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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 sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer und
Dr. Lovrek sowie die fachkundigen Laienrichter Prof. Dr. Elmar Peterlunger und Robert Hauser als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Erika V***** vertreten durch Gabler & Gibel Rechtsanwaltspartnerschaft
in Wien, wider die beklagte Partei M***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Korn Frauenberger, Rechtsanwalte in
Wien, wegen Feststellung (Streitwert EUR 37.000), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 29. Oktober 2002,
GZ 7 Ra 311/02k-19, mit dem infolge Berufung der klagenden Partei das Teilurteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien
vom 11.Juni 2002, GZ 23 Cga 84/02v-11, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 1.756,62 (darin enthalten EUR 292,77 USt)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war bei der Beklagten angestellt. Die Beklagte kindigte das Dienstverhaltnis mit Schreiben vom
27. 9. 2000 zum 31. 12. 2000. Die Klagerin erhob zu 25 Cga 163/00y des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien eine
Anfechtungsklage gemaR § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG. Das Verfahren ist noch nicht beendetDie Klagerin war bei der
Beklagten angestellt. Die Beklagte kiindigte das Dienstverhaltnis mit Schreiben vom 27. 9. 2000 zum 31. 12. 2000. Die
Klagerin erhob zu 25 Cga 163/00y des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien eine Anfechtungsklage gemaR Paragraph 105,
Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG. Das Verfahren ist noch nicht beendet.

Mit Schreiben vom 26. 3. 2002 kiindigte die Beklagte das Dienstverhaltnis der Klagerin neuerlich mit folgenden Worten:
"FUr den Fall, dass die seinerzeitige Auflosung ihres Dienstverhdltnisses zur M*****gesellschaft mbH & Co KG zum
31. Dezember 2000 (Schreiben vom 27. September 2000) unwirksam sein sollte, spreche ich hiemit nach
ordnungsgemaler Einhaltung des arbeitsverfassungsrechtlichen Vorverfahrens die Kiindigung des Dienstverhaltnisses
zum nachstmaoglichen Zeitpunkt, dies ist der 30. Juni 2002, aus."

Mit der am 5. 4. 2002 beim Erstgericht eingelangten Klage stellt die Klagerin das Hauptbegehren auf Feststellung, dass
die Kiindigung der Beklagten vom 26. 3. 2002 keine Rechtswirkungen auf ein aufgrund des Verfahrens 25 Cga 163/00y
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien rechtsgestaltend gegebenes Arbeitsverhaltnis habe und insbesondere ein
solches nicht beende. Damit verband sie das Eventualbegehren auf Unwirksamerklarung der Kindigung wegen
Sozialwidrigkeit. Die neuerliche Kindigung der Beklagten sei unwirksam. Ein bereits durch Kindigung beendetes
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Dienstverhaltnis konne nicht neuerlich aufgelést werden. Durch die urspriingliche (erste) Kundigung sei das
Dienstverhaltnis zum 31. 12. 2000 beendet worden. Nur durch ein rechtskraftiges Urteil im Anfechtungsverfahren
kénne das Arbeitsverhdltnis rackwirkend neu entstehen. Die von der Beklagten ausgesprochene zweite Kindigung sei
als bedingte Kundigung unwirksam. Ein Feststellungsinteresse sei gegeben. Es musse fur die Klagerin aus Granden der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit moglich sein, gerichtlich feststellen zu lassen, ob die zweite Kindigung der
Beklagten als unzulassig bedingte Kindigung tUberhaupt geeignet sei, Rechtswirkungen im Hinblick auf ein laufendes
Kdndigungsanfechtungsverfahren zu entfalten. Die zweite Kindigung sei Uberdies sittenwidrig, weil der Ehegatte der
Klagerin einer einvernehmlichen Lésung seines Dienstverhaltnisses zur Beklagten - obwohl er zum geschitzten
Personenkreis des Behinderteneinstellungsgesetzes zahle - nur zugestimmt habe, weil die Beklagte die Zusage erteilt
habe, dass das die Klagerin betreffende Dienstverhdltnis unangetastet bleibe. Die Beklagte erachte sich an die
Vereinbarung mit dem Ehegatten der Kldgerin nicht gebunden. Schlie3lich sei die von der Beklagten ausgesprochene
bedingte Kundigung als rechtsmissbrauchlich einzustufen. Sie schaffe flr die Klagerin eine unzumutbar unklare
Situation. Dazu komme, dass es ein wirtschaftlich Ubermdchtiger Arbeitgeber in der Hand hatte, aufgrund einer
Mehrzahl von bedingt ausgesprochenen weiteren Kiundigungen und einer damit verbundenen Vielzahl von weiteren
Prozessen den wirtschaftlich unterlegenen Arbeitnehmer in eine unzumutbare Kostensituation zu bringen. Jede
weitere Kindigung muisse vom Arbeitnehmer eigenstandig angefochten werden. Dadurch wiirde eine unzumutbare
Drucksituation fUr den Arbeitnehmer erzeugt.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Feststellungsbegehrens. Sie wendet im Wesentlichen ein, dass
"Rechtsbedingungen" keine echten Bedingungen darstellten. Es hange gerade nicht von der Willkir der Beklagten ab,
ob ihre Kiindigung erfolgreich sei oder nicht. Vielmehr hange der Erfolg der zweiten Kiindigung ausschlieRlich von den
Ergebnissen des von der Kligerin angestrebten Anfechtungsverfahrens ab. Uberdies mangle es der Kldgerin an einem
rechtlichen Interesse. Ihr stehe die Mdglichkeit einer Kiindigungsanfechtung zur Verfigung.

Das Erstgericht wies das Hauptbegehren auf Feststellung mittels Teilurteiles ab. Das Verfahren Uber das
Eventualbegehren wurde vom Erstgericht bis zur rechtskraftigen Beendigung des zu 25 Cga 163/00y des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien anhangigen Verfahrens unterbrochen.

Ausgehend von dem eingangs wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt erachtete das Erstgericht rechtlich, dass es
sich bei der Kiindigung der Beklagten vom 26. 3. 2002 um eine Eventualkindigung handle. Zwischen den Parteien habe
zu diesem Zeitpunkt kein Arbeitsverhaltnis bestanden. Die mit Schreiben vom 26. 3. 2002 ausgesprochene Kundigung
sei daher schon begriffich unmoglich und entfalte keinerlei rechtliche Wirkung. Allerdings sei das
Feststellungsbegehren abzuweisen, weil eine Kindigungserklarung kein Recht oder Rechtsverhdltnis darstelle. Die
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer Handlung koénne nicht festgestellt werden. Die Feststellung, dass eine
Kiandigung unwirksam oder eine Entlassung ungerechtfertigt sei, sei unzuldssig. Die Frage der Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit der Kiindigung vom 26. 3. 2002 kdnne nur als Vorfrage in einem anderen Verfahren gepriift werden.

Das Berufungsgericht gab der dagegen von der Klagerin erhobenen Berufung nicht Folge. Es sprach aus, dass die
Revision zuldssig sei, weil im Hinblick auf die Judikatur des Obersten Gerichtshofes die Madglichkeit einer
"Zweigleisigkeit" von Verfahren nicht zur Génze auszuschlieRen sei. Eine unzulassige bedingte Kindigung liege nur
dann vor, wenn ein erst innerhalb der Kindigungsfrist entstehender Umstand dafir maf3gebend sein solle, ob das
Dienstverhaltnis nach Beendigung der Kindigungsfrist ende oder fortdauere. Die Kindigung vom 26. 3. 2002 sei
grundsatzlich zuldssig. Durch die Anfechtungsklage gemald § 105 ArbVG, die ein Rechtsgestaltungsbegehren enthalte,
kdnne eine zunachst schwebend rechtswirksame Kindigung gem 8§ 105 Abs 7 ArbVG rickwirkend fiir rechtsunwirksam
erklart werden. In einem solchen Fall sei das Arbeitsverhaltnis als aufrecht bestehend anzusehen. Die zweite
Kindigung sei daher beachtlich und anfechtbar. Allerdings sei nach standiger Rechtsprechung eine Klage auf
Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung unzuldssig. Das Feststellungsbegehren, die Kiindigung der Beklagten
vom 26. 3. 2000 (richtig: 2002) entfalte keine Rechtswirkungen auf ein - erst aufgrund eines stattgebenden Urteiles
wiederauflebendes - Arbeitsverhaltnis und beende ein solches nicht, sei demnach unzulassig. Der Umdeutung des
Klagebegehrens auf den Fortbestand eines gegebenen Arbeitsverhaltnisses stehe im vorliegenden Fall entgegen, dass
im Falle eines klageabweisenden Urteiles im Verfahren 25 Cga 163/00y des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien das
Dienstverhaltnis aufgrund der ersten Kindigung zum 31. Dezember 2000 tatsachlich und unwiderruflich beendet
ware. Bei dieser Konstellation ware das Feststellungsbegehren geradezu widersinnig und dariber hinaus vollig
UberflUssig. Die Frage der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der zweiten Kindigung kénne als Vorfrage im Verfahren
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wegen Kindigungsanfechtung geprift werden. Die Feststellungsklage biete im gegenstandlichen Fall keinen dartber
hinausgehenden Rechtsschutz.Das Berufungsgericht gab der dagegen von der Klagerin erhobenen Berufung nicht
Folge. Es sprach aus, dass die Revision zuldssig sei, weil im Hinblick auf die Judikatur des Obersten Gerichtshofes die
Moglichkeit einer "Zweigleisigkeit" von Verfahren nicht zur Ganze auszuschlieBen sei. Eine unzuldssige bedingte
Kdndigung liege nur dann vor, wenn ein erst innerhalb der Kindigungsfrist entstehender Umstand dafir mafRgebend
sein solle, ob das Dienstverhaltnis nach Beendigung der Kindigungsfrist ende oder fortdauere. Die Kindigung vom
26. 3. 2002 sei grundsatzlich zuldssig. Durch die Anfechtungsklage gemal Paragraph 105, ArbVG, die ein
Rechtsgestaltungsbegehren enthalte, kdnne eine zunachst schwebend rechtswirksame Kundigung gem Paragraph
105, Absatz 7, ArbVG rickwirkend fir rechtsunwirksam erklart werden. In einem solchen Fall sei das Arbeitsverhaltnis
als aufrecht bestehend anzusehen. Die zweite Kindigung sei daher beachtlich und anfechtbar. Allerdings sei nach
standiger Rechtsprechung eine Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kindigung unzuldssig. Das
Feststellungsbegehren, die Kiindigung der Beklagten vom 26. 3. 2000 (richtig: 2002) entfalte keine Rechtswirkungen auf
ein - erst aufgrund eines stattgebenden Urteiles wiederauflebendes - Arbeitsverhaltnis und beende ein solches nicht,
sei demnach unzuldssig. Der Umdeutung des Klagebegehrens auf den Fortbestand eines gegebenen
Arbeitsverhaltnisses stehe im vorliegenden Fall entgegen, dass im Falle eines klageabweisenden Urteiles im Verfahren
25 Cga 163/00y des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien das Dienstverhéltnis aufgrund der ersten Kindigung zum
31. Dezember 2000 tatsachlich und unwiderruflich beendet wadre. Bei dieser Konstellation wdare das
Feststellungsbegehren geradezu widersinnig und darlber hinaus véllig Uberflissig. Die Frage der Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit der zweiten Kiindigung kénne als Vorfrage im Verfahren wegen Kiindigungsanfechtung gepruift werden.
Die Feststellungsklage biete im gegenstandlichen Fall keinen dartber hinausgehenden Rechtsschutz.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag auf Abanderung im Sinne einer Stattgebung des Feststellungsbegehrens.

Die Beklagte beantragt, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig, jedoch nicht berechtigt.

Die auch in der Revisionsbeantwortung vertretene Auffassung der Vorinstanzen, das Klagehauptbegehren ziele auf die
unzuldssige Feststellung der Rechtsunwirksamkeit der zweiten Kindigung ab, wird vom Obersten Gerichtshof nicht
geteilt: Richtig ist, dass Klagen auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung unzuldssig sind. Es kann nur auf
Feststellung des Fortbestandes eines Dienstverhaltnisses geklagt werden (vgl RIS-Justiz RS0039019). Der vorliegende
Fall ist durch die Besonderheit gekennzeichnet, dass die von der Klagerin angestrebte Feststellung des Fortbestandes
ihres Dienstverhaltnisses unbeschadet der zweiten Kiindigung so deshalb nicht begehrt werden kann, weil noch nicht
feststeht, ob das Dienstverhéltnis der Kldgerin zum Zeitpunkt der zweiten Kindigung aufrecht war: Die Beantwortung
dieser Frage hangt vom Ausgang des noch anhangigen Verfahrens Gber die Rechtsgestaltungsklage auf Anfechtung der
ersten Kindigung ab. Mit dieser begehrt die Klagerin die riickwirkende Unwirksamerklarung der zunachst schwebend
rechtswirksamen Kindigung gem § 105 Abs 7 ArbVG (WBI 1993, 294; SZ 72/200). Die Klagerin strebt mit ihrem hier
erhobenen Hauptbegehren ohne jeden Zweifel die Feststellung an, dass ihr Dienstverhdltnis durch die von der
Beklagten ausgesprochene zweite Kindigung zivilrechtlich jedenfalls nicht beendet werden kann. Es ist nicht
erkennbar, warum das in diesem Sinn auch durchaus prazisierte Begehren ("keine Rechtswirkungen auf ein aufgrund
des Verfahrens.... rechtsgestaltend gegebenes Arbeitsverhaltnis habe und insbesondere ein solches nicht beende...")
zivilprozessual unzuladssig sein soll. Auch bedingte Rechtsverhaltnisse (hier die Feststellung des aufrechten Bestandes
des Dienstverhaltnisses der Klagerin unter der Bedingung, dass sie im ersten Anfechtungsverfahren obsiegt) sind
grundsatzlich feststellungsfahig, wenn der gesamte rechtserzeugende Sachverhalt vorliegt, die Bedingung festgesetzt
ist und nur mehr der Eintritt der Bedingung offensteht (RIS-Justiz RS0047957, insbes SZ 41/153, zuletzt7 Ob 75/01g).
Dazu kommt, dass der Urteilsspruch nach dem Inhalt des in der Klage erhobenen Rechtsschutzbegehrens anzupassen
ist (vgl 9 ObA 229/92). Die - hier in Wahrheit nicht gegebene - Erforderlichkeit, das Klagebegehren umzudeuten, darf
nicht zum Anlass fur eine Abweisung des Feststellungsbegehrens genommen werden (vgl 4 Ob 573/94).Die auch in der
Revisionsbeantwortung vertretene Auffassung der Vorinstanzen, das Klagehauptbegehren ziele auf die unzuldssige
Feststellung der Rechtsunwirksamkeit der zweiten Kiindigung ab, wird vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt: Richtig
ist, dass Klagen auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung unzulassig sind. Es kann nur auf Feststellung des
Fortbestandes eines Dienstverhaltnisses geklagt werden vergleiche RIS-Justiz RS0039019). Der vorliegende Fall ist durch
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die Besonderheit gekennzeichnet, dass die von der Klagerin angestrebte Feststellung des Fortbestandes ihres
Dienstverhaltnisses unbeschadet der zweiten Kindigung so deshalb nicht begehrt werden kann, weil noch nicht
feststeht, ob das Dienstverhaltnis der Klagerin zum Zeitpunkt der zweiten Kindigung aufrecht war: Die Beantwortung
dieser Frage hangt vom Ausgang des noch anhangigen Verfahrens Gber die Rechtsgestaltungsklage auf Anfechtung der
ersten Kindigung ab. Mit dieser begehrt die Klagerin die rickwirkende Unwirksamerklarung der zunachst schwebend
rechtswirksamen Kindigung gem Paragraph 105, Absatz 7, ArbVG (WBI 1993, 294; SZ 72/200). Die Klagerin strebt mit
ihrem hier erhobenen Hauptbegehren ohne jeden Zweifel die Feststellung an, dass ihr Dienstverhaltnis durch die von
der Beklagten ausgesprochene zweite Kindigung zivilrechtlich jedenfalls nicht beendet werden kann. Es ist nicht
erkennbar, warum das in diesem Sinn auch durchaus prazisierte Begehren ("keine Rechtswirkungen auf ein aufgrund
des Verfahrens.... rechtsgestaltend gegebenes Arbeitsverhaltnis habe und insbesondere ein solches nicht beende...")
zivilprozessual unzuldssig sein soll. Auch bedingte Rechtsverhaltnisse (hier die Feststellung des aufrechten Bestandes
des Dienstverhaltnisses der Klagerin unter der Bedingung, dass sie im ersten Anfechtungsverfahren obsiegt) sind
grundsatzlich feststellungsfahig, wenn der gesamte rechtserzeugende Sachverhalt vorliegt, die Bedingung festgesetzt
ist und nur mehr der Eintritt der Bedingung offensteht (RIS-Justiz RS0047957, insbes SZ 41/153, zuletzt7 Ob 75/01g).
Dazu kommt, dass der Urteilsspruch nach dem Inhalt des in der Klage erhobenen Rechtsschutzbegehrens anzupassen
ist vergleiche 9 ObA 229/92). Die - hier in Wahrheit nicht gegebene - Erforderlichkeit, das Klagebegehren umzudeuten,
darf nicht zum Anlass fur eine Abweisung des Feststellungsbegehrens genommen werden vergleiche 4 Ob 573/94).

Allerdings ist das Feststellungsbegehren inhaltlich unberechtigt:

Auf das in erster Instanz erstattete Vorbringen, die zweite Kindigung sei im Hinblick auf die Vereinbarung des
Ehegatten der Klagerin mit der Beklagten sittenwidrig (zur Bejahung der Rechtsunwirksamkeit einer Kiindigung wegen
Sittenwidrigkeit auBerhalb des Anwendungsbereiches des Arbeitsverfassungsrechtes vgl DRAA 1994/9 mit Glosse von
Floretta) geht die Klagerin in ihrer Revision (wie auch in ihrer Berufung) nicht mehr ein. Die behauptete Sittenwidrigkeit
der Kiindigung aus diesem Grund hat daher auRer Betracht zu bleiben (vgl Kodek in Rechberger? Rz 9 zu § 471 ZPO).Auf
das in erster Instanz erstattete Vorbringen, die zweite Kiindigung sei im Hinblick auf die Vereinbarung des Ehegatten
der Klagerin mit der Beklagten sittenwidrig (zur Bejahung der Rechtsunwirksamkeit einer Kindigung wegen
Sittenwidrigkeit auBerhalb des Anwendungsbereiches des Arbeitsverfassungsrechtes vergleiche DRAA 1994/9 mit
Glosse von Floretta) geht die Klagerin in ihrer Revision (wie auch in ihrer Berufung) nicht mehr ein. Die behauptete
Sittenwidrigkeit der Kindigung aus diesem Grund hat daher auBer Betracht zu bleiben vergleiche Kodek in
Rechberger? Rz 9 zu Paragraph 471, ZPO).

Schwerpunkt der Revision ist die Behauptung, ein bereits wirksam beendetes Arbeitsverhaltnis kdnne nicht neuerlich
geklndigt werden. Die zweite Kindigung sei Uberdies wegen der beigesetzten Bedingung unwirksam. Dieser
Auffassung schliet sich der erkennende Senat nicht an:

Der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 27. 6. 1978,4 Ob 21/78 (Arb 9707; vgl die billigende Anmerkung in
Schwarz-Ldschnigg9 642) lag der Sachverhalt zugrunde, dass eine erste Entlassungserklarung des Dienstgebers
Gegenstand eines von der Dienstnehmerin anhéngig gemachten Einigungsamtsverfahrens wurde, welches
moglicherweise zur Rechtsunwirksamerklarung der Entlassung und damit zum rickwirkenden Wiederaufleben des
vorerst beendeten Dienstverhéltnisses hatte fiihren kénnen. Nur fur diesen Fall sprach der Dienstgeber eine auf
andere Entlassungsgriinde gestltzte nochmalige Entlassung der Klagerin aus. Der Oberste Gerichtshof hatte in der
genannten Entscheidung gegen die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens keine Bedenken: Die Wirksamkeit der zweiten
Entlassungserklarung sei nicht vom Eintritt einer (echten) Bedingung abhangig gemacht worden. Die Erklarung sei
lediglich unter der selbstverstandlichen Voraussetzung ausgesprochen worden, dass das Dienstverhaltnis der Klagerin
nicht schon durch die erste Entlassung rechtswirksam beendet sei. Da sich diese Rechtsfolge schon aus dem Gesetz
ergebe, weil ja bei Rechtswirksamkeit der ersten Entlassung das Dienstverhaltnis ohnehin schon aufgel®st ware und
nicht nochmals aufgeldst werden kénne - liege Uberhaupt keine Bedingung im eigentlichen Sinn, sondern nur eine
sogenannte "Rechtsbedingung" (conditio iuris) vor, deren an sich Uberflussige Beifligung auch bei
bedingungsfeindlichen Rechtsgeschaften unschadlich sei und daher die zweite Entlassung nicht rechtsunwirksam
mache.Der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 27. 6. 1978,4 Ob 21/78 (Arb 9707; vergleiche die billigende
Anmerkung in SchwarzLéschnigg9 642) lag der Sachverhalt zugrunde, dass eine erste Entlassungserklarung des
Dienstgebers Gegenstand eines von der Dienstnehmerin anhangig gemachten Einigungsamtsverfahrens wurde,
welches maoglicherweise zur Rechtsunwirksamerkldarung der Entlassung und damit zum ridckwirkenden
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Wiederaufleben des vorerst beendeten Dienstverhaltnisses hatte fihren kénnen. Nur fur diesen Fall sprach der
Dienstgeber eine auf andere Entlassungsgrinde gestitzte nochmalige Entlassung der Klagerin aus. Der Oberste
Gerichtshof hatte in der genannten Entscheidung gegen die Zulassigkeit eines solchen Vorgehens keine Bedenken: Die
Wirksamkeit der zweiten Entlassungserkldrung sei nicht vom Eintritt einer (echten) Bedingung abhangig gemacht
worden. Die Erklarung sei lediglich unter der selbstverstandlichen Voraussetzung ausgesprochen worden, dass das
Dienstverhaltnis der Klagerin nicht schon durch die erste Entlassung rechtswirksam beendet sei. Da sich diese
Rechtsfolge schon aus dem Gesetz ergebe, weil ja bei Rechtswirksamkeit der ersten Entlassung das Dienstverhaltnis
ohnehin schon aufgeldst ware und nicht nochmals aufgeldst werden konne - liege Uberhaupt keine Bedingung im
eigentlichen Sinn, sondern nur eine sogenannte "Rechtsbedingung" (conditio iuris) vor, deren an sich Uberflissige
Beifligung auch bei bedingungsfeindlichen Rechtsgeschaften unschadlich sei und daher die zweite Entlassung nicht
rechtsunwirksam mache.

Diese Grundsatze lassen sich auch auf den vorliegenden Fall Ubertragen: Die von der Lehre gegen bedingte
Kiandigungen und Entlassungen ins Treffen gefUhrten Bedenken, die auch der Oberste Gerichtshof teilt (vgl
DRAA 1981/14) stehen im hier zu beurteilenden Fall der Zulassigkeit der von der Beklagten ausgesprochenen
Eventualkiindigung nicht entgegen: Diese Bedenken lassen sich dahin zusammenfassen (vgl die Darstellung in der
Glosse Fenyves zu DRdAA 1981/14), dass durch die Ausiibung eines Gestaltungsrechtes einseitig in fremde Rechte oder
Vermogensbelange eingegriffen wird und dem Betroffenen daher die aus der Bedingtheit folgende Ungewissheit nicht
zugemutet werden kénne; er musse wissen, woran er sei. Dementsprechend werden zwei Ausnahmen vom Grundsatz
der Bedingungsfeindlichkeit der Kiindigung zugelassen: Zum einen soll eine aufschiebend bedingte Kindigung dann
zuldssig sein, wenn ihr Wirksamwerden von einer auf den Willen des Empfangers abgestellten Potestativbedingung
abhangig gemacht wird, weil durch eine solche Bedingung die verpdnte Ungewissheit nicht herbeigefihrt werden
kdnne; der Empfanger kann im Moment des Zugangs entscheiden, ob er gewillt ist, die Bedingung zu erfillen und sich
je nach seiner Entscheidung auf die Situation einstellen. Konsequenterweise soll eine Potestativbedingung aber nur
dann erlaubt sein, wenn dem Gekindigten eine sofortige EntschlieBung zugemutet werden kann. Zum anderen wird
die Zulassigkeit einer bedingten Kindigung im Falle des Einverstandnisses des Empfangers bejaht.Diese Grundsatze
lassen sich auch auf den vorliegenden Fall Ubertragen: Die von der Lehre gegen bedingte Kindigungen und
Entlassungen ins Treffen gefihrten Bedenken, die auch der Oberste Gerichtshof teilt vergleiche DRdA 1981/14) stehen
im hier zu beurteilenden Fall der Zulassigkeit der von der Beklagten ausgesprochenen Eventualkiindigung nicht
entgegen: Diese Bedenken lassen sich dahin zusammenfassen vergleiche die Darstellung in der Glosse Fenyves zu
DRdA 1981/14), dass durch die Ausibung eines Gestaltungsrechtes einseitig in fremde Rechte oder Vermdgensbelange
eingegriffen wird und dem Betroffenen daher die aus der Bedingtheit folgende Ungewissheit nicht zugemutet werden
kdnne; er muisse wissen, woran er sei. Dementsprechend werden zwei Ausnahmen vom Grundsatz der
Bedingungsfeindlichkeit der Kindigung zugelassen: Zum einen soll eine aufschiebend bedingte Kiundigung dann
zuldssig sein, wenn ihr Wirksamwerden von einer auf den Willen des Empfangers abgestellten Potestativbedingung
abhangig gemacht wird, weil durch eine solche Bedingung die verpdnte Ungewissheit nicht herbeigefihrt werden
kdonne; der Empfanger kann im Moment des Zugangs entscheiden, ob er gewillt ist, die Bedingung zu erfillen und sich
je nach seiner Entscheidung auf die Situation einstellen. Konsequenterweise soll eine Potestativbedingung aber nur
dann erlaubt sein, wenn dem Gekindigten eine sofortige EntschlieBung zugemutet werden kann. Zum anderen wird
die Zulassigkeit einer bedingten Kiindigung im Falle des Einverstandnisses des Empfangers bejaht.

Auch die hier zu beurteilende Eventualkiindigung - die, wie in der Entscheidung Arb 9707 zutreffend ausgefuhrt wird,
in Wahrheit als Kindigung unter einer Rechtsbedingung aufzufassen ist - fihrt zu keiner unzumutbaren Ungewissheit
far die Klagerin. Vielmehr verdeutlichte die vom Dienstgeber ausgesprochene zweite Kiindigung seinen Standpunkt,
das Arbeitsverhdltnis mit der Klagerin endglltig beenden zu wollen, also auch fur den Fall, dass dem
Anfechtungsbegehren der Klagerin im Vorverfahren stattgegeben werden sollte.

Aber auch die in der Revision erneut vertretene Auffassung, mehrfache Kindigungen seien generell als unzuldssig
anzusehen, weil nach Beendigung des Dienstverhdltnisses und Einbringung einer Anfechtungsklage durch den
Dienstnehmer der wirtschaftlich Gbermachtige Dienstgeber eine Vielzahl von weiteren Kindigungen vornehmen
konne, die der Arbeitnehmer dann wiederum unter anwaltlicher Hilfe - ohne Kostenersatzanspruch - anfechten musse,
kann nicht geteilt werden. Vielmehr musste es als unzumutbar fir den Arbeitgeber angesehen werden, wenn man ihm
generell die Moglichkeit ndhme, ein bloR schwebend rechtsunwirksames Dienstverhaltnis durch eine weitere



Kandigung (oder bei Verwirklichung eines entsprechenden Grundes durch eine nachfolgende Entlassung) fur den Fall
beenden zu kdénnen, dass dem ersten Anfechtungsbegehren des Dienstnehmers stattgegeben wirde: So ware etwa
durchaus der Fall denkbar, dass eine vom Dienstnehmer gemal3 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG angefochtene Kindigung durch
rechtsgestaltendes Urteil als rechtsunwirksam erkannt wird, sich aber in der Zwischenzeit etwa die betrieblichen
Erfordernisse im Sinn des § 105 Abs 3 Z 2 lit b ArbVG zum Nachteil des Dienstgebers geandert hatten. Nach standiger
Rechtsprechung ist bei der Beurteilung des Anfechtungsgrundes des 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG auf den Zeitpunkt der
durch die angefochtene Kiindigung herbeigefiihrten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Konkretisierungszeitpunkt)
abzustellen  (vgl  RIS-ustiz RS0051772). Ware eine zweite Kindigung wahrend der Dauer des ersten
Anfechtungsverfahrens unzuldssig, ware dem Dienstgeber eine Berufung auf allenfalls gednderte Umstadnde im Sinn
des§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG verwehrt. Davon ist der in der Revision plakativ dargestellte Fall zu unterscheiden, bei
welchem der Dienstgeber "eine Unzahl" von Kindigungen "nachschieRt". Verfolgt ein Dienstgeber mit mehrfach
erklarten Kindigungen das in der Revision dargestellte Ziel, den wirtschaftlich schwacheren Dienstnehmer, der sich
eine Mehrzahl von Anfechtungsprozessen nicht leisten kann, in die Enge zu treiben, kdnnte diese Vorgangsweise
tatsachlich als sittenwidrig im Sinne des§& 879 ABGB angesehen werden. Eine nach der ersten Kundigung
ausgesprochene neuerliche Kindigung zu einem eineinhalb Jahre spater liegenden Termin kann aber ohne
Hinzutreten weiterer - hier nicht hervorgekommener - Umstande nicht als sittenwidrig beurteilt werden.Aber auch die
in der Revision erneut vertretene Auffassung, mehrfache Kindigungen seien generell als unzuldssig anzusehen, weil
nach Beendigung des Dienstverhaltnisses und Einbringung einer Anfechtungsklage durch den Dienstnehmer der
wirtschaftlich Ubermachtige Dienstgeber eine Vielzahl von weiteren Kindigungen vornehmen kénne, die der
Arbeitnehmer dann wiederum unter anwaltlicher Hilfe - ohne Kostenersatzanspruch - anfechten musse, kann nicht
geteilt werden. Vielmehr musste es als unzumutbar fiir den Arbeitgeber angesehen werden, wenn man ihm generell
die Moglichkeit nahme, ein blof3 schwebend rechtsunwirksames Dienstverhaltnis durch eine weitere Kiindigung (oder
bei Verwirklichung eines entsprechenden Grundes durch eine nachfolgende Entlassung) fiir den Fall beenden zu
kdnnen, dass dem ersten Anfechtungsbegehren des Dienstnehmers stattgegeben wirde: So ware etwa durchaus der
Fall denkbar, dass eine vom Dienstnehmer gemaR Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG angefochtene Kindigung
durch rechtsgestaltendes Urteil als rechtsunwirksam erkannt wird, sich aber in der Zwischenzeit etwa die betrieblichen
Erfordernisse im Sinn des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, Litera b, ArbVG zum Nachteil des Dienstgebers geandert
hatten. Nach standiger Rechtsprechung ist bei der Beurteilung des Anfechtungsgrundes des Paragraph 105, Absatz 3,
Ziffer 2, ArbVG auf den Zeitpunkt der durch die angefochtene Kindigung herbeigefliihrten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Konkretisierungszeitpunkt) abzustellen vergleiche RIS-Justiz RS0051772). Ware eine zweite
Kindigung wahrend der Dauer des ersten Anfechtungsverfahrens unzulassig, ware dem Dienstgeber eine Berufung
auf allenfalls geanderte Umstande im Sinn des Paragraph 105, Absatz 3, Ziffer 2, ArbVG verwehrt. Davon ist der in der
Revision plakativ dargestellte Fall zu unterscheiden, bei welchem der Dienstgeber "eine Unzahl" von Kindigungen
"nachschiel3t". Verfolgt ein Dienstgeber mit mehrfach erklarten Kiindigungen das in der Revision dargestellte Ziel, den
wirtschaftlich schwacheren Dienstnehmer, der sich eine Mehrzahl von Anfechtungsprozessen nicht leisten kann, in die
Enge zu treiben, kdnnte diese Vorgangsweise tatsachlich als sittenwidrig im Sinne des Paragraph 879, ABGB angesehen
werden. Eine nach der ersten Kindigung ausgesprochene neuerliche Kindigung zu einem eineinhalb Jahre spater
liegenden Termin kann aber ohne Hinzutreten weiterer - hier nicht hervorgekommener - Umstande nicht als
sittenwidrig beurteilt werden.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 2 ASGG, 41, 50 ZPO.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen
2, ASGG, 41, 50 ZPO.
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