder zehn Monaten anzusetzen ist, keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO
dargetan werden.2.2. Ausgehend vom Einkommen der Klagerin, ihrem Alter, dem drohenden Einkommensverlust und
der gesamtfamilidren Situation ist die Annahme der Sozialwidrigkeit durch die Vorinstanzen jedenfalls nicht
unvertretbar. Geht man mit der Revision davon aus, dass auf die gesamte wirtschaftliche und soziale Lage des
gekundigten Arbeitnehmers abzustellen ist und eine isolierte Betrachtung einzelner Aspekte nicht zielfihrend ist
(9 ObA 174/01f ua), dann kann mit der Erdrterung, ob bei der Klagerin die Dauer der Arbeitsplatzsuche ab Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses mit sieben oder zehn Monaten anzusetzen ist, keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph
502, Absatz eins, ZPO dargetan werden.

3. Steht fest, dass durch die Kindigung wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt sind und
andererseits in der Person des Arbeitnehmers gelegene Umstdnde betriebliche Interessen nachteilig berihren, dann
sind diese Voraussetzungen zueinander in eine Wechselbeziehung zu setzen. Es ist eine Abwagung dieser
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gegenulberstehenden Interessen vorzunehmen (RIS-Justiz RS0051818).

3.1. Dabei entspricht es der stéandigen Rechtsprechung, dass als personenbezogene Kiundigungsgrinde auch
Krankenstande herangezogen werden kénnen (RIS-Justiz RS0051801). Bei der vorzunehmenden Interessenabwagung
ist aber nicht nur die Dauer der bisherigen Krankenstande zu berucksichtigen, sondern es ist auch die zukunftige
Entwicklung der Verhadltnisse nach der Kindigung soweit einzubeziehen, als sie mit der angefochtenen Kindigung
noch in einem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang steht (RIS-Justiz RS0051785).

Entscheidend ist, dass ein verstandiger und sorgfaltiger Arbeitgeber bei objektiver Betrachtung berechtigt davon
ausgehen kann, dass Krankenstande in erhéhtem Ausmal mit hoher Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft zu erwarten
sind (vgl RIS-Justiz RS0051888). Bei der Beurteilung ist zu bertcksichtigen, dass in der Vergangenheit aufgetretene
Krankenstande, die fur die kinftige Einsatzfahigkeit des Arbeitnehmers nicht unbedingt aussagekraftig sind, weil die
zugrunde liegende Krankheit Uberwunden wurde, nicht als persénlicher Kundigungsrechtfertigungsgrund
herangezogen werden kdnnen (8 ObA 53/11v).Entscheidend ist, dass ein verstandiger und sorgfaltiger Arbeitgeber bei
objektiver Betrachtung berechtigt davon ausgehen kann, dass Krankenstdnde in erhéhtem Ausmall mit hoher
Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft zu erwarten sind vergleiche RIS-Justiz RS0051888). Bei der Beurteilung ist zu
berlcksichtigen, dass in der Vergangenheit aufgetretene Krankenstdnde, die fur die kinftige Einsatzfahigkeit des
Arbeitnehmers nicht unbedingt aussagekraftig sind, weil die zugrunde liegende Krankheit Uberwunden wurde, nicht
als personlicher Kindigungsrechtfertigungsgrund herangezogen werden kdnnen (8 ObA 53/11v).

3.2. Eine starre Grenze flr Uberhohte Krankenstande in Bezug auf deren Haufigkeit und Dauer besteht nicht
(8 ObA 103/06i). Vielmehr ist das Vorliegen dieses Rechtfertigungsgrundes nach den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen (8 ObA 48/08d). Dabei sind an den Rechtfertigungsgrund strenge Anforderungen zu stellen Wolligger in
Neumayr/Reissner, Zellkomm?§ 105 ArbVG Rz 196).3.2. Eine starre Grenze fur Gberhdhte Krankenstande in Bezug auf
deren Haufigkeit und Dauer besteht nicht (8 ObA 103/06i). Vielmehr ist das Vorliegen dieses Rechtfertigungsgrundes
nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen (8 ObA 48/08d). Dabei sind an den Rechtfertigungsgrund strenge
Anforderungen zu stellen (Wolligger in Neumayr/Reissner, Zellkomm? Paragraph 105, ArbVG Rz 196).

3.3. Das Berufungsgericht ist unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze davon ausgegangen, dass die Krankenstande
der Klagerin vor 2012 ein zwar hohes, aber noch tolerables AusmaR hatten, wobei auch bericksichtigt wurde, dass die
Krankenstéande 2010 und 2011 auf psychische Probleme nach einem Arbeitsunfall zurtickzufihren waren, die letztlich
auch zu einer Anderung des Einsatzbereichs der Kligerin fiihrten. Erst 2012/2013 kam es zu einem wesentlichen
Ansteigen der Krankenstandstage, insbesondere da aufgrund eines weiteren Arbeitsunfalls zwei Operationen
erforderlich waren, wodurch die Arbeitsfahigkeit aber wieder zur Ganze hergestellt werden konnte. Wenn das
Berufungsgericht davon ausgehend die Interessen der Klagerin an der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses
gegenlber den betrieblichen Interessen der Beklagten als lberwiegend ansah, liegt darin keine zu korrigierende
Fehlbeurteilung.3.3. Das Berufungsgericht ist unter BerUcksichtigung dieser Grundsatze davon ausgegangen, dass die
Krankenstande der Klagerin vor 2012 ein zwar hohes, aber noch tolerables Ausmaf3 hatten, wobei auch bertcksichtigt
wurde, dass die Krankenstande 2010 und 2011 auf psychische Probleme nach einem Arbeitsunfall zurtckzufihren
waren, die letztlich auch zu einer Anderung des Einsatzbereichs der Klagerin fiihrten. Erst 2012 aus 2013, kam es zu
einem wesentlichen Ansteigen der Krankenstandstage, insbesondere da aufgrund eines weiteren Arbeitsunfalls zwei
Operationen erforderlich waren, wodurch die Arbeitsfahigkeit aber wieder zur Génze hergestellt werden konnte. Wenn
das Berufungsgericht davon ausgehend die Interessen der Kldgerin an der Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses
gegenlber den betrieblichen Interessen der Beklagten als tberwiegend ansah, liegt darin keine zu korrigierende
Fehlbeurteilung.

4. Die aulRerordentliche Revision ist mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickzuweisen.4. Die auBerordentliche Revision ist mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph
502, Absatz eins, ZPO zurtickzuweisen.
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