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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und Dr. Kuras sowie
die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Wolf und Manfred Gurtler als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der
klagenden Partei Eva H***** vertreten durch Dr. Friedl KEG, Rechtsanwalt in Gamlitz, wider die beklagte Partei
Alexander B***** |nhaber des Pflegeheimes B*****, vertreten durch Urbanek Lind Schmied Reisch, Rechtsanwalte
OEG in St. Polten, wegen Kindigungsanfechtung, Gber den aulRerordentlichen Revisionsrekurs der klagenden Partei
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
29. Janner 2004, GZ 7 Ra 14/04m-14, mit dem infolge Rekurses der klagenden Partei der Beschluss des
Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 1. August 2003, GZ 30 Cga 37/03h-10, bestatigt wurde,
den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden ersatzlos behoben und dem Erstgericht die Fortfihrung des Verfahrens
unter Abstandnahme von dem gebrauchten Zurtickweisungsgrund aufgetragen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 1127,91 (darin enthalten EUR 187,91 an USt)
bestimmten Kosten des Revisionsrekurses binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die im vom Beklagten betriebenen Pflegeheim beschéftigte Kldgerin wurde von dessen Geschaftsfiihrer am 19. 2. 2003
zu einem Gesprach gebeten. Dabei konfrontierte sie der Geschaftsfihrer mit verschiedenen Differenzen mit dem
Inhaber des Pflegeheims und angeblich von der Klagerin getitigten abtraglichen AuRerungen (iber das Pflegeheim.
SchlieBlich sagte er, dass er vom Beklagten beauftragt worden sei, das Dienstverhaltnis hiemit zu kindigen. Die
Klagerin erwiderte darauf, dass sie schon damit gerechnet habe, da das ganze Haus voller Geriichte gewesen sei; die
vorgeworfenen AuRerungen habe sie nie getétigt. Der Beklagte und Teile seiner Familie seien gegen die Klagerin
eingestellt, obwohl das Pflegeheim ohne die Kldgerin nicht so dastehen wirde, wie dies der Fall sei. Dann fing die
Klagerin an zu weinen. Daraufhin erlduterte der Geschaftsfihrer, dass er vom Beklagten den Auftrag habe, das
Dienstverhaltnis einvernehmlich aufzulésen, wenn sie das wolle und dies auch dem Beklagten lieber ware. Der
Geschaftsfuhrer legte der Klagerin ein mit "einvernehmlicher Losung" Ubertiteltes, vom Beklagten auch bereits
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unterfertigtes Schreiben vor. Die Kldgerin nahm dieses Schreiben an sich und bestatigte den Erhalt mit dem Vermerk
"Ubernommen". Am nachsten Tag stellte sie jedoch dieses Schreiben an den Geschaftsfihrer mit dem Vermerk "Bin
nicht einverstanden" und der weiteren Erklarung zurtick, dass sie sich nicht kiindigen lasse. Der Geschaftsfihrer
verfasste daraufhin ein Kindigungsschreiben, das er mit 19. 2. 2003 riickdatierte und am 20. 2. 2003 per Einschreiben
an die Wohnadresse Ubermittelte. Dort konnte es am 20. 2. 2003 von der Klagerin um 18.00 Uhr abgeholt
werden. Die am 26. 2. 2003 verfasste Anfechtungsklage wurde am 27. 2. 2003 zur Post gegeben.

Mit ihrer ausdrtcklich als Anfechtung einer Kindigung nach8 105 ArbVG bezeichneten Klage begehrt dieKlagerin, die
ausgesprochene Kundigung fur rechtsunwirksam zu erkldren, aber auch festzustellen, dass das Dienstverhdltnis Uber
den 30. 6. 2003 hinaus aufrecht weiter besteht. Sie stiitzt sich sowohl darauf, dass die Kindigung sittenwidrig sei als
auch auf die Anfechtungsgriinde des § 105 ArbVG. Nahere Ausfiihrungen zur Sittenwidrigkeit finden sich allerdings
nicht. Zur Rechtzeitigkeit der Kindigungsanfechtung macht die Klagerin geltend, dass ihr das Kindigungsschreiben
vom 19. 2. 2003 erst am 21. 2. 2003 zugestellt worden sei. Davor sei ihr nur ein schriftliches Anbot fir eine
einvernehmliche Aufldsung des Dienstverhaltnisses unterbreitet und eine Kiindigung in Aussicht gestellt worden. Im
Ergebnis sei zumindest von einer konkludenten Vereinbarung der Schriftform auszugehen. Im Ubrigen erstattete sie
noch ein umfangreiches Vorbringen zu ihrer Stellung im Betrieb, den behaupteten Kindigungsgriinden und ihrer
sozialen Beeintrachtigung durch die Kiindigung.Mit ihrer ausdrucklich als Anfechtung einer Kiindigung nach Paragraph
105, ArbVG bezeichneten Klage begehrt die Klagerin, die ausgesprochene Kindigung fur rechtsunwirksam zu erklaren,
aber auch festzustellen, dass das Dienstverhaltnis Gber den 30. 6. 2003 hinaus aufrecht weiter besteht. Sie stiitzt sich
sowohl darauf, dass die Kiindigung sittenwidrig sei als auch auf die Anfechtungsgriinde des Paragraph 105, ArbVG.
Nahere Ausfihrungen zur Sittenwidrigkeit finden sich allerdings nicht. Zur Rechtzeitigkeit der Kindigungsanfechtung
macht die Klagerin geltend, dass ihr das Kiindigungsschreiben vom 19. 2. 2003 erst am 21. 2. 2003 zugestellt worden
sei. Davor sei ihr nur ein schriftliches Anbot fir eine einvernehmliche Auflésung des Dienstverhaltnisses unterbreitet
und eine Kundigung in Aussicht gestellt worden. Im Ergebnis sei zumindest von einer konkludenten Vereinbarung der
Schriftform auszugehen. Im Ubrigen erstattete sie noch ein umfangreiches Vorbringen zu ihrer Stellung im Betrieb,
den behaupteten Kiindigungsgrinden und ihrer sozialen Beeintrachtigung durch die Kiindigung.

Der Beklagte wendete vor allem die Verspatung der Klage ein und machte auch geltend, dass die Klagerin leitende
Angestellte iSd § 36 Z 3 ArbVG sei und die Kiindigung daher nicht anfechten kénne. Auch erstattete der Beklagte ein
umfangreiches Vorbringen zur mangelnden sozialen Beeintrachtigung der Klagerin sowie den Kindigungsgriinden.Der
Beklagte wendete vor allem die Verspatung der Klage ein und machte auch geltend, dass die Klagerin leitende
Angestellte iSd Paragraph 36, Ziffer 3, ArbVG sei und die Kiindigung daher nicht anfechten kdnne. Auch erstattete der
Beklagte ein umfangreiches Vorbringen zur mangelnden sozialen Beeintrachtigung der Klagerin sowie den
Kiandigungsgrinden.

Das Erstgericht wies die Klage als verspatet zurlick. Es begrindete dies zusammengefasst darauf, dass bereits am
19. 2. 2003 die Kundigung mundlich ausgesprochen worden sei. Dementsprechend sei die Anfechtungsfrist des § 107
ArbVG bereits abgelaufen.Das Erstgericht wies die Klage als verspatet zurlick. Es begriindete dies zusammengefasst
darauf, dass bereits am 19. 2. 2003 die Kindigung mundlich ausgesprochen worden sei. Dementsprechend sei die
Anfechtungsfrist des Paragraph 107, ArbVG bereits abgelaufen.

Das Rekursgericht gab dem gegen diese Zurlckweisung erhobenen Rekurs der Klagerin nicht Folge. Es vertrat im
Wesentlichen die Rechtsansicht, dass von einer gewillkirten Schriftform fir die Kindigung als Gultigkeitserfordernis
nicht auszugehen sei. Eine dahingehende Behauptung sei von der Klagerin auch nicht aufgestellt worden. Die
Kindigungsanfechtung sei mehr als eine Woche nach dem miundlichen Ausspruch der Kindigung zur Post gegeben
worden und daher als verspatet zurtickzuweisen gewesen.

Den Revisionsrekurs erachtete das Berufungsgericht als nicht zulassig, da konforme Entscheidungen vorldgen und im
Ubrigen keine Rechtsfrage im Sinn des § 502 ZPO zu lésen sei.Den Revisionsrekurs erachtete das Berufungsgericht als
nicht zul3ssig, da konforme Entscheidungen vorlagen und im Ubrigen keine Rechtsfrage im Sinn des Paragraph 502,
ZPO zu l6sen sei.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss des Rekursgerichtes erhobene auRBerordentliche Revisionsrekurs der Klagerin ist zulassig
und auch berechtigt. Die Klagerin hat bereits in ihrem Schriftsatz vom 13. 5. 2003 die Behauptung aufgestellt, dass
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zumindest konkludent die Schriftform fir die Kindigung vereinbart worden sei. Die Ansicht des Rekursgerichtes, dass
der Revisionsrekurs wegen des Vorliegens konformer Entscheidungen unzulassig ware, findet in dem klaren Wortlaut
des 8 528 Abs 2 ZPO, wonach ein Revisionsrekurs gegen bestatigende Entscheidungen des Rekursgerichtes nur dann
unzulassig ist, wenn es sich nicht um Klagszurickweisungen handelt (vgl dazu auch Kodek in Rechberger ZPO? § 528 Rz
3) keine Deckung.Der gegen diesen Beschluss des Rekursgerichtes erhobene auRerordentliche Revisionsrekurs der
Klagerin ist zuldssig und auch berechtigt. Die Klagerin hat bereits in ihrem Schriftsatz vom 13. 5. 2003 die Behauptung
aufgestellt, dass zumindest konkludent die Schriftform fir die Kundigung vereinbart worden sei. Die Ansicht des
Rekursgerichtes, dass der Revisionsrekurs wegen des Vorliegens konformer Entscheidungen unzuldssig ware, findet in
dem klaren Wortlaut des Paragraph 528, Absatz 2, ZPO, wonach ein Revisionsrekurs gegen bestatigende
Entscheidungen des Rekursgerichtes nur dann unzulassig ist, wenn es sich nicht um Klagszurtckweisungen handelt
vergleiche dazu auch Kodek in Rechberger ZPO? Paragraph 528, Rz 3) keine Deckung.

Die Anfechtung von Kindigungen wegen Sozialwidrigkeit hat in Betrieben, in denen - wie unstrittig hier - kein
Betriebsrat errichtet wurde, nach § 107 ArbVG durch den betroffenen Arbeitnehmer binnen einer Woche nach Zugang
der Kindigung zu erfolgen. Diese Anfechtungsfrist ist so wie jene nach § 105 Abs 4 ArbVG eine prozessuale Frist (siehe
ZAS 1990/20 [Andexlinger]; RIS-Justiz RS0052033; RIS-JustizRS0052030 jeweils mwN).Die Anfechtung von Kindigungen
wegen Sozialwidrigkeit hat in Betrieben, in denen - wie unstrittig hier - kein Betriebsrat errichtet wurde, nach
Paragraph 107, ArbVG durch den betroffenen Arbeitnehmer binnen einer Woche nach Zugang der Kindigung zu
erfolgen. Diese Anfechtungsfrist ist so wie jene nach Paragraph 105, Absatz 4, ArbVG eine prozessuale Frist (siehe ZAS
1990/20 [Andexlinger]; RIS-Justiz RS0052033; RIS-Justiz RS0052030 jeweils mwN).

Entscheidend ist hier nun, wann die Kiindigung tatsachlich "ausgesprochen" wurde. Bei Auflésungserklarungen kommt
es darauf an, wie sie der Empfanger nach ihrem Wortlaut und dem Geschaftszweck unter Berlcksichtigung der
gesamten Umstande bei einer objektiven Betrachtungsweise verstehen konnte; eine abweichende subjektive
Auffassung des Erklarenden oder des Erklarungsempfangers ist nicht wesentlich (vgl allgemein RIS-Justiz RS0028612;
RIS-Justiz RS0028618;  RIS-JustizRS0028622 uva).Entscheidend ist hier nun, wann die Kindigung tatsachlich
"ausgesprochen" wurde. Bei Auflésungserklarungen kommt es darauf an, wie sie der Empfanger nach ihrem Wortlaut
und dem Geschaftszweck unter Bericksichtigung der gesamten Umstande bei einer objektiven Betrachtungsweise
verstehen konnte; eine abweichende subjektive Auffassung des Erklarenden oder des Erklarungsempfangers ist nicht
wesentlich vergleiche allgemein RIS-Justiz RS0028612; RIS-Justiz RS0028618; RIS-Justiz RS0028622 uva).

Hier hat nun der Geschéftsfihrer der Beklagten in einem allgemeinen Gesprach Uber verschiedene Grinde fir eine
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erklart, dass er den Auftrag habe, die Klagerin "hiemit" zu kiindigen. Als die
Klagerin dann verschiedene Einwendungen machte und schlielich zu weinen begann, erklarte er, dass er auch den
Auftrag habe, das Dienstverhaltnis mit der Klagerin einvernehmlich aufzulésen und der Beklagte eine einvernehmliche
Auflésung auch bevorzugen wirde. Dabei legte er der Klagerin ein vom Beklagten bereits unterfertigtes Schreiben
ber eine einvernehmliche Auflésung vor. Die Klagerin bestitigte dessen Ubernahme mit einem entsprechenden
Vermerk. Betrachtet man nun allein die Erklarung, dass der Geschaftsfihrer den Auftrag habe, die Klagerin "hiemit" zu
kiindigen, kann kein Zweifel bestehen, dass damit eine einseitige auf Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerichtete
Willenserklarung im Sinne einer Kiindigung abgegeben wurde. Die Erklarung muss jedoch im Gesamtzusammenhang
des Gesprachs gesehen werden. Dabei ist auch zu beachten, dass es den Vertragsparteien im Rahmen eines solchen
Gespraches entweder mit Zustimmung der anderen Vertragspartei oder, wenn dies unverziglich erfolgt, auch ohne
deren Zustimmung freisteht, ihre Kindigung wieder zurlickzunehmen (vgl in diesem Sinne schon RIS-justiz
RS0028708). Es kommt daher darauf an, ob die Klagerin nach Abschluss dieses Gespraches objektiv den Eindruck
haben musste, nunmehr gekindigt zu sein und nur noch quasi eine "Option" auf eine einvernehmliche Auflosung zu
haben, oder ob sie aus dem Gesamtzusammenhang des Gesprachs schlielen konnte, dass die Kindigung vorweg nicht
ausgesprochen sein sollte, sondern vielmehr Uber die einvernehmliche Auflésung des Vertragsverhdltnisses zu
verhandeln sei. Wahrend Letzteres eine Willenseinigung voraussetzt, bedarf die Kiindigung nur einer einseitigen nicht
annahmebedurftigen Willenserklarung. Kindigung und einvernehmliche Auflésung schlieBen einander aus. Bei der
Kiindigung ist eine AuRerung des Erkldrungsempfangers auch gar nicht erforderlich. Vielmehr kommt dabei zum
Ausdruck, dass der Erklarende unabhangig von allfalligen WillensaulRerungen des Erklarungsempfangers das
Arbeitsverhaltnis beenden will (vgl RIS-Justiz RS0028521 mwN). Grundsatzlich bedarf die Kindigung als
Willenserklarung nicht der Einhaltung bestimmter Formerfordernisse, also auch nicht der Schriftform (vgl RIS-Justiz
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RS0031654 mwN, zuletzt etwa8 ObA 32/04w). Hier sind nun verschiedene Umstande hervorzuheben. Einerseits hat
der Geschéftsfuhrer der Beklagten durch die Ubergabe des Anbotes zu einer schriftlichen einvernehmlichen
Auflésung, die er sich auch bestatigen lie3, wobei er zum Ausdruck brachte, dass er diese Losung bevorzugen wirde,
eine Handlung gesetzt, die mit einer Kiindigung nicht vereinbar ist, weil es bei dieser eben keiner Zustimmung des
Erklarungsempfangers bedarf. Andererseits war auch die mindliche "Kindigung" in dieses Gesprach Uber den Wunsch
des Beklagten, das Arbeitsverhaltnis zu beenden, und die Grinde dafir eingebettet. Eine klare Erklarung zum
Verhdltnis dieser beiden Verhaltensweisen - einerseits einer mundlichen "Kindigung" und andererseits einem
schriftliches Anbot zur einvernehmlichen Auflésung - hat der Geschéaftsfihrer der Beklagten nicht gegeben. Dabei ist
zu beachten, dass auch dann, wenn fir die Kindigung als solche eine Schriftform nicht vorgesehen ist, durch die
Einhaltung einer Schriftform bei einer anderen - angebotenen - Auflésungsvariante dieser besonderes Gewicht
verliehen wird. Letztlich ist auch noch ins Kalkul zu ziehen, dass etwaige Unklarheiten im Erkldrungsverhalten zu
Lasten des Erklarenden gehen (vgl allgemein &8 915 ABGB).Hier hat nun der Geschéftsfihrer der Beklagten in einem
allgemeinen Gesprach Uber verschiedene Griinde fur eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erklart, dass er den
Auftrag habe, die Kldgerin "hiemit" zu kindigen. Als die Klagerin dann verschiedene Einwendungen machte und
schlieRlich zu weinen begann, erklarte er, dass er auch den Auftrag habe, das Dienstverhéltnis mit der Klagerin
einvernehmlich aufzulésen und der Beklagte eine einvernehmliche Auflésung auch bevorzugen wirde. Dabei legte er
der Klagerin ein vom Beklagten bereits unterfertigtes Schreiben ber eine einvernehmliche Auflésung vor. Die Klagerin
bestétigte dessen Ubernahme mit einem entsprechenden Vermerk. Betrachtet man nun allein die Erkldrung, dass der
Geschéftsfihrer den Auftrag habe, die Klagerin "hiemit" zu kindigen, kann kein Zweifel bestehen, dass damit eine
einseitige auf Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerichtete Willenserkldrung im Sinne einer Kiindigung abgegeben
wulrde. Die Erklarung muss jedoch im Gesamtzusammenhang des Gesprachs gesehen werden. Dabei ist auch zu
beachten, dass es den Vertragsparteien im Rahmen eines solchen Gespraches entweder mit Zustimmung der anderen
Vertragspartei oder, wenn dies unverzuiglich erfolgt, auch ohne deren Zustimmung freisteht, ihre Kindigung wieder
zurlickzunehmen vergleiche in diesem Sinne schon RIS-Justiz RS0028708). Es kommt daher darauf an, ob die Klagerin
nach Abschluss dieses Gespraches objektiv den Eindruck haben musste, nunmehr gekindigt zu sein und nur noch
quasi eine "Option" auf eine einvernehmliche Aufldsung zu haben, oder ob sie aus dem Gesamtzusammenhang des
Gesprachs schlielRen konnte, dass die Kiindigung vorweg nicht ausgesprochen sein sollte, sondern vielmehr Gber die
einvernehmliche Auflésung des Vertragsverhaltnisses zu verhandeln sei. Wahrend Letzteres eine Willenseinigung
voraussetzt, bedarf die Kindigung nur einer einseitigen nicht annahmebedurftigen Willenserklarung. Kiindigung und
einvernehmliche Auflésung schlieRen einander aus. Bei der Kiindigung ist eine AuRerung des Erkldrungsempfingers
auch gar nicht erforderlich. Vielmehr kommt dabei zum Ausdruck, dass der Erklarende unabhangig von allfalligen
WillensauBerungen des Erkldrungsempfangers das Arbeitsverhaltnis beenden will vergleiche RIS-Justiz RS0028521
mwnN). Grundsatzlich bedarf die Kiindigung als Willenserklarung nicht der Einhaltung bestimmter Formerfordernisse,
also auch nicht der Schriftform vergleiche RIS-Justiz RS0031654 mwN, zuletzt etwa8 ObA 32/04w). Hier sind nun
verschiedene Umsténde hervorzuheben. Einerseits hat der Geschaftsfiihrer der Beklagten durch die Ubergabe des
Anbotes zu einer schriftlichen einvernehmlichen Auflésung, die er sich auch bestatigen lie3, wobei er zum Ausdruck
brachte, dass er diese Losung bevorzugen wirde, eine Handlung gesetzt, die mit einer Kiindigung nicht vereinbar ist,
weil es bei dieser eben keiner Zustimmung des Erklarungsempfangers bedarf. Andererseits war auch die mindliche
"Kindigung" in dieses Gesprach Uber den Wunsch des Beklagten, das Arbeitsverhaltnis zu beenden, und die Grinde
dafur eingebettet. Eine klare Erkldrung zum Verhaltnis dieser beiden Verhaltensweisen - einerseits einer mindlichen
"Kindigung" und andererseits einem schriftliches Anbot zur einvernehmlichen Auflésung - hat der Geschaftsfuhrer der
Beklagten nicht gegeben. Dabei ist zu beachten, dass auch dann, wenn fur die Kiindigung als solche eine Schriftform
nicht vorgesehen ist, durch die Einhaltung einer Schriftform bei einer anderen - angebotenen - Auflésungsvariante
dieser besonderes Gewicht verliehen wird. Letztlich ist auch noch ins Kalkul zu ziehen, dass etwaige Unklarheiten im
Erklarungsverhalten zu Lasten des Erklarenden gehen vergleiche allgemein Paragraph 915, ABGB).

Unter Beachtung des gesamten Gesprachsverlaufes konnte die Klagerin daher den Eindruck haben, dass vorweg tUber
die einvernehmliche Auflésung verhandelt werden sollte.

Ausgehend von der spater ausgesprochenen schriftlichen Kindigung wurde die Kiindigungsanfechtungsklage jedoch
rechtzeitig eingebracht.

Aus diesen Grunden war dem Revisionsrekurs der Klagerin Folge zu geben.
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Die Kostenentscheidung grundet sich auf die88 2 ASGG, 52, 50 und 41 ZPO. Als Bemessungsgrundlage war der
Zweifelsstreitwert nach 8 14 lit a RATG heranzuziehen (vgl RIS-JustizRS0109658 mwN insbesondere zuletzt8 ObA
79/03f).Die Kostenentscheidung grundet sich auf die Paragraphen 2, ASGG, 52, 50 und 41 ZPO. Als
Bemessungsgrundlage war der Zweifelsstreitwert nach Paragraph 14, Litera a, RATG heranzuziehen vergleiche RIS-
Justiz RS0109658 mwN insbesondere zuletzt 8 ObA 79/03f).
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