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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und
Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Eveline Umgeher (Arbeitgeber) und Thomas Albrecht (Arbeitnehmer) als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Heinz W*, Postbediensteter, *, vertreten durch Dr.
Egbert Schmid und Dr. Michael Kutis, Rechtsanwélte in Wien, gegen die beklagte Partei Osterreichische Post AG,
Dresdner Stral3e 108, 1200 Wien, vertreten durch Dr. Christoph Wolf, Rechtsanwalt in Wien, wegen Anfechtung einer
Kindigung, in eventu Feststellung des aufrechten Dienstverhaltnisses, Uber die auBerordentliche Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 29. November 2004, GZ 9 Ra 64/04d-42, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision der beklagten Partei wird gemafl3 § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des
§ 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die aul3erordentliche Revision der beklagten Partei wird gemaR
Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Im Rahmen ihrer Mangelrige macht die Revisionswerberin in unzuldssiger Weise bereits vom Berufungsgericht
verneinte Mangel des Verfahrens erster Instanz geltend (Kodek in Rechberger ZPO2 Rz 3 zu§ 503 ZPO mwN).Im
Rahmen ihrer Mangelriige macht die Revisionswerberin in unzuldssiger Weise bereits vom Berufungsgericht verneinte
Mangel des Verfahrens erster Instanz geltend (Kodek in Rechberger ZPO2 Rz 3 zu Paragraph 503, ZPO mwN).

Die behauptete Aktenwidrigkeit liegt nicht vor, zumal das Berufungsgericht keine eigenen Feststellungen getroffen hat.
BloRe Erwagungen des Berufungsgerichtes (hier: die Bewertung eines Gutachtens) im Rahmen der Behandlung einer
Beweisriige vermogen diesen Revisionsgrund nicht abzugeben (RIS-Justiz RS0043277).

Das Berufungsgericht geht von der zu bestandgeschitzten Arbeitsverhaltnissen ergangenen Rechtsprechung (RIS-
Justiz RS0028233) aus, nach der ein unwirksam gekindigte Arbeitnehmer seinen Fortsetzungsanspruch nicht zeitlich
unbeschrankt wahrnehmen kann, weil ihn auf Grund eines erheblichen Klarstellungsinteresses des Arbeitgebers eine
Aufgriffsobliegenheit trifft. Auch verkennt das Berufungsgericht nicht, dass die Einbringung einer auf §8 105 ArbVG
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gestutzten Rechtsgestaltungsklage dieser Aufsgriffsobliegenheit noch nicht Gentige tut, weil die Geltendmachung eines
solchen Anspruchs ja gerade die Wirksamkeit der Kindigung voraussetzt (RIS-Justiz RS0112268 [T2,5]). Im vorliegenden
Fall kann jedoch das Vorbringen im Schriftsatz vom 20. August 2002 (ON 11) nicht Ubersehen werden, welcher erst
5 Monate nach Ausspruch der Kundigung eingebracht bzw dem Beklagtenvertreter gema§ 112 ZPO direkt
Ubermittelt wurde. Darin heil3t es ausdricklich, dass die Klage zwar ,primar auf Sozialwidrigkeit der Kundigung
gestutzt werde”, aber auch, dass ,der Kundigungsgrund der kérperlichen Nichteignung” nicht vorliege. Wenngleich
dieses erganzende Vorbringen allein noch nicht ausreichend schlissig war, so ist daraus doch zu erkennen, dass sich
der Klager auch gegen die Wirksamkeit der Kindigung selbst wenden wollte. Das - tber Anleitung des Erstgerichtes -
erst 10 Monate nach der Kindigung formulierte Feststellungs-Eventualbegehren war somit nicht die erste
Geltendmachung der Unwirksamkeit. Unter diesem besonderen Aspekt ist die Rechtsauffassung des
Berufungsgerichtes vertretbar, dass flr die beklagte Arbeitgeberin ausreichend und noch rechtzeitig klargestellt war,
dass der Klager fur die Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses auch die Unwirksamkeit der Kindigung ins Treffen
fihren wollte und somit seiner Aufgriffsobliegenheit nachgekommen war.Das Berufungsgericht geht von der zu
bestandgeschitzten Arbeitsverhdltnissen ergangenen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0028233) aus, nach der ein
unwirksam gekundigte Arbeitnehmer seinen Fortsetzungsanspruch nicht zeitlich unbeschrankt wahrnehmen kann,
weil ihn auf Grund eines erheblichen Klarstellungsinteresses des Arbeitgebers eine Aufgriffsobliegenheit trifft. Auch
verkennt das Berufungsgericht nicht, dass die Einbringung einer auf Paragraph 105, ArbVG gestltzten
Rechtsgestaltungsklage dieser Aufsgriffsobliegenheit noch nicht Genlge tut, weil die Geltendmachung eines solchen
Anspruchs ja gerade die Wirksamkeit der Kiindigung voraussetzt (RIS-Justiz RS0112268 [T2,5]). Im vorliegenden Fall
kann jedoch das Vorbringen im Schriftsatz vom 20. August 2002 (ON 11) nicht Ubersehen werden, welcher erst
5 Monate nach Ausspruch der Kiindigung eingebracht bzw dem Beklagtenvertreter gemald Paragraph 112, ZPO direkt
Ubermittelt wurde. Darin heillt es ausdrucklich, dass die Klage zwar ,primar auf Sozialwidrigkeit der Kundigung
gestutzt werde”, aber auch, dass ,der Kundigungsgrund der kdérperlichen Nichteignung” nicht vorliege. Wenngleich
dieses erganzende Vorbringen allein noch nicht ausreichend schlissig war, so ist daraus doch zu erkennen, dass sich
der Klager auch gegen die Wirksamkeit der Kindigung selbst wenden wollte. Das - Uber Anleitung des Erstgerichtes -
erst 10 Monate nach der Kindigung formulierte Feststellungs-Eventualbegehren war somit nicht die erste
Geltendmachung der Unwirksamkeit. Unter diesem besonderen Aspekt ist die Rechtsauffassung des
Berufungsgerichtes vertretbar, dass flr die beklagte Arbeitgeberin ausreichend und noch rechtzeitig klargestellt war,
dass der Klager fur die Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses auch die Unwirksamkeit der Kindigung ins Treffen
fhren wollte und somit seiner Aufgriffsobliegenheit nachgekommen war.

Die Revisionswerberin vermeint weiters, dass die Verneinung des Kindigungsgrundes der mangelnden korperlichen
Eignung (8 48 Abs 2 lit b des Kollv ,Dienstordnung”) durch das Berufungsgericht mit der zu vergleichbaren
Kindigungsgriinden bei bestandgeschitzten Arbeitsverhaltnissen ergangene Rechtsprechung im Widerspruch stehe.
Danach kénnten auch lange andauernde Krankenstande diesen Kiindigungsgrund darstellen. Nach den Feststellungen
hatte die Versetzung des Klagers vom jahrelang ausgelbten Tagdienst (Fahrdienst) in den Schichtdienst seine
psychische Erkrankung bewirkt, deren Folge die haufigen Krankenstdnde waren, welche aber in einen
Beobachtungszeitraum von nur 8 Monaten (bis zum Ausspruch der Kindigung) fielen. Weiters wurde festgestellt, dass
sich durch die arztliche Behandlung und die neuerliche Versetzung des Klagers in den Tages-Fahrdienst bereits zur Zeit
der Kindigung eine derartige Besserung des Gesundheitszustandes eingestellt hatte, dass mit vermehrten
Krankenstanden nicht mehr zu rechnen war (AS 157). Damit unterscheidet sich aber der vorliegende Fall erheblich von
den Sachverhalten, welche der von der Beklagten zitierten Judikatur (RIS-Justiz RS0081880) zugrunde gelegen waren.
Dort wurden die fUr eine weitere Arbeitsfahigkeit unglinstigen Prognosen daraus abgeleitet, dass sich die Uber dem
Durchschnitt liegenden Krankenstande der gekiindigten Arbeitnehmer jeweils Gber mehrere Jahre hin erstreckt hatten
und daher auf eine entsprechende Wahrscheinlichkeit auch in der Zukunft geschlossen werden konnte. Soweit daher
das Berufungsgericht den Fall des Klagers als nicht vergleichbar eingestuft hat, liegt darin eine schlUssig
differenzierende Einzelfallbeurteilung, die keiner Korrektur durch den Obersten Gerichtshof bedarf.Die
Revisionswerberin vermeint weiters, dass die Verneinung des Kuindigungsgrundes der mangelnden kdorperlichen
Eignung (Paragraph 48, Absatz 2, Litera b, des KollV ,Dienstordnung”) durch das Berufungsgericht mit der zu
vergleichbaren Kundigungsgriinden bei bestandgeschitzten Arbeitsverhaltnissen ergangene Rechtsprechung im
Widerspruch stehe. Danach kdnnten auch lange andauernde Krankenstande diesen Kiindigungsgrund darstellen. Nach
den Feststellungen hatte die Versetzung des Klagers vom jahrelang ausgelbten Tagdienst (Fahrdienst) in den
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Schichtdienst seine psychische Erkrankung bewirkt, deren Folge die haufigen Krankenstande waren, welche aber in
einen Beobachtungszeitraum von nur 8 Monaten (bis zum Ausspruch der Kindigung) fielen. Weiters wurde
festgestellt, dass sich durch die arztliche Behandlung und die neuerliche Versetzung des Klagers in den Tages-
Fahrdienst bereits zur Zeit der Kiindigung eine derartige Besserung des Gesundheitszustandes eingestellt hatte, dass
mit vermehrten Krankenstanden nicht mehr zu rechnen war (AS 157). Damit unterscheidet sich aber der vorliegende
Fall erheblich von den Sachverhalten, welche der von der Beklagten zitierten Judikatur (RIS-Justiz RS0081880) zugrunde
gelegen waren. Dort wurden die fUr eine weitere Arbeitsfahigkeit ungtinstigen Prognosen daraus abgeleitet, dass sich
die Uber dem Durchschnitt liegenden Krankenstande der gekindigten Arbeitnehmer jeweils Gber mehrere Jahre hin
erstreckt hatten und daher auf eine entsprechende Wahrscheinlichkeit auch in der Zukunft geschlossen werden
konnte. Soweit daher das Berufungsgericht den Fall des Klagers als nicht vergleichbar eingestuft hat, liegt darin eine
schlUssig differenzierende Einzelfallbeurteilung, die keiner Korrektur durch den Obersten Gerichtshof bedarf.
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