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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Hon.-Prof.Dr.Gamerith und DrJelinek sowie die fachkundigen Laienrichter Mag.Robert Renner und Franz Kulf als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei L¥**** R¥***** yertreten durch ***** Rechtsanwalt
***%*% wider die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt *****, vertreten durch ***** Rechtsanwalt ***** wegen
Feststellung des aufrechten Weiterbestehens des Dienstverhaltnisses (Streitwert S 15.000), in eventu wegen
Kiandigungsanfechtung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 11.Dezember 1990, GZ 5 Ra 167/90-19, womit das Urteil des
Landesgerichtes Feldkirch als Arbeits- und Sozialgericht vom 12 Juni 1990, GZ 34 Cga 148/89-13, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 2.718 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(davon S 453 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war seit 1.1.1980 bei der beklagten Sozialversicherungsanstalt im Bereich der Landesstelle ***** 3|s
Reinigungskraft beschaftigt. Ihr letzter monatlicher Bruttolohn betrug rund S 12.000. Mit Schreiben vom 23.11.1989,
das der Klagerin am 27.11.1989 ausgehandigt wurde, kiindigte die beklagte Partei das Dienstverhdltnis zum 31.12.1989
auf.

Die Klagerin begehrt primar die Feststellung, dal3 die Kindigung gemaR8 105 Abs 2 ArbVG rechtsunwirksam sei und
das Dienstverhaltnis Uber den 31.12.1989 hinaus weiterbestehe; hilfsweise begehrt sie den Ausspruch, daf3 die
Kidndigung sozialwidrig und damit rechtsunwirksam sei und das Dienstverhaltnis Uber den 31.12.1989 hinaus
weiterbestehe.

Zwischen der Verstandigung des Betriebsrates und dem Aussprechen der Kindigung sei die 5-Tage-Frist des8 105 Abs
1 ArbVG nicht eingehalten worden. Die Kindigung sei darUber hinaus nach den wirtschaftlichen Verhaltnissen der
Streitteile auch sozialwidrig. Sie habe fir zwei mj. Kinder (2 1/2 und 19 Jahre) zu sorgen. Wegen der Betreuungspflicht
gegenlUber dem 2 1/2-jahrigen Kind musse sie in der Gestaltung der Arbeitszeit flexibel sein. Dies sei ihr bei der
beklagten Partei moglich gewesen, nicht jedoch im gleichen Ausmal3 bei neuen Dienstverhaltnissen. Eine Reduzierung
des Ausmales ihrer Tatigkeit, wie es die beklagte Partei verlange, sei ihr deshalb nicht zumutbar, weil sie mit dem
dann verbleibenden Entgelt ihre Lebensbedirfnisse nicht mehr abdecken kénnte. Dartber hinaus wolle die beklagte
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Partei durch die Kiindigung vermeiden, daB die Klagerin den Status der Unktindbarkeit erlange.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, dal3 das Kindigungsschreiben aus
betriebsinternen Grunden bereits am 23.11.1989 verfal3t, der Beklagten aber erst nach Vorliegen der Stellungnahme
des Betriebsrates am 27.11.1989 personlich tberreicht worden sei. Der Klagerin sei es ohne Schwierigkeiten maglich,
auf dem Arbeitsmarkt eine gleichartige Tatigkeit zu finden. Die Weiterbeschaftigung der Klagerin sei
betriebswirtschaftlich nicht mehr moglich gewesen, da sie fir eine volle Arbeitsleistung entlohnt worden sei, pro
Woche jedoch hdchstens 20 Stunden gearbeitet habe.

Das Erstgericht wies das Haupt- und das Eventualbegehren ab und traf folgende Feststellungen:

Auf der Arbeitsverhaltnis der Klagerin findet die Dienstordnung C fir die Arbeiter bei den Sozialversicherungstragern
Osterreichs Anwendung. Urspriinglich wurde die Kldgerin mit einem Nettolohn von ca S 5.000 monatlich eingestellt.
Dies entsprach einer Arbeitsleistung von taglich 6 Stunden. Tatsachlich arbeitete die Klagerin jedoch lediglich 3 bis 4
Stunden taglich bzw ca 20 Wochenstunden.

Die Klagerin ist seit 22.11.1989 geschieden und sorgepflichtig fiir zwei Kinder im Alter von 3 und 19 Jahren. Der 19-
jahrige Sohn steht in einem Lehrverhadltnis und bezieht eine Lehrlingsentschadigung von sfr 560. Die Klagerin bewoht
ein Einfamilienhaus, das ihr und ihrem Sohn je zur Halfte gehdrt; sie hat fur die Betriebskosten zur Halfte
aufzukommen. Ersparnisse hat sie keine. Der geschiedene Gatte wohnt noch im selben Haus mit der Klagerin und
Ubernahm, wenn diese bei der beklagten Partei arbeitete, abwechselnd mit dem &lteren Sohn die Aufsicht Uber das 3-
jahrige Kind.

Die Klagerin hatte bei der beklagten Partei grundsatzlich die Moglichkeit, um 16.00 Uhr mit den Reinigungsarbeiten zu
beginnen. Sie konnte aber, wenn es die familiaren Verhaltnisse erforderten, auch spater mit der Arbeit beginnen. Bis
zur Geburt ihres jungsten Kindes begann sie regelmaRig um 16.00 Uhr, spater variierte sie die Beginnzeit zwischen
17.30 Uhr und 18.30 Uhr.

Bei der Errechnung des zuletzt ausbezahlten Lohnes von S 12.000 brutto monatlich wurde eine Arbeitsleistung von 40
Wochenstunden zugrunde gelegt.

Als dem neuen Leiter der Geschaftsstelle ***** pej der beklagten Partei die Diskrepanz zwischen der tatsachlichen
Arbeitsleistung und den bezahlten Arbeitsstunden der Klagerin und einer weiteren Kollegin auffiel, ordnete er an, daf
sie Aufzeichnungen uber die tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden flhren muften. Bei einer Besprechung am
3.11.1989 stellte der neue Direktor der beklagten Partei fest, dal3 die beiden Raumpflegerinnen in der Woche im
Durchschnitt nur 20 bis 25 Arbeitsstunden leisteten, wahrend ihr Lohn auf der Grundlage von 40 Arbeitsstunden
errechnet werde. Er schlug daher vor, den Lohn in Form einer Anderungskiindigung auf 25 Arbeitsstunden zu
reduzieren oder eine Bedienerin zu kindigen und die zweite mit 40 Wochenstunden anzustellen. Eine Einigung auf
eine dieser Varianten kam mit der Klagerin nicht zustande.

Hierauf bereitete die beklagte Partei die Kiindigung der Klagerin und der zweiten Reinigungskraft vor. Hieflr war die
Zentrale der beklagten Partei ***** zustandig. Von dort aus wurde der Betriebsrat von der beabsichtigten
Anderungskiindigung mit Schreiben vom 10.11.1989 verstandigt, das dem Obmann des Betriebsrates am 20.11.1989
zugekommen ist. Die bedingten Kundigungen (siehe Beilag A: "Die Sozialversicherungsanstalt ***** kindigt lhr
Arbeitsverhaltnis gemaR § 29 Abs 1 DO.C per 31.12.1989 unter der Bedingung, dal3 Sie sich mit der Festsetzung einer
wochentlichen Arbeitszeit von 25 Stunden nicht einverstanden erklaren") wurden mit Datum vom 23.11.1989 vom
Generaldirektor und vom Obmann der Anstalt ***** unterzeichnet und sodann durch den Leiter der
Personalabteilung der beklagten Partei an den Direktor der Landesstelle ***** gesandt. Ob ein Begleitschreiben
mitgesandt wurde, das den Auftrag enthielt, vor der Ausfolgung der Kindigung das Einvernehmen mit der
Personalabteilung herzustellen, konnte nicht festgestellt werden. Da der Direktor der Landesstelle ***** verreisen
muBte, gab er einem Angestellten die Anweisung, die Kindigung am Montag, dem 27.11., oder Dienstag, dem
28.11.1989, der Klagerin zu tbergeben.

Der Betriebsrat der beklagten Partei widersprach der Kundigung der Kldgerin mit Schreiben vom 24.11.1989
ausdrucklich. Dieses Schreiben langte am 27.11.1989 noch wahrend der Dienstzeit der beklagten Partei ***** ein. Am
selben Tag Ubergab ein Angestellter der beklagten Partei der Klagerin und ihrer Kollegin das Kiindigungsschreiben. Der



Betriebsrat erhielt dieses Kiindigungsschreiben am 28.11.1989. Im Zeitpunkt der Ubergabe des Kiindigungsschreibens
an die Klagerin war die beklagte Partei bereits im Besitz des der Kiindigungsabsicht widersprechenden Schreibens des
Betriebsrates vom 24.11.1989.

Seit Beginn des Jahres 1990 hat das Arbeitsamt F***** keine Arbeitsplatze fur Reinigungskrafte vermittelt, die der
bisherigen Arbeitszeiteinteilung der Klagerin entsprechen. Der Klagerin ist es moglich, innerhalb von 3 bis 4 Monaten
im Raum F***** eine Arbeitsstelle zu finden, bei welcher sie, abgesehen von den derzeitigen finanziellen Bedingungen
(Zahlung von 40 Wochenstunden fur geleistete 20 bis 25 Wochenstunden), dieselben Rahmenbedingungen wie bei der
beklagten Partei haben wird. Sie wird also zu denselben Zeiten beginnen und ebenfalls ca 20 bis 25 Wochenstunden
arbeiten kénnen.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und sprach aus, da8 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000
Ubersteigt.

Beide Vorinstanzen waren der Ansicht, dal3 die beklagte Partei zwischen der Verstandigung des Betriebsrates von der
Kdndigungsabsicht und dem Aussprechen der Kiindigung die Frist von 5 Arbeitstagen (8 105 Abs 1 ArbVG) eingehalten
habe. Das Kundigungsschreiben sei mit seinem Verfassen am 23.11.1989 noch nicht aus dem Herrschaftsbereich der
beklagten Partei getreten. Fir den Fall, da3 der Betriebsrat eine Beratung Uber die Kiindigung verlangt hatte und diese
auch (fir die Klagerin) erfolgreich gewesen ware, hitte das Schriftstlick bis zur tatséchlichen Ubergabe an die Klagerin
im Herrschaftsbereich der beklagten Partei angehalten und zurlickgehalten werden kénnen. Der Wille der beklagten
Partei, die Kiindigung in Wirksamkeit zu setzen, sei erst nach Ablauf der 5-Tage-Frist erklart worden.

SchlieBlich sei die Kindigung auch nicht sozialwidrig. Durch die Kindigung wirden zwar wesentliche Interessen der
Klagerin beeintrachtigt, da es ihr auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nicht moglich sein werde, mit der gleichen
Arbeitsleistung auch nur annahernd den von der beklagten Partei gezahlten Lohn zu erlangen. Mit Ausnahme des
Entgeltes kdnne die Klagerin jedoch in absehbarer Zeit eine gleichwertige Stellung erhalten. Die Sozialwidrigkeit der
Kiandigung kénne somit nicht darin liegen, dal3 die Klagerin ein Kleinkind personlich zu betreuen und Sorgepflichten
far zwei mj. Kinder habe. Einer Weiterbeschaftigung der Klagerin stiinden betriebliche Erfordernisse entgegen, welche
die Interessen der Klagerin Uberwiegen. Die beklagte Partei musse ihre Aufgaben bei sparsamer und zweckmaRiger
Gebarung wahrnehmen. Gegen diese Grundsdtze verstof3e die Weiterbeschaftigung der Klagerin zu den gleichen
Bedingungen wie bisher, erhalte sie doch fir eine Arbeitsleistung von 20 bis 25 Wochenstunden 40 bezahlt. Der Vorteil,
den die Klagerin durch die Kiindigung verliere und auf einem anderen Arbeitsplatz nicht mehr erreichen kénne, decke
sich mit dem Nachteil, der der beklagten Partei durch die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhaltnisses entstiinde. Das
Interesse der beklagten Partei gehe vor, da sie fur den Vorteil, den sie bisher der Klagerin gewahrt habe, von dieser
keine entsprechende Gegenleistung erhalten habe.

Die Klagerin bekampft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Sie
beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, daR der Klage stattgegeben werde. Hilfsweise stellt sie
einen Aufhebungsantrag.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision der Klagerin nicht Folge zu geben.
Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Klagerin halt an der Meinung fest, daR die Kiindigung gemaR § 105 Abs 2 Satz 2 ArbVG rechtsunwirksam sei, weil
sie schon mit der statutenmaRigen Unterfertigung des Kindigungsschreibens in der Zentrale der beklagten Partei
*kk¥% am 23.11.1989 "ausgesprochen" worden sei. Die Organe der Landesstelle seien nach der Ubermittlung der
Kindigung an diese nur als Boten tatig gewesen. Die die 5-Tage-Frist des § 105 Abs 2 ArbVG sei daher nicht gewahrt.

Diese Ausfuihrungen sind verfehlt. Nach Lehre und standiger Rechtsprechung darf die Kiindigung erst nach Ablauf der
5-Tage-Frist des § 105 Abs 1 ArbVG "ausgesprochen" werden; eine diesem Grundsatz widersprechende Kindigung ist
auch dann rechtsunwirksam, wenn sie dem betroffenen Arbeitnehmer erst nach Ablauf der 5-Tage-Frist zugeht
(Floretta-Strasser, Handkomm ArbVG 670; dieselben, Kurzkomm ArbVG2 267 FN 19;

Floretta-Spielblchler-Strasser, Arbeitsrecht3 | 276;

Weissenberg-Cerny, ArbVG8 465; Mayr in Wirtschaftsverlag Komm ArbVG 246; Arb 6.042; SZ 53/171; Arb 9.998; 10.002).
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"Ausgesprochen" ist die Kiindigung - selbst wenn nach internen Verwaltungsvorschriften des Kiindigenden fir diesen
Rechtsakt Schriftlichkeit erforderlich ist - nicht schon dann, wenn die Kundigungserkldrung vom Kindigenden zu
Papier gebracht ist, sondern erst dann, wenn sie der Kiindigende aus seinem Herrschaftsbereich entlaf3t, also etwa zur
Post gibt (Arb 9.998;

Floretta-Spielbtichler-Strasser aaO) oder sie einem Boten mit dem Auftrag Ubergibt, das Schreiben zu Uberbringen,
oder wenn er das Schreiben dem Gekundigten selbst ausfolgt. Die an der Vorbereitung des Aussprechens der
Kdndigung entscheidend mitwirkenden Organe der Landesstelle waren jedoch keine Boten. Von den Organen der
Landesstelle hatte das Kundigungsschreiben, falls mit dem Betriebsrat dartber Beratungen zu fihren gewesen waren,
noch immer zurlckgehalten und eine Weisung der Zentrale ***** eingeholt werden kénnen. Tatsachlich wurde das
Kindigungsschreiben auch nicht zur Post oder einem Boten Ubergeben, sondern bis 27.11.1989 zurlckgehalten. Im
Ubrigen ist die Landesstelle ein Betrieb iS des § 34 ArbVG (mit einem eigenen Betriebsrat), sodal3 die Absendung der
Kindigung durch den Betriebsinhaber (§ 105 Abs 2 ArbVG) der fir die Beurteilung der Wahrung der Frist mal3gebliche
Zeitpunkt ist. Die Frist des § 105 Abs 1 ArbVG wurde daher auf jeden Fall gewahrt, so daR die Kiindigung aus dem
geltend gemachten Grund des § 105 Abs 2 ArbVG nicht rechtsunwirksam ist.

Die Klagerin behauptet zwar in der Revision erstmalig, unkindbar zu sein; hiebei handelt es sich aber um eine
unzuldssige Neuerung (in der Klage wurde sogar das Gegenteil vorgebracht), die ganz offensichtlich auf einem Irrtum
des Klagevertreters beruht; diese Ausfihrungen betreffen offenkundig ihre Arbeitskollegin, die einen ParallelprozeR
fahrt und dort vom selben Rechtsanwalt vertreten wird.

Die Kundigung der Klagerin ist aber auch nicht sozial ungerechtfertigt iS des§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG. Bei der Prifung
dieser Frage mufl vorerst ohne Rucksicht auf andere Voraussetzungen und ohne Koppelung mit anderen
Tatbestdnden gepruft werden, ob durch sie wesentliche Interessen der betroffenen Arbeitnehmerin beeintrachtigt
werden (DRdA 1989/24; Arb 10.755). Erst dann ist zu prifen, ob ein Ausnahmetatbestand iS des § 105 Abs 3 Z 2 lit a
oder b ArbVG gegeben ist und daher die Interessen des Arbeitgebers und des Arbeitsnehmers notwendigerweise in
Kollision treten. Uberwiegen die betrieblichen Interessen die wesentlichen Interessen des Arbeitnehmers an der
Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes, ist die Kiindigung sozial gerechtfertigt. Uberwiegen dagegen die wesentlichen
Interessen des Geklndigten die betrieblichen Nachteile, ist die Kindigung sozial ungerechtfertigt (DRdA 1989/24 ua).
Das Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung wesentlicher Interessen ist (nur) dann erfillt, wenn die durch die
Kindigung bewirkte finanzielle Schlechterstellung ein solches Ausmald erreicht, daR sie eine fuhlbare, ins Gewicht
fallende Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Lage zur Folge hat, ohne daRR aber eine soziale Notlage oder eine
Existenzgefahrdung eintreten muRte (Arb 10.577).

Den Vorinstanzen ist darin zu folgen, daR die von der beklagten Partei ausgesprochene Anderungskiindigung
wesentliche Interessen der Klagerin beeintrachtigt, weil bei der Beurteilung dieser Voraussetzungen von den der
Klagerin bisher gewahrten, wenn auch objektiv ungewdhnlichen Lohn- und Arbeitsbedingungen auszugehen ist. Einer
Weiterbeschaftigung der Klagerin zu diesen - objektiv ungewdhnlichen - Lohn- und Arbeitsbedingungen stehen jedoch
betriebliche Erfordernisse der beklagten Partei entgegen; die Interessen der beklagten Partei an der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zu diesen Bedingungen Uberwiegen die Interessen der Klagerin an der Aufrechterhaltung des
Arbeitsplatzes unter unveranderten Bedingungen. Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannte, mu3 dem beklagten
Sozialversicherungstrager im Interesse der Versicherten das Recht zugebilligt werden, seine Verwaltung nach den
Grundsatzen der Sparsamkeit und insbesondere der Gleichbehandlung der Arbeitnehmer nach Maligabe der fir die
Arbeitnehmer der Sozialversicherungstrager geltenden Dienstordnung auszurichten. Vor allem im Interesse der
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer kann es die beklagte Partei auf die Dauer nicht hinnehmen, einer einzelnen
Arbeitnehmerin fur Arbeitsleistungen im Umfang von nur 20 bis 25 Wochenstunden ein Entgelt fir 40 Wochenstunden
zu zahlen, auch wenn die mit der Beendigung dieses Zustandes erreichten Einsparungsmafinahmen im Verhaltnis zum
Verwaltungsaufwand der beklagten Partei gering sind. Entscheidend fur die Anerkennung der Uberwiegenden
Interessen der beklagten Partei an der angefochtenen Anderungskiindigung ist vor allem die Vermeidung von
Beispielsfolgen, die von anderen Dienstnehmern aus einer solchen, nicht durch besondere sachliche Grinde zu
rechtfertigenden Sonderstellung einzelner Bediensteter abgeleitet werden konnten. Soweit die Klagerin darauf
hinweist, daR der von ihr bezogene Lohn in Relation zu ihrer langjahrigen Tatigkeit zu sehen sei, Ubersieht sie, daR
dieser Umstand durch Vorrlickungen im Rahmen des Lohnschemas zu bericksichtigen ist, eine Vergutung von 40
Wochenstunden bei Leistung von 20 bis 25 Wochenstunden aber nicht rechtfertigt. Da die Kundigung nur auf die
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Anderung des bisherigen Arbeitsverhiltnisses gerichtet ist, braucht die Frage, ob es der Kligerin auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt moglich sein wird, eine (mit Ausnahme des Entgelts) gleichwertige Stellung in absehbarer Zeit zu erlangen
- auch dies wurde im Ubrigen festgestellt - nicht eingegangen zu werden. Sie kann sich ja den Arbeitsplatz bei der
beklagten Partei bei Annahme der zumutbaren Bedingungen der Anderungskiindigung erhalten. Das Interesse der
beklagten Partei an der Anderungskiindigung Gberwiegt daher das Interesse der Klagerin an der Aufrechterhaltung
ihres Arbeitsverhaltnisses zu den bisherigen besonderen Arbeits- und Lohnbedingungen.

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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