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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und die
Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter Peter Ammer und Gerhard
Prochaska als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Dr. Doris G*****,  vertreten durch
Dr. Andreas Grundei, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei N*****gmbH & Co KG, ***** vertreten durch
Korn Frauenberger Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen Kindigungsanfechtung, Uber die Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
12. Dezember 2003, GZ 7 Ra 171/03y-22, womit Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 7. August 2003, GZ 10 Cga 108/02b-14, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht

erkannt:
Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 1827,72 EUR (darin 304,62 EUR Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 10. 3. 1943 geborene Klagerin heiratete 1968 nach Studium der Theaterwissenschaft. Ihr Sohn kam am 7. 4.
1972 zur Welt. 1978 begann die Klagerin das Studium der Publizistik und Kommunikationswissenschaft, Padagogik,
Germanistik, Philosophie und Psychologie, das sie 1982 mit der Promotion beendete. Ab 1990 war sie
Wirtschaftsredakteurin bei der Tageszeitung K*****_Ab 1983 war sie freiberuflich bei den Magazinen T***#*% \\*¥*&*
W*rk* ynd beim Osterreichischen Rundfunk tétig. Ab 1. Jdnner 1994 war sie - nach Abwerbung durch die beklagte
Partei - bei dieser beschaftigt. Sie arbeitete zunachst sechs Jahre in der Wirtschaftsredaktion. Anschlielend erfolgte
ihre Versetzung in eine Sonderabteilung mit Schwerpunkt Wirtschaft.

Im April 2002 bezog die Klagerin ein Gehalt von brutto 4.259 EUR.

Mit Schreiben vom 23. 4. 2002 bot die beklagte Partei der Klagerin ab 1. Mai 2002 eine Altersteilzeitvereinbarung mit
50 % des vorher bezogenen durchschnittlichen Bruttoentgelts an. Ein weiteres Anbot der beklagten Partei bezog sich
auf eine Tatigkeit der Klagerin auf Basis eines Werkvertrages fiir die Dauer eines Jahres beginnend ab 1. 4. 2003 bis
31.3.2004 zu einem Jahresverdienst von 12.800 EUR. Die Klagerin nahm keines dieser Anbote an.

Mit Schreiben vom 25. 4. 2002 teilte die Pensionsversicherungsanstalt der Klagerin mit, dass wunschgemaR eine
Vorausberechnung zum Berechnungszeitpunkt 1. 4. 2003 durchgefihrt worden sei. lhre Pension zu diesem Stichtag
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betrage 1.536 EUR brutto. Der Nachkauf von 24 Monaten (mittlere bzw hdhere Schule) koste 13.241 EUR; der Nachkauf
von 44 Monaten (Hochschule) koste 48.550 EUR.

Am 29. 5. 2002 wurde die Klagerin zum 31. 3. 2003 gekundigt.

Uber Wunsch der Klagerin fiihrte die Pensionsversicherungsanstalt eine Vorausberechnung zum Stichtag 1. 4. 2005
durch. Dabei wurde eine monatliche Bruttopension von 1.976,19 EUR errechnet.

Am 10. 1. 2003 stellte die Kladgerin den Antrag auf Alterspension. Mit Bescheid vom 11. 4. 2003 wurde
ihr beginnend ab 1. 4. 2003 eine Alterspension von 1.538 EUR monatlich zuerkannt.

Die Klagerin bewohnt eine Eigentumswohnung. Fur Betriebskosten und Ruickzahlung bezahlt sie monatlich 800 EUR.
Fur Versicherungen (Kranken/Unfall/Auto/ Rechtsschutz) wendet sie 275 EUR monatlich auf. Die Kosten flr Heizung,
Strom, Garage, Fernsehen und Telefon betragen monatlich 400 EUR.

Auch bei intensivster personlicher Arbeitsplatzsuche - unterstitzt durch professionelle Hilfe von
Personalberatungsfirmen - ist nicht zu erwarten, dass es der nunmehr 60-jahrigen Klagerin jemals gelingen kdnnte,
eine dem Angestelltendienstverhaltnis zur beklagten Partei auch nur halbwegs gleichwertige (Beurteilungskriterien:
Gehaltsverlust weniger als 20 % bis 25 %; Arbeitsbedingungen wie bei der beklagten Partei) Beschaftigung als
Redakteurin (Journalistin) zu erlangen.

Alters- und gehaltsbedingte Arbeitsplatzfindungsprobleme stehen bei der durch Dienstgeberkindigung arbeitslos
gewordenen Klagerin im Vordergrund. Es ist nicht auszuschlieen, dass es der Klagerin auf freiberuflicher Basis hin
und wieder gelingen kénnte, ein Einkommen zu erzielen.

Ausgehend vom Bruttomonatsgehalt der Klagerin, das Ublicherweise nur langjahrig im Beruf stehende Ressortleiter
beziehen, ist der Arbeitsmarkt im Magazinbereich als eng zu bewerten. Die Printmedien kalkulieren
Neueinstellungsgehalter knapp. Die Mdoglichkeit eines Wechsels von Printmedien zum Rundfunk ist nicht
wahrscheinlich.

Die Klagerin begehrt die Rechtsunwirksamerklarung der zum 31. 3. 2003 ausgesprochenen Kiundigung. Die Kindigung
sei sozialwidrig. Eine Pensionierung im April 2003 bedeute eine Entgeltreduktion auf ein Drittel. Aufgrund der
marktbeherrschenden Stellung der beklagten Partei, aber auch des fortgeschrittenen Alters der Klagerin sei sie nicht in
der Lage, eine auch nur halbwegs vergleichbare Beschaftigung zu finden.

Die beklagte Partei wendet ein, dass zum Unterschied von den Fallen der vorzeitigen Alterspension mit Erreichen des
Regelpensionsalters kein Kundigungsschutz mehr bestehe. Bei Bejahung der Sozialwidrigkeit der Kindigung trotz
Erreichens des Regelpensionsalters ware die beklagte Partei der Gefahr ausgesetzt, die Klagerin auf unabsehbare Zeit
weiter beschaftigen zu mussen, weil eine Verbesserung ihrer Pension in ndherer Zukunft nur geringfiigig moglich

ware.

Die Klagerin replizierte, dass die generalisierende Betrachtungsweise der beklagten Partei sachlich nicht gerechtfertigt
sei: Grund fUr den geringen Pensionsanspruch der Klagerin sei - wie bei den meisten Frauen -, dass sich die Klagerin
sechs Jahre lang der Pflege und Erziehung ihres Sohnes gewidmet habe. Der beklagten Partei sei es zumutbar, das
Dienstverhaltnis zumindest solange aufrechtzuerhalten, bis die Klégerin eine ihren Lebensverhaltnissen
entsprechende Pension erwarten kdnne. Dabei sei insbesondere zu bericksichtigen, dass die Klagerin bei einer blof3
zweijahrigen Weiterbeschaftigung eine rund 500 EUR héhere Pension erhielte.

D a sErstgericht erklarte die Kundigung flir  rechtsunwirksam. Den  Gesetzesmaterialien  zum
Strukturanpassungsgesetz 1996 sei ausdrucklich zu entnehmen, dass Arbeitnehmer méglichst lange im Erwerbsleben
erhalten bleiben sollten. Mit dem Anspruch auf die Regelalterspension sei der Kiindigungsschutz nicht automatisch
ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht gab der dagegen von der beklagten Partei erhobenen Berufung nicht Folge und sprach aus, dass
die ordentliche Revision zulassig sei, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage des Vorliegens einer
sozialen Beeintrachtigung im Sinne des § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG bei Bestehen eines Anspruchs auf Regelalterspension
nicht vorliege.Das Berufungsgericht gab der dagegen von der beklagten Partei erhobenen Berufung nicht Folge und
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sprach aus, dass die ordentliche Revision zuladssig sei, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage des
Vorliegens einer sozialen Beeintrachtigung im Sinne des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG bei Bestehen eines
Anspruchs auf Regelalterspension nicht vorliege.

Das Berufungsgericht vertrat folgende Rechtsauffassung:

Der Oberste Gerichtshof habe sich bisher nur mit Fragen der sozialen Beeintrachtigung im Sinne des 8 105 Abs 3 Z 2
ArbVG im Zusammenhang mit der vorzeitigen Alterspension befasst. Dabei sei in den Entscheidungen ZAS 1992/9,
DRdA 1992/53 und 9 ObA 223/02p die Sozialwidrigkeit verneint; in DRdA 1994/20 und WBI 2002/256 jedoch bejaht
worden.Der Oberste Gerichtshof habe sich bisher nur mit Fragen der sozialen Beeintrachtigung im Sinne
des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG im Zusammenhang mit der vorzeitigen Alterspension befasst. Dabei sei in
den Entscheidungen ZAS 1992/9, DRdA 1992/53 und 9 ObA 223/02p die Sozialwidrigkeit verneint; in DRAA 1994/20 und
WBI 2002/256 jedoch bejaht worden.

Tomandl habe zundchst (ZAS 1984, 203 [208] die Auffassung vertreten, dass sich Pensionisten bei einer Pension von 70
bis 72 % der Bemessungsgrundlage nicht auf die Verletzung wesentlicher Interessen berufen koénnten.
Frahpensionisten mit 35 Versicherungsjahren, deren Pension lediglich 64,5 % der Bemessungsgrundlage betrage, seien
jedoch in ihren Interessen wesentlich beeintrachtigt.

1994 habe Tomandl diese seine Auffassung revidiert: Er gehe (Tomandl, Die sozialwidrige Kundigung - Analyse und
Kritik der Rechtsprechung des OGH, 38 ff) zusammengefasst davon aus, dass die 51. ASVG-Novelle die Funktion der
normalen Alterspension verandert habe. Sie sei nicht mehr als Ersatzeinkommen, sondern als Pramie flr die
Erreichung eines bestimmten Lebensalters konzipiert worden. Sie stehe trotz voller Weiterarbeit tGber die Altersgrenze
hinaus zu und werde bei Vorliegen von mindestens 35 Versicherungsjahren auch durch ein noch so hohes
Erwerbseinkommen nicht mehr beeintrachtigt. Der Gesetzgeber habe der Arbeitslosenversicherung die Aufgabe
zugewiesen, jene Arbeitnehmer zu schitzen, die ihren Arbeitsplatz verloren hatten und noch arbeitsfahig seien. Dieser
Schutz beziehe sich gemal3 § 22 AIVG nicht mehr auf Personen, die zwar arbeitsfahig seien, aber bereits eine
Alterspension oder einen Anspruch auf eine solche besadRen. Fir diese Arbeitnehmer sei die Pensionsversicherung
leistungszustandig. Die Arbeitslosenversicherung sei als Auffangbecken fir jene Arbeitnehmer eingerichtet, die ihren
Arbeitsplatz verloren hatten und weiterhin zur Erwerbsbevélkerung zahlten. Sie stehe im engsten Konnex mit dem
Kindigungsschutz, denn sie sei zur Aufnahme jener Personen berufen, fir die der Kiindigungsschutz nicht wirksam
werde. FUr Personen, die die Altersgrenze in der Pensionsversicherung erreicht und die sonstigen
Leistungsvoraussetzungen fur eine Pension erfillt hatten, habe sie keine Leistungen mehr zu erbringen, insbesondere
keine BemuUhungen anzustellen, sie wieder in das Arbeitsleben zurlckzufihren. Versage eine Rechtsordnung
Arbeitnehmern bei Verlust ihres Arbeitsplatzes die sonst gebotene Hilfe zur Wiedereingliederung in das Arbeitsleben,
sei das ein unmissverstandliches Anzeichen dafiir, dass die Rechtsordnung ein schutzwurdiges Interesse nicht mehr
anerkenne. Sie gehe eben davon aus, dass diese Personen nicht mehr zur Erwerbsbevélkerung, sondern zur Gruppe
der Dauersozialleistungsempfanger gehorten. Es stellte einen evidenten Wertungswiderspruch dar, wirde diesem
Personenkreis Kiindigungsschutz gewahrt werden. Eine sachliche Rechtfertigung fir einen solchen Schutz, der nicht
nur in die Dispositionsfreiheit des Vertragspartners, sondern auch in die Chancen der arbeitslosen Mitglieder der
Erwerbsbevolkerung eingreife, dirfe es nur fir Angehdrige der Erwerbsbevdlkerung geben. Messe man die
Interessenbeeintrachtigung an der gesamten Lebensfiihrung, muisse im Einzelfall geprift werden, ob trotz
Pensionsanspruches eine Interessenbeeintrachtigung vorliege. Deren Vorliegen musste auch dann bejaht werden,
wenn der Gekundigte Anspruch auf die Hochstpension besitze, ja selbst dann, wenn er diese bereits beziehe. Es gebe
auch keine Altersgrenze, bei der sich daran etwas andern wirde.1994 habe Tomandl| diese seine Auffassung revidiert:
Er gehe (Tomandl, Die sozialwidrige Kindigung - Analyse und Kritik der Rechtsprechung des OGH, 38 ff)
zusammengefasst davon aus, dass die 51. ASVG-Novelle die Funktion der normalen Alterspension verandert habe. Sie
sei nicht mehr als Ersatzeinkommen, sondern als Pramie fur die Erreichung eines bestimmten Lebensalters konzipiert
worden. Sie stehe trotz voller Weiterarbeit Uber die Altersgrenze hinaus zu und werde bei Vorliegen von
mindestens 35 Versicherungsjahren auch durch ein noch so hohes Erwerbseinkommen nicht mehr beeintrachtigt. Der
Gesetzgeber habe der Arbeitslosenversicherung die Aufgabe zugewiesen, jene Arbeitnehmer zu schitzen, die ihren
Arbeitsplatz verloren hatten und noch arbeitsfahig seien. Dieser Schutz beziehe sich gemaf3 Paragraph 22, AIVG nicht
mehr auf Personen, die zwar arbeitsfahig seien, aber bereits eine Alterspension oder einen Anspruch auf eine solche
besaRen. Fur diese Arbeitnehmer sei die Pensionsversicherung leistungszustandig. Die Arbeitslosenversicherung sei
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als Auffangbecken fir jene Arbeitnehmer eingerichtet, die ihren Arbeitsplatz verloren hatten und weiterhin zur
Erwerbsbevélkerung zahlten. Sie stehe im engsten Konnex mit dem Kundigungsschutz, denn sie sei zur Aufnahme
jener Personen berufen, fur die der Kindigungsschutz nicht wirksam werde. Fur Personen, die die Altersgrenze in der
Pensionsversicherung erreicht und die sonstigen Leistungsvoraussetzungen fur eine Pension erflllt hatten, habe sie
keine Leistungen mehr zu erbringen, insbesondere keine Bemulhungen anzustellen, sie wieder in das Arbeitsleben
zuruckzufuhren. Versage eine Rechtsordnung Arbeitnehmern bei Verlust ihres Arbeitsplatzes die sonst gebotene Hilfe
zur Wiedereingliederung in das Arbeitsleben, sei das ein unmissverstandliches Anzeichen dafir, dass die
Rechtsordnung ein schutzwuirdiges Interesse nicht mehr anerkenne. Sie gehe eben davon aus, dass diese Personen
nicht mehr zur Erwerbsbevodlkerung, sondern zur Gruppe der Dauersozialleistungsempfanger gehorten. Es stellte
einen evidenten Wertungswiderspruch dar, wirde diesem Personenkreis Kindigungsschutz gewahrt werden. Eine
sachliche Rechtfertigung fUr einen solchen Schutz, der nicht nur in die Dispositionsfreiheit des Vertragspartners,
sondern auch in die Chancen der arbeitslosen Mitglieder der Erwerbsbevolkerung eingreife, dirfe es nur fur
Angehorige der Erwerbsbevdlkerung geben. Messe man die Interessenbeeintrachtigung an der gesamten
Lebensfiihrung, misse im Einzelfall geprift werden, ob trotz Pensionsanspruches eine Interessenbeeintrachtigung
vorliege. Deren Vorliegen musste auch dann bejaht werden, wenn der Gekindigte Anspruch auf die Hochstpension
besitze, ja selbst dann, wenn er diese bereits beziehe. Es gebe auch keine Altersgrenze, bei der sich daran etwas
andern wuirde.

Blende man hingegen die gesamte Lebensfihrung aus und stelle einander im Kindigungsschutzverfahren nur die
durch die Kiindigung zu erwartenden Nachteile mit der Rechtsstellung bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis gegenlber, so
kdme man zu einem Uberzeugenderen Ergebnis. Je weitgehender der Pensionsanspruch das entfallene Arbeitsentgelt
ersetze, umso geringer ware die Interessenbeeintrachtigung. Freilich wirde der Kindigungsschutz dann auch solchen
Arbeitnehmern zugute kommen, deren Lebensfiihrung weitgehend aus anderen Quellen gesichert werde als aus dem
Arbeitsverhaltnis. Auch dieses Ergebnis erscheine wenig befriedigend.

Dagegen liel3en sich diese sozial unbefriedigenden Ergebnisse vermeiden, wenn man zwar grundsatzlich den Mal3stab
der Beeintrachtigung der Lebensfiihrung verwende, aber davon ausgehe, dass der Kiindigungsschutz generell mit der
Erreichung der Anspruchsvoraussetzungen fir die Alterspension sein Ende finde. Es ware zwar rechtspolitisch
durchaus moglich, einen Unterschied zwischen dem Anfallsalter fir die normale Alterspension und jenem fiir die
Frahpension in der Weise zu machen, dass der Kiindigungsschutz erst bei Anspruch auf eine normale Alterspension
ende. Der sachliche Grund fur diese Unterscheidung bestinde darin, dass die Frihpension auch weiterhin als
Ersatzeinkommen ausgestaltet sei. De lege lata stiinde eine solche Unterscheidung aber in einem wertungsmagigen
Widerspruch zum bestehenden Konzept unterschiedlicher Sicherungssysteme flr die Erwerbsbevoélkerung und flr
jene Personen, die aus ihr dauernd ausgeschieden seien.

Grillberger habe sich (WBI 1990, 7, Neue Tendenz beim arbeitsrechtlichen Kindigungsschutz? [9]) ebenfalls mit der
Frage beschaftigt. Da gemaR & 32 Abs 2 lit h (nunmehr Z 7) VBG das bloBe Erreichen des Anfallsalters fur die
Alterspension einen Kiundigungsgrund darstelle, sei zu schlieBen, dass dem privaten Arbeitgeber schlecht etwas
verboten sein kénne, was dem Bund erlaubt sei.Grillberger habe sich (WBI 1990, 7, Neue Tendenz beim
arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz? [9]) ebenfalls mit der Frage beschaftigt. Da gemal3 Paragraph 32, Absatz 2, Litera
h, (nunmehr Ziffer 7,) VBG das bloBe Erreichen des Anfallsalters fur die Alterspension einen
Kindigungsgrund darstelle, sei zu schlieBen, dass dem privaten Arbeitgeber schlecht etwas verboten sein kdnne, was
dem Bund erlaubt sei.

Gegen die Auffassung Tomandls und Grillbergers habe Karl (Bl 1997, 702, Zur Beeintrachtigung wesentlicher
Interessen des Arbeitnehmers im Sinne des § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG) Stellung bezogen. Sie komme zu der Lésung (709
ff), dass es nicht sachgerecht sei, den Kundigungsschutz bei Erreichen der Anspruchsvoraussetzungen fir die
Frihpension bzw die normale Alterspension generell auszuschlieBen. Vielmehr misse in jedem Einzelfall geprift
werden, ob der Arbeitnehmer des Kindigungsschutzes bedurfe. Dabei gelte es, unter Einbeziehung der gesamten
Lebensverhaltnisse des gekindigten Arbeitnehmers festzustellen, ob er seine Lebenshaltungskosten auch nach
Wegfall des Aktivbezuges aus der zukiinftigen Pension allein oder in Verbindung mit anderen Einklnften decken
kdnne. Es werde auch zu prifen sein, ob es dem Arbeitgeber zumindest solange zumutbar sei, das Arbeitsverhaltnis
aufrecht zu erhalten, bis der Arbeitnehmer eine seinen Lebensverhaltnissen adaquate Pension erwarten kénne. Die
51.  ASVG-Nov bringe deutlich die nunmehr in der Sozialversicherung vorherrschende, durch



das Strukturanpassungsgesetz 1996 bestdtigte Zielrichtung zum Ausdruck, den Arbeitnehmer moglich lange im
Erwerbsleben zu behalten.Gegen die Auffassung Tomandls und Grillbergers habe Karl (Bl 1997, 702, Zur
Beeintrachtigung wesentlicher Interessen des Arbeitnehmers im Sinne des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG)
Stellung bezogen. Sie komme zu der Lésung (709 ff), dass es nicht sachgerecht sei, den Kindigungsschutz bei
Erreichen der Anspruchsvoraussetzungen fur die Frihpension bzw die normale Alterspension generell auszuschlieRen.
Vielmehr misse in jedem Einzelfall geprift werden, ob der Arbeitnehmer des Kiindigungsschutzes bedurfe. Dabei gelte
es, unter Einbeziehung der gesamten Lebensverhdltnisse des geklndigten Arbeitnehmers festzustellen, ob er seine
Lebenshaltungskosten auch nach Wegfall des Aktivbezuges aus der zukiinftigen Pension allein oder in Verbindung mit
anderen Einklnften decken kénne. Es werde auch zu prifen sein, ob es dem Arbeitgeber zumindest solange zumutbar
sei, das Arbeitsverhaltnis aufrecht zu erhalten, bis der Arbeitnehmer eine seinen Lebensverhaltnissen adaquate
Pension erwarten kénne. Die 51. ASVG-Nov bringe deutlich die nunmehr in der Sozialversicherung vorherrschende,
durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 bestatigte Zielrichtung zum Ausdruck, den Arbeitnehmer maéglich lange im
Erwerbsleben zu behalten.

Den Ausfuhrungen Karls sei zu folgen. Es sei Karl auch beizupflichten, dass aus & 22 AIVG lediglich die Absicht des
Gesetzgebers abzuleiten sei, Arbeitnehmern, die bereits einen gesetzlichen Pensionsanspruch hatten, vom Bezug des
Arbeitslosengeldes auszuschlieBen. Diese Personengruppe solle nicht mehr dem Risikobereich der
Arbeitslosenversicherung, sondern jenem der Pensionsversicherung zugeordnet werden. Daraus lasse sich nicht der
Ruckschluss ziehen, dass auch der betriebsverfassungsrechtliche Kindigungsschutz jener Personen sistiert werden
solle.Den Ausfuihrungen Karls sei zu folgen. Es sei Karl auch beizupflichten, dass aus Paragraph 22, AIVG lediglich die
Absicht des Gesetzgebers abzuleiten sei, Arbeitnehmern, die bereits einen gesetzlichen Pensionsanspruch hatten, vom
Bezug des Arbeitslosengeldes auszuschlieRen. Diese Personengruppe solle nicht mehr dem Risikobereich der
Arbeitslosenversicherung, sondern jenem der Pensionsversicherung zugeordnet werden. Daraus lasse sich nicht der
Ruckschluss ziehen, dass auch der betriebsverfassungsrechtliche Kindigungsschutz jener Personen sistiert werden
solle.

Das Dienstrecht der Vertragsbediensteten sei in vielerlei Hinsicht anders ausgestaltet sei als das Recht fur in der
Privatwirtschaft beschaftigte Arbeitnehmer. Es zeichne sich durch einen erhéhten Bestandschutz aus. Gerade aus dem
Fehlen einer dem § 32 Abs 2 Z 7 VBG entsprechenden Regelung in § 105 ArbVG sei abzuleiten, dass der allgemeine
Kundigungsschutz nicht generell mit der Erreichung des Regelpensionsalters ende. Die Regelung in 8 32 Abs 2 Z 7 VBG
zeige, dass dem Gesetzgeber diese Problematik bewusst gewesen sei. Er habe dennoch in& 105 ArbVG eine
Begrenzung unterlassen. Die beklagte Partei musse die Klagerin auch nicht jedenfalls quasi auf Lebenszeit
beschaftigen, weil es selbstverstandlich in Zukunft zum Vorliegen betrieblicher und/oder personenbezogener Griinde
fir eine Kundigung der Klagerin kommen konne. Allgemein sei auch danach zu differenzieren, ob der betroffene
Arbeitnehmer bereits einen Anspruch auf die Hochstpension zum Regelpensionsalter erworben habe oder nicht.
Entgegen Tomandl sei die Einbeziehung der gesamten Lebens Einkommens- und Vermdgenssituation des betroffenen
Arbeitnehmers bei der Beurteilung der sozialen Beeintrachtigung auch im Falle eines Anspruches auf Alterspension
sinnvoll und fuhre zu sachgerechten Ergebnissen. Diese Vorgangsweise entspreche auch der standigen
Rechtsprechung zur sozialen Beeintrachtigung. Die Auffassung der Klagerin, wonach im Falle des Anspruchs auf
Alterspension bei Prufung der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung von der gesetzlichen Hochstpension
auszugehen sei, scheine ein gangbarer Weg zu sein, um das von der beklagten Partei beflrchtete "Ausufern" des
Kundigungsschutzes hintanzuhalten. Wie der Oberste Gerichtshof bereits betont habe, sei im Falle der Pensionierung
dem Arbeitnehmer eine gewisse EinkommenseinbuBe zumutbar.Das Dienstrecht der Vertragsbediensteten sei in
vielerlei Hinsicht anders ausgestaltet sei als das Recht fir in der Privatwirtschaft beschaftigte Arbeitnehmer. Es zeichne
sich durch einen erhdhten Bestandschutz aus. Gerade aus dem Fehlen einer dem Paragraph 32, Absatz 2, Ziffer 7, VBG
entsprechenden Regelung in Paragraph 105, ArbVG sei abzuleiten, dass der allgemeine Kundigungsschutz nicht
generell mit der Erreichung des Regelpensionsalters ende. Die Regelung in Paragraph 32, Absatz 2, Ziffer 7, VBG zeige,
dass dem Gesetzgeber diese Problematik bewusst gewesen sei. Er habe dennoch in Paragraph 105, ArbVG eine
Begrenzung unterlassen. Die beklagte Partei musse die Klagerin auch nicht jedenfalls quasi auf Lebenszeit
beschaftigen, weil es selbstverstandlich in Zukunft zum Vorliegen betrieblicher und/oder personenbezogener Grinde
fur eine Kundigung der Klagerin kommen konne. Allgemein sei auch danach zu differenzieren, ob der betroffene
Arbeitnehmer bereits einen Anspruch auf die Hochstpension zum Regelpensionsalter erworben habe oder nicht.
Entgegen Tomandl sei die Einbeziehung der gesamten Lebens Einkommens- und Vermdgenssituation des betroffenen
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Arbeitnehmers bei der Beurteilung der sozialen Beeintrachtigung auch im Falle eines Anspruches auf Alterspension
sinnvoll und fuhre zu sachgerechten Ergebnissen. Diese Vorgangsweise entspreche auch der standigen
Rechtsprechung zur sozialen Beeintrachtigung. Die Auffassung der Klagerin, wonach im Falle des Anspruchs auf
Alterspension bei Prufung der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung von der gesetzlichen Hochstpension
auszugehen sei, scheine ein gangbarer Weg zu sein, um das von der beklagten Partei beflrchtete "Ausufern" des
Kindigungsschutzes hintanzuhalten. Wie der Oberste Gerichtshof bereits betont habe, sei im Falle der Pensionierung
dem Arbeitnehmer eine gewisse EinkommenseinbulRe zumutbar.

Dem Argument der beklagten Partei, die Bejahung des Kindigungsschutzes der Klagerin wirde zu einer
unzumutbaren Einschrankung der Dispositionsfreiheit der beklagten Partei flhren, sei entgegenzuhalten, dass es im
Gegenteil einer besonderen Begrindung bedurfte, wieso ab Erreichen des Anfallsalters fir die Alterspension generell
und unabhdngig von den Umstanden des Einzelfalls und vollig unabhangig vom Vorliegen von
Kandigungsrechtfertigungsgrinden plotzlich eine freie Kindbarkeit fir den Arbeitgeber gelten solle. Eine derart
weitreichende Konsequenz lieBe sich nur aus einer entsprechenden Entscheidung des Gesetzgebers ableiten, die
aber - wie dargestellt - in § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG gerade nicht getroffen worden sei. Die Klagerin kénne durch eine
weitere Beschéaftigung bei der beklagten Partei sehr wohl eine héhere Alterspension erzielen.Dem Argument der
beklagten Partei, die Bejahung des Kindigungsschutzes der Klagerin wirde zu einer unzumutbaren Einschrankung der
Dispositionsfreiheit der beklagten Partei fihren, sei entgegenzuhalten, dass es im Gegenteil einer besonderen
Begrindung bedurfte, wieso ab Erreichen des Anfallsalters fir die Alterspension generell und unabhangig von den
Umstanden des Einzelfalls und véllig unabhangig vom Vorliegen von Kindigungsrechtfertigungsgriinden plétzlich eine
freie Kindbarkeit fir den Arbeitgeber gelten solle. Eine derart weitreichende Konsequenz liel3e sich nur aus einer
entsprechenden Entscheidung des Gesetzgebers ableiten, die aber - wie dargestellt - in Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer
2, ArbVG gerade nicht getroffen worden sei. Die Klagerin kénne durch eine weitere Beschaftigung bei der beklagten
Partei sehr wohl eine héhere Alterspension erzielen.

Dagegen wendet sich die Revision der beklagten Partei mit dem Antrag auf Abdnderung der Entscheidung der
Vorinstanzen im Sinne einer Abweisung des Anfechtungsbegehrens.

Unter Berufung auf die bereits referierten AusfihrungenTomandls und Grillbergers vertritt die Revision die
Auffassung, dass der 6sterreichischen Rechtsordnung ein Anspruch auf lebenslange Beschaftigung fremd sei. Dies
ergebe sich aus den entsprechenden gesetzlichen Regelungen (zB & 99 RDG;§& 13 BDG), insbesondere
aber aus § 32 Abs 2 Z 7 VBG. Es kdnne der beklagten Partei weder angelastet werden, dass die Klagerin ihren Sohn zur
Welt gebracht und groRgezogen habe, noch, dass sie erst mit 39 Jahren promoviert habe und erst mit 40 Jahren
zunachst freiberuflich tatig gewesen sei. Sollten Arbeitgeber tatsachlich verpflichtet sein, Arbeitnehmer Uber das
gesetzliche Regelpensionsalter hinaus bis zu einem ungewissen Zeitpunkt weiter zu beschaftigen, so musse jeder
Arbeitgeber in Zukunft die Einstellung alterer Arbeitnehmer davon abhdngig machen, welche Versicherungszeiten
diese bereits erworben hatten. Gerade jene alteren Arbeitnehmer, welche die erforderlichen Versicherungszeiten nicht
erworben hatten, wirden dann Uberhaupt keinen Arbeitsplatz mehr erhalten. Dieses Ergebnis laufe dem
Sinn und Zweck des§& 105 ArbVG diametral zuwider. Uberdies habe die Klagerin die Méglichkeit gehabt,
Versicherungszeiten nachzukaufen. Es liege ausschlieBlich in ihrer Sphéare, dass sie davon nicht Gebrauch gemacht
habe.Unter Berufung auf die bereits referierten Ausfihrungen Tomandls und Grillbergers vertritt die Revision die
Auffassung, dass der Osterreichischen Rechtsordnung ein Anspruch auf lebenslange Beschaftigung fremd sei. Dies
ergebe sich aus den entsprechenden gesetzlichen Regelungen (zB Paragraph 99, RDG; Paragraph 13, BDG),
insbesondere aber aus Paragraph 32, Absatz 2, Ziffer 7, VBG. Es kdnne der beklagten Partei weder angelastet werden,
dass die Klagerin ihren Sohn zur Welt gebracht und groRgezogen habe, noch, dass sie erst mit 39 Jahren promoviert
habe und erst mit 40 Jahren zunachst freiberuflich tatig gewesen sei. Sollten Arbeitgeber tatsachlich verpflichtet sein,
Arbeitnehmer Uber das gesetzliche Regelpensionsalter hinaus bis zu einem ungewissen Zeitpunkt weiter zu
beschaftigen, so musse jeder Arbeitgeber in Zukunft die Einstellung alterer Arbeitnehmer davon abhangig machen,
welche Versicherungszeiten diese bereits erworben hatten. Gerade jene alteren Arbeitnehmer, welche die
erforderlichen Versicherungszeiten nicht erworben hatten, wirden dann Uberhaupt keinen Arbeitsplatz mehr
erhalten. Dieses Ergebnis laufe dem Sinn und Zweck des Paragraph 105, ArbVG diametral zuwider. Uberdies habe die
Klagerin die Méglichkeit gehabt, Versicherungszeiten nachzukaufen. Es liege ausschlieBlich in ihrer Sphare, dass sie
davon nicht Gebrauch gemacht habe.
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Das Sozialversicherungsrecht spreche zwar keinen Zwang zum Ubertritt in den Ruhestand aus, mache aber doch
deutlich, dass es diese Werte (gemeint Altersgrenzen) als Obergrenze der zumutbaren Erwerbstatigkeit betrachte.
Diese Wertung ergebe sich auch aus § 22 AIVG.Das Sozialversicherungsrecht spreche zwar keinen Zwang zum Ubertritt
in den Ruhestand aus, mache aber doch deutlich, dass es diese Werte (gemeint Altersgrenzen) als Obergrenze der
zumutbaren Erwerbstatigkeit betrachte. Diese Wertung ergebe sich auch aus Paragraph 22, AIVG.

Vergleiche man das Letztgehalt mit der zu erwartenden Alterspension, fuhre das generell zu dem absurden Ergebnis,
dass jene Arbeitnehmer, die um 20 % bis 25 % mehr als die Hochstpension verdienten, auch Uber das
Regelpensionsalter hinaus in den Genuss des Kundigungsschutzes kamen, wahrend schlechter Verdienende jedenfalls

mit Erreichen des Regelpensionsalters den Kindigungsschutz verlieren wirden.

Im konkreten Fall sei besonders zu bertcksichtigen, dass die Klagerin den Antrag auf Zuerkennung einer Alterspension
bereits am 10.1.2003 gestellt habe. Damit habe die Kladgerin die Héhe der von ihr zu beziehenden Alterspension
"besiegelt". Es konnten namlich nach Inanspruchnahme der Alterspension keine Versicherungszeiten zusatzlich
erworben werden. Die Llcke zwischen der von der Klagerin zuletzt bezogenen Pension und der Héchstpension bleibe
daher stetig gleich. Damit sei die Klagerin - bejahe man die Interessenbeeintrachtigung - de-facto unkindbar.
Schliel3lich sei noch die Méglichkeit zu bedenken, dass die Klagerin durch den angebotenen Werkvertrag Gber 12.000
EUR jahrlich hatte "dazuverdienen" kénnen.

Die Klagerin beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig; die Revision ist jedoch nicht berechtigt.

Im Revisionsverfahren geht es nur noch darum, ob die Kiindigung der Klégerin deren Interessen im Sinne dess 105
Abs 3 Z 2 ArbVG beeintrachtigt. Auf den in erster Instanz erhobenen und nicht naher konkretisierten Einwand der
Betriebsbedingtheit der Kindigung kam die beklagte Partei schon im Berufungsverfahren nicht mehr zurtck.Im
Revisionsverfahren geht es nur noch darum, ob die Kiindigung der Klagerin deren Interessen im Sinne des Paragraph
105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG beeintrachtigt. Auf den in erster Instanz erhobenen und nicht naher konkretisierten
Einwand der Betriebsbedingtheit der Kindigung kam die beklagte Partei schon im Berufungsverfahren nicht mehr

zurlck.

Die in der Revisionsbeantwortung erhobene Riige, die Feststellung, dass die Klagerin am 10. 1. 2003 den Antrag auf
Zuerkennung der Alterspension stellte, sei "UberschieBend", ist unbegriindet: Es entspricht der standigen
Rechtsprechung, dass sogenannte "UberschieBende" Feststellungen, also Feststellungen, die im Parteivorbringen keine
Deckung finden, (nur) dann berulcksichtigt werden durfen, wenn sie sich im Rahmen des geltend gemachten
Klagegrundes oder der erhobenen Einwendungen halten (3 Ob 127/99v; 8 Ob 57/01t; 4 Ob 61/03d uva).
Berucksichtigt man, dass zentrales Prozessthema in diesem Verfahren das Vorbringen der beklagten Partei war, die
Klagerin sei durch die Kundigung deshalb nicht in ihren Interessen beeintrachtigt, weil sie das Regelpensionsalter
erreicht habe und ihr daher ein Regelpensionsanspruch zustehe, héalt sich die Feststellung, dass die Klagerin am
10. 1. 2003 die Zuerkennung der Alterspension beantragte, jedenfalls im Rahmen der erhobenen Einwendungen der
beklagten Partei.

Bei der Lésung der Frage, ob eine Kindigung sozial ungerechtfertigt ist, muss nach standiger Rechtsprechung vorerst
ohne Rucksicht auf andere Anfechtungsvoraussetzungen und ohne Koppelung mit anderen Tatbestdnden oder
Tatbestandsmerkmalen gepruft werden, ob durch sie wesentliche Interessen der betroffenen Arbeitnehmer
beeintrachtigt werden (RIS-Justiz RS0051640; SZ 63/119; DRAA 1992/53 = SZ 65/43;8 ObA 79/03f uva). Fur diese
Umstande ist der anfechtende Klager behauptungs- und beweispflichtig (SZ 65/43; RdW 2002/364; RdW 2003/335; RIS-
Justiz RS0051845).

Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes hat das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen
Interessenbeeintrachtigung in § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG die Funktion, den Kindigungsschutz jenen Arbeitnehmern zu
gewahren, die auf ihren Arbeitsplatz zur Sicherung ihres Lebensunterhaltes angewiesen sind (DRdA 1998, 445;
WBI 1999/369; 9 ObA 223/02p). Bei der Untersuchung der Frage, ob durch die Kindigung eine Beeintrachtigung
wesentlicher Interessen eintritt, ist die gesamte wirtschaftliche und soziale Lage des Arbeitnehmers
einzubeziehen (DRdAA 1992/53; WBI 1999/369;9 ObA 223/02p uva). Dabei ist ein objektiver MaRstab
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anzulegen (DRdA 1992/53 [Mosler]; ZAS 1992/9 [Pircher] uva). Es entspricht ebenfalls der standigen Rechtsprechung,
dass eine finanzielle Schlechterstellung allein fur die TatbestandsmaRigkeit nicht genuligt. Diese muss ein solches
Ausmal erreichen, dass sie eine fuhlbare, ins Gewicht fallende Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage zur Folge
hat, ohne dass aber schon eine soziale Notlage oder eine Existenzgefdhrdung eintreten musste (DRdA 1992/53
[Mosler]; DRAA 1998, 445 uva). "Normale" Nachteile, die im Regelfall mit jeder Kindigung verbunden sind, reichen
nicht aus. Es missen Umstande vorliegen, die Uber das normale Mal3 hinaus eine Kindigung fur den Arbeitnehmer
nachteilig machen (WBI 1999/369; 9 ObA 223/02p).Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes hat das
Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung in Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG die
Funktion, den Kindigungsschutz jenen Arbeitnehmern zu gewahren, die auf ihren Arbeitsplatz zur Sicherung ihres
Lebensunterhaltes angewiesen sind (DRdA 1998, 445; WBI 1999/369; 9 ObA 223/02p). Bei der Untersuchung der Frage,
ob durch die Kiindigung eine Beeintrachtigung wesentlicher Interessen eintritt, ist die gesamte wirtschaftliche und
soziale Lage des Arbeitnehmers einzubeziehen (DRdA 1992/53; WBI 1999/369; 9 ObA 223/02p uva). Dabei ist ein
objektiver Mal3stab anzulegen (DRdA 1992/53 [Mosler]; ZAS 1992/9 [Pircher] uva). Es entspricht ebenfalls der standigen
Rechtsprechung, dass eine finanzielle Schlechterstellung allein fir die TatbestandsmaRigkeit nicht genligt. Diese muss
ein solches AusmaR erreichen, dass sie eine fuhlbare, ins Gewicht fallende Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
zur Folge hat, ohne dass aber schon eine soziale Notlage oder eine Existenzgefdhrdung
eintreten musste (DRAA 1992/53 [Mosler]; DRAA 1998, 445 uva). "Normale" Nachteile, die im Regelfall mit jeder
Kindigung verbunden sind, reichen nicht aus. Es missen Umstande vorliegen, die Gber das normale Mal3 hinaus eine
Kandigung fur den Arbeitnehmer nachteilig machen (WBI 1999/369; 9 ObA 223/02p).

Ubertragt man diese Grundsitze auf den hier zu beurteilenden Fall, ist von einer wesentlichen
Interessenbeeintrachtigung auszugehen: Die Bruttopension der Klagerin betragt nur rund 36 % ihres zuletzt
bezogenen Aktiveinkommens. Auch ohne nahere Berechnung ergibt sich daraus eine Nettoeinkommenseinbul3e von
rund 50 %. Die Pension der Klagerin deckt gerade ihre Fixkosten. Die Klagerin kann auch nicht - wie die Revision
meint - darauf verwiesen werden, dass ihr die beklagte Partei einen Werkvertrag fir die Dauer von einem Jahr ab
Beendigung des Dienstverhdltnisses anbot. Die Annahme dieses Anbotes war fur die Klagerin deshalb nicht
akzeptabel, weil ein bloR auf ein Jahr befristeter "Werkvertrag" (gemeint wohl Rahmenvereinbarung) die
Beeintrachtigung der Klagerin nur flr dieses eine Jahr mildert. Bei einer anderen Auslegung hatte es jeder Dienstgeber
in der Hand, der Anwendung des &8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG dadurch zu "entgehen", dass er vor der Kundigung
entsprechende, vollig frei kiindbare Vertrage als Ersatz anbietet und diese in der Folge beendet, ohne dass der
Arbeitnehmer eine Moglichkeit zur Kiindigungsanfechtung hatte. Der Klagerin kann auch nicht angelastet werden, dass
sie von der festgestellten Mdglichkeit des "Nachkaufes" von Versicherungszeiten nicht Gebrauch machte: Die
Klagerin stellte unter Beweis, dass die betrachtliche Einkommenseinbulle ihre Interessen beeintrachtigt. Sie
stellte ebenfalls unter Beweis, dass ihre Chancen auf dem Arbeitsmarkt minimal sind. Damit ist die Klagerin der sie
treffenden Behauptungs- und Beweislast zur Genlige nachgekommen. Es ware daher Sache der beklagten Partei
gewesen, ein konkretes Vorbringen darlber zu erstatten, wieso es der Klagerin moglich und zumutbar gewesen ware,
Versicherungszeiten nachzukaufen. Die beklagte Partei beruft sich allerdings erstmals im Revisionsverfahren auf den
moglichen Nachkauf von Versicherungszeiten. Da weder behauptet wurde noch feststeht, dass der Klagerin dieser
Nachkauf finanziell Gberhaupt moglich gewesen ware, kann auf diesen erstmals in der Revision erhobenen und nicht
einmal dort naher spezifizierten Einwand nicht eingegangen werden.Ubertrégt man diese Grundsatze auf den hier zu
beurteilenden Fall, ist von einer wesentlichen Interessenbeeintrachtigung auszugehen: Die Bruttopension der Klagerin
betragt nur rund 36 % ihres zuletzt bezogenen Aktiveinkommens. Auch ohne nahere Berechnung ergibt sich daraus
eine Nettoeinkommenseinbuf3e von rund 50 %. Die Pension der Klagerin deckt gerade ihre Fixkosten. Die Klagerin
kann auch nicht - wie die Revision meint - darauf verwiesen werden, dass ihr die beklagte Partei einen Werkvertrag fur
die Dauer von einem Jahr ab Beendigung des Dienstverhaltnisses anbot. Die Annahme dieses Anbotes war fur die
Klagerin deshalb nicht akzeptabel, weil ein bloB auf ein Jahr befristeter "Werkvertrag" (gemeint wohl
Rahmenvereinbarung) die Beeintrachtigung der Klagerin nur fir dieses eine Jahr mildert. Bei einer anderen Auslegung
hatte es jeder Dienstgeber in der Hand, der Anwendung des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG
dadurch zu "entgehen", dass er vor der Kiindigung entsprechende, véllig frei kindbare Vertrage als Ersatz anbietet und
diese in der Folge beendet, ohne dass der Arbeitnehmer eine Moglichkeit zur Kindigungsanfechtung hatte. Der
Klagerin kann auch nicht angelastet werden, dass sie von der festgestellten Mdoglichkeit des "Nachkaufes" von
Versicherungszeiten nicht Gebrauch machte: Die Klagerin stellte unter Beweis, dass die betrachtliche
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EinkommenseinbulBe ihre Interessen beeintrachtigt. Sie stellte ebenfalls unter Beweis, dass ihre Chancen auf dem
Arbeitsmarkt minimal sind. Damit ist die Klagerin der sie treffenden Behauptungs- und Beweislast zur Genulge
nachgekommen. Es ware daher Sache der beklagten Partei gewesen, ein konkretes Vorbringen dartber zu erstatten,
wieso es der Klagerin moéglich und zumutbar gewesen ware, Versicherungszeiten nachzukaufen. Die beklagte Partei
beruft sich allerdings erstmals im Revisionsverfahren auf den méglichen Nachkauf von Versicherungszeiten. Da weder
behauptet wurde noch feststeht, dass der Kldgerin dieser Nachkauf finanziell Gberhaupt méglich gewesen ware, kann
auf diesen erstmals in der Revision erhobenen und nicht einmal dort ndher spezifizierten Einwand nicht eingegangen

werden.

Selbst unter Bertcksichtigung, dass beim Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung nur die
wesentlichen Lebenshaltungskosten, nicht aber "Luxusaufwendungen" zu bericksichtigen sind (DRdA 1994, 270), ist
die Interessenbeeintrachtigung grundsatzlich zu bejahen: Die festgestellten Lebensfiihrungskosten der Klagerin stellen
keine "Luxusaufwendungen" dar.

Auf den in erster Instanz erhobenen Einwand, der Kldgerin sei eine Altersteilzeitvereinbarung angeboten worden,
kommt die beklagte Partei - wie schon in der Berufung - im Revisionsverfahren nicht mehr zurtck.

Es verbleibt daher die Prifung, ob der Umstand, dass die Klagerin das Regelpensionsalter erreicht hat und Anspruch
auf Regelpension hat, jedenfalls dazu zu flhren hat, dass der Klagerin eine erfolgreiche Kindigungsanfechtung
nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG zu versagen ist.Es verbleibt daher die Prifung, ob der Umstand, dass die Klagerin das
Regelpensionsalter erreicht hat und Anspruch auf Regelpension hat, jedenfalls dazu zu fiihren hat, dass der Klagerin
eine erfolgreiche Kindigungsanfechtung nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG zu versagen ist.

Das ist mit dem Berufungsgericht und aus den vom Berufungsgericht dargelegten Griinden, die insbesondere auf den
zitierten Ausfihrungen Karls beruhen, zu verneinen.

Der Oberste Gerichtshof hat noch nicht dazu Stellung genommen, ob der Anspruch auf eine Regelpension die
Kiandigungsanfechtung nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG ausschlief3t: In den bisher behandelten Fallen des Bestehens eines
Anspruchs auf vorzeitige Alterspension wurde die Anwendbarkeit des § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG nicht generell verneint.
Zwar wurde betont, dass eine "gesellschaftliche Minderachtung" von Beziehern einer vorzeitigen Alterspension wegen
langer Versicherungsdauer nicht notorisch sei (9 ObA 223/02p). Eine vorzeitige Pensionierung geniel3e allgemein eine
hohe gesellschaftliche Akzeptanz (DRdA 1994/20 [Trost]; siehe auch Mosler in Glosse zu DRdA 1992/53). Ferner wurde
betont, dass der Gesetzgeber einen mit dem Ubertritt in den Ruhestand verbundenen geringfiigigen
Einkommensverlust in Kauf nehme: Dabei wurde unter Berufung auf Tomand| (Bemerkungen zur Rechtsprechung des
VWGH zum allgemeinen Kindigungsschutz, ZAS 1984, 203 ff, 207 f) hervorgehoben, dass es bei Tolerierung
geringfugiger Einkommensverluste durch die Pensionierung nicht nur um die Berlcksichtigung jener Ersparnisse gehe,
die sich durch das Unterbleiben der Arbeitsleistung an sich ergében, sondern auch um das Aquivalent fiir den Wegfall
der Arbeitsbelastung. Ein Arbeitnehmer, der mit der Hochstpension von 79,5 % Bemessungsgrundlage in den
Ruhestand trete, erleide keinen Nachteil, sofern er nicht mehr als die
Hochstbeitragsgrundlage verdient habe (DRdA 1992/53 [Mosler]). In der Entscheidung 9 ObA 223/02p, die die
Kindigung eines im 64. Lebensjahr stehenden Arbeitnehmers betrifft, wurde ebenfalls hervorgehoben, dass stets die
Gesamtsituation des geklndigten Arbeitnehmers zu berlcksichtigen ist. Im konkreten Fall wurde die
Interessenbeeintrachtigung deshalb verneint, weil der Klager ab Versetzung in den Ruhestand nach der
anzuwendenden Pensionsordnung der beklagten Partei Anspruch auf eine Pensionsleistung in der Hoéhe von 80 %
seines letzten Bruttomonatsbezuges von 105.197,40 S sowie Anspruch auf eine (anrechenbare) vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer hatte. Der Klager war damit finanziell abgesichert. Auch hier wurde
darauf verwiesen, dass der Gesetzgeber einen gewissen Einkommensverlust bei der Pensionierung bewusst in Kauf
nehme. Die Entscheidung 9 ObA 244/01s (WBI 2002/256) bejahte eine wesentliche Interessenbeeintrachtigung bei der
Kindigung einer Arbeitnehmerin mit Anspruch auf vorzeitige Alterspension und einer dadurch bewirkten
EinkommenseinbuBe von 37 % netto.Der Oberste Gerichtshof hat noch nicht dazu Stellung genommen, ob der
Anspruch auf eine Regelpension die Kiindigungsanfechtung nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG ausschlief3t:
In den bisher behandelten Fallen des Bestehens eines Anspruchs auf vorzeitige Alterspension wurde die
Anwendbarkeit des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG nicht generell verneint. Zwar wurde betont, dass eine
"gesellschaftliche Minderachtung" von Beziehern einer vorzeitigen Alterspension wegen langer Versicherungsdauer
nicht notorisch sei (9 ObA 223/02p). Eine vorzeitige Pensionierung geniel3e allgemein eine hohe gesellschaftliche
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Akzeptanz (DRdA 1994/20 [Trost]; siehe auch Mosler in Glosse zu DRAA 1992/53). Ferner wurde betont, dass der
Gesetzgeber einen mit dem Ubertritt in den Ruhestand verbundenen geringfiigigen Einkommensverlust in Kauf
nehme: Dabei wurde unter Berufung auf Tomand! (Bemerkungen zur Rechtsprechung des VwGH zum allgemeinen
Kandigungsschutz, ZAS 1984, 203 ff, 207 f) hervorgehoben, dass es bei Tolerierung geringfligiger Einkommensverluste
durch die Pensionierung nicht nur um die BerUcksichtigung jener Ersparnisse gehe, die sich durch das Unterbleiben
der Arbeitsleistung an sich ergédben, sondern auch um das Aquivalent fir den Wegfall der Arbeitsbelastung. Ein
Arbeitnehmer, der mit der Hochstpension von 79,5 % Bemessungsgrundlage in den Ruhestand trete, erleide keinen
Nachteil, sofern er nicht mehr als die Hoéchstbeitragsgrundlage verdient habe (DRdA 1992/53
[Mosler]). In der Entscheidung9 ObA 223/02p, die die Kindigung eines im 64. Lebensjahr stehenden
Arbeitnehmers betrifft, wurde ebenfalls hervorgehoben, dass stets die Gesamtsituation des gekundigten
Arbeitnehmers zu berucksichtigen ist. Im konkreten Fall wurde die Interessenbeeintrachtigung deshalb verneint, weil
der Klager ab Versetzung in den Ruhestand nach der anzuwendenden Pensionsordnung der beklagten Partei Anspruch
auf eine Pensionsleistung in der H6he von 80 % seines letzten Bruttomonatsbezuges von 105.197,40 S sowie Anspruch
auf eine (anrechenbare) vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer hatte. Der Klager war damit finanziell
abgesichert. Auch hier wurde darauf verwiesen, dass der Gesetzgeber einen gewissen Einkommensverlust bei der
Pensionierung bewusst in Kauf nehme. Die Entscheidung 9 ObA 244/01s (WBI 2002/256) bejahte eine wesentliche
Interessenbeeintrachtigung bei der Kiindigung einer Arbeitnehmerin mit Anspruch auf vorzeitige Alterspension und
einer dadurch bewirkten Einkommenseinbul3e von 37 % netto.

In der Lehre werden zu der hier zu beurteilenden Frage neben den bereits vom Berufungsgericht dargelegten
Lehrmeinungen folgende Auffassungen vertreten:

Gahleitner (in Cerny/Gahleitner/Kundtner/ Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht |11 § 105 Erl 39) verweist darauf,
dass der Gesetzgeber davon ausgehe, dass einem Arbeitnehmer der Einkommensverlust, der durch Pensionierung
regelmaRig eintrete, zumutbar sei. Eine Kindigung, nach der der Arbeitnehmer den Anspruch auf eine gesetzliche
Pension habe, sei im Normalfall nicht sozialwidrig. Ein genereller Ausschluss des Kiindigungsschutzes fur den Fall, dass
der Arbeitnehmer Anspruch auf Regelpension hat, wird somit von Gahleitner nicht vertreten.Gahleitner (in
Cerny/Gahleitner/Kundtner/ Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 11> Paragraph 105, Erl 39) verweist darauf, dass
der Gesetzgeber davon ausgehe, dass einem Arbeitnehmer der Einkommensverlust, der durch Pensionierung
regelmaRig eintrete, zumutbar sei. Eine Kindigung, nach der der Arbeitnehmer den Anspruch auf eine gesetzliche
Pension habe, sei im Normalfall nicht sozialwidrig. Ein genereller Ausschluss des Kiindigungsschutzes fur den Fall, dass
der Arbeitnehmer Anspruch auf Regelpension hat, wird somit von Gahleitner nicht vertreten.

Pircher (Glosse zu ZAS 1992/9) vertritt die Auffassung, dass der Zweck des Kindigungsschutzes gegen die formalen
Ausschlusskriterien der Erreichung des Pensionsalters bzw des Anspruchs auf Alterspension spreche. Der
Kindigungsschutz solle nach der konkret gegebenen Bedurftigkeit ausgerichtet sein. Wenn die Kiindigung einen 65-
jahrigen Arbeitnehmer schwer treffe, weil er beispielsweise allein fir den Unterhalt einer mehrkdpfigen Familie sorgen
musse, dann sei die Abweisung der Klage mit der Begriindung, er sei in seinen tatsachlichen Verhaltnissen durch die
Kiandigung nicht wesentlich beeintrachtigt, geradezu absurd. Es gehe auch hier um die Feststellung der Hohe der
Pension und ihre Gegenlberstellung mit den wesentlichen Lebenshaltungskosten des Arbeitnehmers. Kénne der
Arbeitnehmer seine Lebenshaltungskosten aus der Pension bzw aus anderen Dauereinnahmen decken, so sei keine
wesentliche Beeintrachtigung anzunehmen. Dabei sei auf die Anderung der Lebensfilhrung, das heit auf die
Verringerung der Lebenshaltungskosten, die sich durch das Unterbleiben der Arbeitsleistungen ergaben, Rucksicht zu
nehmen.

Fur die AuffassungKarls und Pirchers spricht, dass nach der dargelegten standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes die Prufung des Tatbestandsmerkmales der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung ausschlieRlich
unter Beurteilung der konkreten (Gesamt)Situation des betroffenen Arbeitnehmers erfolgt. Wird nun einem
gekundigten Arbeitnehmer, der bereits einen Regelpensionsanspruch hat, eine Kindigungsanfechtungsmaglichkeit
nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG ganz generell und ohne Bericksichtigung seiner konkreten Lebensverhaltnisse versagt,
verldsst man dieses von der Rechtsprechung entwickelte System, das die Interessenbeeintrachtigung an den
konkreten Auswirkungen der Kindigung im jeweiligen Einzelfall misst. Dafir bedurfte es gewichtiger Indizien, die dafir
sprachen, dass der Gesetzgeber einem regelpensionsberechtigten Arbeitnehmer generell den Kindigungsschutz
versagen wollte. Dem Gesetzeswortlaut selbst ist nichts Derartiges zu entnehmen. Auch die Materialien enthalten
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keine Aussage zu der hier interessierenden Frage. Die sozialpolitischen Anliegen des Gesetzgebers, die in den
Pensionsreformen der letzten Jahre zum Ausdruck kommen und die beide Parteien - mit jeweils verschiedener
Argumentation - zur Stiitzung ihrer jeweiligen Standpunkte heranziehen, haben den Gesetzgeber zu keiner Anderung
des 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG veranlasst. Sie kdnnen bei der Auslegung dieser Gesetzesstelle schon deshalb keine
entscheidende Bedeutung haben, weil die Ziele des Sozialrechtsgesetzgebers gerade im Bereich des
Pensionsrechtes - wie die Reformen der letzten Jahre ebenso wie die derzeit gefihrten Diskussionen zeigen - einem
stetigen Wertewandel unterliegen und daher eine Auslegung des &8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG nach dem Willen des "jeweils
aktuellen Gesetzgebers" an der verlasslichen Determinierung dieses Willens scheitert (siehe dazu Bydlinski in Rummel?
§ 6 ABGB Rz 26).Fur die Auffassung Karls und Pirchers spricht, dass nach der dargelegten standigen Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes die Prifung des Tatbestandsmerkmales der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung
ausschlief3lich unter Beurteilung der konkreten (Gesamt)Situation des betroffenen Arbeitnehmers erfolgt. Wird nun
einem geklndigten Arbeitnehmer, der bereits einen Regelpensionsanspruch hat, eine
Kiandigungsanfechtungsmoglichkeit nach Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG ganz generell und ohne
Berulcksichtigung seiner konkreten Lebensverhdltnisse versagt, verldsst man dieses von der Rechtsprechung
entwickelte System, das die Interessenbeeintrachtigung an den konkreten Auswirkungen der Kindigung im jeweiligen
Einzelfall misst. Daflr bedirfte es gewichtiger Indizien, die daflr sprachen, dass der Gesetzgeber einem
regelpensionsberechtigten Arbeitnehmer generell den Kundigungsschutz versagen wollte. Dem Gesetzeswortlaut
selbst ist nichts Derartiges zu entnehmen. Auch die Materialien enthalten keine Aussage zu der hier interessierenden
Frage. Die sozialpolitischen Anliegen des Gesetzgebers, die in den Pensionsreformen der letzten Jahre zum Ausdruck
kommen und die beide Parteien - mit jeweils verschiedener Argumentation - zur Stiitzung ihrer jeweiligen Standpunkte
heranziehen, haben den Gesetzgeber zu keiner Anderung des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG veranlasst. Sie
kdnnen bei der Auslegung dieser Gesetzesstelle schon deshalb keine entscheidende Bedeutung haben, weil die Ziele
des Sozialrechtsgesetzgebers gerade im Bereich des Pensionsrechtes - wie die Reformen der letzten Jahre ebenso wie
die derzeit geflUhrten Diskussionen zeigen - einem stetigen Wertewandel unterliegen und daher eine
Auslegung des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG nach dem Willen des "jeweils aktuellen Gesetzgebers" an der
verlasslichen Determinierung dieses Willens scheitert (siehe dazu Bydlinski in Rummel® Paragraph 6, ABGB Rz 26).

Insbesondere der bereits mehrfach hervorgehobene und insbesondere vonPircher als bedeutsam angesehene
Umstand, dass der Zweck des Kindigungsschutzes gegen ein Ausschlusskriterium der Erreichung des Pensionsalters
bzw des Anspruchs auf Alterspension spreche, weil der Kiindigungsschutz nach der konkret gegebenen Bedurftigkeit
ausgerichtet sein musse, ist also nach Ansicht des erkennenden Senates entscheidend daflr, bei Erreichen des
Regelpensionsalters und Anspruch auf Regelpension nicht generell und jedenfalls den Kundigungsschutz
auszuschlielen.

Der Einwand in der Revision, dass es nicht dem Arbeitgeber angelastet werden kdnne, wenn ein Arbeitnehmer keinen
Anspruch auf Hochstpension habe und das damit im Zusammenhang gebrauchte Argument, dass bei einem Vergleich
des laufenden Gehaltes der Klagerin mit der von ihr zu erwartenden Alterspension eine Kindigung de-facto bis zum
Tod der Klagerin unmoglich ware, wirkt nur bei oberflachlicher Betrachtung plausibel: Die Prifung der
Gesamtsituation des geklindigten Arbeitnehmers im Einzelfall bedingt letztlich immer die Situation, dass der
Arbeitgeber in seinem freien Kundigungsrecht durch Umstdnde beeintrachtigt wird, fur die er nicht selbst
verantwortlich oder auch nur ursachlich ist: Hat der betroffene Arbeitnehmer - etwa wegen seiner
Uberdurchschnittlichen Leistungsfahigkeit und/oder Ausbildung - bei Kiindigung des Dienstverhaltnisses gute Chancen
am Arbeitsmarkt, so wird die Kiindigung seine Interessen nicht beeintrachtigen. Ist hingegen ein Arbeitnehmer - etwa
wegen einer bloR durchschnittlichen Leistungsfahigkeit und/oder eines geringen Ausbildungsstandes - am
Arbeitsmarkt schlecht vermittelbar, geht dieser Umstand zu Lasten des kindigenden Arbeitgebers, der - wenn nicht
personen- oder betriebsbedingte Grinde fur eine Kindigung sprechen - eine erfolgreiche Kiindigungsanfechtung nach
§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG in Kauf nehmen muss. Somit bleiben bei einer erfolgreichen Kiindigungsanfechtung nach dieser
Gesetzesstelle im Regelfall immer Umstande am Arbeitgeber "hangen" - wie es die Revision nennt - die ihm nicht
"angelastet" werden konnen. Der Einwand, dass eine Bejahung des Kundigungsschutzes trotz Bestehens eines
Regelpensionsanspruches dazu fuhren wirde, dass Uberhaupt keine dlteren Arbeitnehmer mehr eingestellt wirden
bzw dass jungere Arbeitsuchende weniger Chancen auf einen Arbeitsplatz hatten, ist im Rahmen der Prufung, ob der
geklndigte Arbeitnehmer in seinen Interessen wesentlich beeintrachtigt ist, auer Acht zu lassen. Nach der
Rechtsprechung (RAW 2004/29 [Kreil]; siehe auch8 ObA 204/02m) ist im Rahmen der Prifung des Vorliegens einer
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wesentlichen Interessenbeeintrachtigung ein allgemeiner weiter "Sozialvergleich" mit gar nicht beschaftigten
Arbeitnehmern vom Gesetz nicht beabsichtigt. Im Ubrigen scheint es zweifelhaft, dass die von der Revision
heraufbeschworene Gefahr, dass viele Arbeitnehmer Gber das Regelpensionsalter hinaus weiter erwerbstatig sein woll

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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