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@ Veroffentlicht am 27.09.1989

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 Hofrdte des Obersten Gerichtshofes
Dr.Gamerith und Dr.Bauer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Alfred Mayer und Mag.Karl Dirschmied als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Brigitte R***, Angestellte, Mattersburg, Angergasse 59,
vertreten durch Dr.Otto Kern und Dr.Wulf Kern, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Dr.Eugen R**¥*,
Rechtsanwalt, Mattersburg, Brunnenplatz 5 b, vertreten durch Dr.Karl Leutgeb, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Anfechtung einer Entlassung (Streitwert im Revisionsverfahrens S 397.000), infolge Revision der beklagten Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 14.April 1989,
GZ 32 Ra 23/89-17, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Eisenstadt als Arbeits-
und Sozialgericht vom 6.0ktober 1988, GZ 16 Cga 38/88-9, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen
und zu Recht erkannt:

Spruch

I. Die Revision wird, soweit mit ihr die Entscheidung des Berufungsgerichtes Uber die erstgerichtliche
Kostenentscheidung bekampft wird, zurliickgewiesen;

Il. Im Gbrigen wird der Revision nicht Folge gegeben. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit
14.221,80 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten 2.370,30 S USt) binnen 14 Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin beantragt, die vom Beklagten, ihrem Ehegatten, mit Schreiben vom 3.6.1988 ausgesprochene Entlassung
"als rechtswidrig festzustellen und aufzuheben". Sie sei am 1.10.1973 in die Rechtsanwaltskanzlei des Beklagten als
Angestellte eingetreten. Mit Schreiben vom 3.6.1988, ihr zugestellt am 6.6.1988, habe der Beklagte sie ohne Grund
fristlos entlassen. Sie habe aus dem Angestelltenverhaltnis ein Nettogehalt von monatlich 11.028 S bezogen und
befinde sich jetzt in einer Notlage. Die Entlassung sei sozial ungerechtfertigt. Sie bekomme vom Beklagten keinerlei
Unterhalt und sei auf das Gehalt als Angestellte der Kanzlei angewiesen.

Der Beklagte beantragt die Abweisung der Klage. Die Entlassungsanfechtung sei nicht zuldssig, weil kein
betriebsratspflichtiger Betrieb bestehe; in der Kanzlei seien auRer der Klagerin nur 4 vollzeitig beschaftigte und eine
teilzeitbeschaftigte Dienstnehmerin tatig. Er sei auch nicht passiv legitimiert, da die Klagerin nicht seine Angestellte,
sondern Angestellte einer Kanzleigemeinschaft sei. Die Klagerin habe ihr aufgetragene Schreibarbeiten verweigert und
ihre Dienstpflicht unter anderem dadurch verletzt, dal? sie Konten der Kanzleigemeinschaft und Privatkonten des
Beklagten kopiert und Kontoauszige widerrechtlich an sich gebracht, in Kanzleiakten Einsicht genommen und
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Fotokopien angefertigt habe. Sie habe auch Inhalte von Kanzleiakten in der Offentlichkeit preisgegeben. Eine soziale
Notlage liege nicht vor, da die Klagerin Uber Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung verfige und Uberdies
Unterhaltsleistungen des Beklagten erhalte. Das Erstgericht sprach aus, dall die vom Beklagten gegenuber der
Klagerin am 3.6.1988 ausgesprochene Entlassung rechtsunwirksam und das zwischen den Streitteilen bestehende
Arbeitsverhaltnis weiterhin aufrecht sei. Es verurteilte den Beklagten, der Klagerin die ProzeRkosten zu ersetzen und
legte seiner Entscheidung im wesentlichen nachstehenden Sachverhalt zugrunde:

Die Streitteile haben am 26.8.1965 geheiratet, die Ehe ist noch aufrecht. Bis 1973 arbeitete die Klagerin im Haushalt
und betreute ihre drei Kindern. Seit 1973 besteht zwischen den Streitteilen ein mundlicher Arbeitsvertrag. Der Beklagte
hat die Klagerin bei der Gebietskrankenkasse als vollbeschaftigte Angestellte angemeldet; zuletzt bezog sie ein
Nettogehalt von 12.900 S (incl. 13. und 14. Monatsgehalt). Zwischen den Streitteilen war vereinbart, dal3 die Klagerin
keine fixe Arbeitszeit hat und in der Kanzlei des Beklagten mitarbeitet, soweit es ihr unter Bericksichtigung ihrer
Tatigkeit als Hausfrau und Mutter moglich ist. Die ihr vom Beklagten (bertragenen Aufgaben hat die Klagerin sowohl in
der Kanzlei als auch in der ehelichen Wohnung erbracht. Die tatsachliche Arbeitsleistung der Klagerin fir den
Beklagten lag jedoch weit unter der einer anderen Vollbeschaftigten. Die Klagerin hat fur die Kanzlei des Beklagten die
Umsatzsteuerabrechnung mit Eintragungen der Einnahmen und Ausgaben im Journal gemacht sowie hin und wieder
auch die Buchhaltung gefiihrt; wenn die Ubrigen Kanzleikrafte Gberlastet waren, sprang sie auch als Schreibkraft ein.
Vom Gericht holte sie die Post und trat auch als Vertreterin bei ersten Tagsatzungen auf. Zwischen den ProzeRparteien
war vereinbart, dal3 die Kldgerin ab 1987 die neue Kanzleileiterin werden sollte. Dazu kam es jedoch nicht mehr, weil
die familidaren Verhaltnisse der Streitteile zu diesem Zeitpunkt bereits zerrlttet waren. Die Klagerin hat bis Anfang
August 1987 in der Kanzlei des Beklagten nach dessen Anordnungen gearbeitet. Anfang August 1987 teilte der Beklagte
ihr mit, daR sie fur ihn nicht mehr arbeiten musse. Er verbot der Klagerin, die Kanzlei zu betreten. Kurz darauf - im
September oder Oktober 1987 - brachte der Beklagte die Scheidungsklage ein. Er hat jedoch der Klagerin bis Mai 1988
wie bisher das vereinbarte Entgelt weitergezahlt. Seit der vom Beklagten einseitig angeordneten Dienstfreistellung der
Klagerin hat diese die Kanzlei des Beklagten nicht mehr betreten. Seit mehr als einem Jahr sprechen die Streitteile
miteinander nicht mehr. Ende Mai erhielt die Kldgerin vom Beklagten einen undatierten Brief, in welchem der Beklagte
als Arbeitgeber der Klagerin mit sofortiger Wirkung die Dienstfreistellung fir beendet erklarte und die Klagerin
aufforderte, wie bisher im Arbeitszimmer Angergasse 59 (eheliche Wohnung) sich fir anfallende Arbeitsauftrage
bereitzuhalten. Als Arbeitszeit wurde 8 Uhr bis 12 Uhr und 13 Uhr bis 17 Uhr festgesetzt. Das Betreten der Kanzlei hat
der Beklagte in diesem Schreiben ausdricklich untersagt. Am darauffolgenden Tag, dem 1.6.1988, stand in der Diele
der ehelichen Wohnung eine elektrische Schreibmaschine, auf welcher der Kommentar zum Strafgesetzbuch (rund
1400 Seiten) lag, mit einem handschriftlichen Zettel des Inhalts:

"1.6.1988 Kommentar in Lose-Blatt-System abschreiben und Seiten fortlaufend numerieren. Geschriebene Seiten
mussen nicht mit Buchseiten Ubereinstimmen. Handhabung der elektrischen Maschine erlernen. Tagesleistungsbericht
laut Schreiben 30.5. erstellen. 1.6. Dr.R***_"

Die Klagerin kam der Aufforderung zum Abschreiben des Kommentars nicht nach. Ohne vorher mit der Klagerin
personlich Kontakte aufzunehmen, sprach der Beklagte mit Schreiben vom 3.6.1988 mit Hinweis darauf, dal die
Klagerin die Arbeit nicht aufgenommen habe, die Entlassung aus. Dieses Schreiben wurde der Klagerin am 6.6.1988
zugestellt. Der Klagevertreter teilte dem Beklagten mit, daR die Klagerin niemals fur Schreibarbeiten eingesetzt worden
sei, dal3 sie jedoch selbstverstandlich bereit sei, wie bisher fiir den Beklagten tatig zu sein. Seit Ende Mai 1988 erhalt die
Klagerin vom Beklagten weder ein Entgelt noch einen Geldunterhalt. Die Klagerin hat deshalb eine Unterhaltsklage
eingebracht. Die Kanzlei des Beklagten wird als Anwaltssozietat gefiihrt. Gesellschafter sind neben dem Beklagten
dessen Schwester Dr.Gertrude R*** und Dr.Willibald S***. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin wurde vom Beklagten
abgeschlossen. In der Kanzlei des Beklagten sind neben der Klagerin weitere 5 Bedienstete beschaftigt, wobei eine
Beschaftigte eine Teilzeitkraft ist. Es steht nicht fest, dal3 die Kldgerin in Verletzung ihrer Dienstpflicht Konten aus der
Kanzlei des Beklagten bzw Privatkontoausziige des Beklagten unbefugterweise an sich gebracht hat, in Kanzleiakte
unbefugterweise Einsicht genommen und Fotokopien angefertigt hat oder Inhalte eines Handaktes des Beklagten in
der Offentlichkeit preisgegeben hat.

Rechtlich fuhrte das Erstgericht aus, dal? der Arbeitsvertrag zwischen den Streitteilen abgeschlossen worden sei, sodal
der Beklagte passiv legitimiert sei. In der Rechtsanwaltskanzlei seien dauernd mindestens 5 stimmberechtigte
Arbeitnehmer beschaftigt; ein Betriebsrat bestehe nicht, sodaR die Klagerin anfechtungsberechtigt sei. Die Entlassung



der Klagerin sei ungerechtfertigt, weil der vom Beklagten erteilte Arbeitsauftrag schikands gewesen und die
Nichtbefolgung der Klagerin nicht vorwerfbar sei. Der Beklagte habe vielmehr die Klagerin provozieren wollen. Die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei auch sozial nicht gerechtfertigt, da fur die Kladgerin keine Chance auf einen
zumutbaren Arbeitsplatz bestehe. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten nicht Folge und bestatigte die
Entscheidung des Erstgerichtes mit der MaRgabe, daR es aussprach, dal? die mit Schreiben vom 3.6.1988
ausgesprochene Entlassung fir rechtsunwirksam erklart wurde und daB die Kostenentscheidung unberihrt bleibe. Es
verneinte das Vorliegen von Verfahrensmangeln, trat der Beweiswurdigung des Erstgerichtes bei und billigte auch
dessen rechtliche Beurteilung. Das Vorliegen eines Entlassungsgrundes sei zu Recht verneint worden, zumal die vom
Beklagten erteilte Weisung schikands gewesen sei. Ein eine Vertrauensunwirdigkeit begrindender Sachverhalt sei
nicht erwiesen worden. Durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wirden auch wesentliche Interessen der
Klagerin beeintrachtigt, weil diese ein Einkommen von monatlich durchschnittlich 11.000 S verlieren wiirde und infolge
ihres Alters und der friheren familienhaften Mitarbeit im Betrieb des Beklagten zumindest grof3e Schwierigkeiten
hatte, einen vergleichbaren Arbeitsplatz zu finden. Das Einkommen des Beklagten mufte bei der Frage, ob die
Kiandigung sozial ungerechtfertigt sei, auBer Betracht bleiben, da eine Unterhaltsleistung durch den Beklagten im
Hinblick auf das anhangige Scheidungs- und Unterhaltsverfahren nur eine fragwirdige familidare Absicherung biete.
Auch das Arbeitslosenentgelt bzw die Notstandshilfe kénnte kein Aquivalent fiir das verlorene Arbeitseinkommen
bieten. Das Begehren der Kldgerin sei daher berechtigt. Die Fassung des Spruches sei jedoch im Sinn eines
Rechtsgestaltungsbegehrens richtigzustellen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Beklagten aus den Revisionsgrinden der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinne einer
Klageabweisung abzudndern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. In eventu wird beantragt, den
Kostenzuspruch des Erstgerichtes dahin abzudndern, daR ausgesprochen werde, dafl ein Kostenanspruch nicht
bestehe.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben. Die Entscheidung des Berufungsgerichtes Gber die
Anfechtung der Kostenentscheidung erster Instanz ist, auch wenn sie Teil eines Urteiles ist, inhaltlich ein BeschluB. Die
Bestimmung des § 47 Abs 1 ASGG enthalt nur eine Ausnahme von den Rekursbeschrankungen des § 528 Abs 1 Z 1 und
5 ZPO. Die Rekursbeschrankung des§ 528 Abs 1 Z 2 ZPO hat daher auch im Verfahren in Arbeits- und
Sozialrechtssachen Anwendung zu finden, so daf} Rekurse im Kostenpunkt auch in diesem Verfahren unzulassig sind.
Die Ablehnung der Uberpriifung einer Kostenentscheidung durch das Berufungsgericht aus formellen Griinden ist
ebenfalls eine Entscheidung im Kostenpunkt und daher unanfechtbar.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.
Zur Verfahrensrige:

Der Scheidungs- und der Unterhaltsakt wurden vom Beklagten zum Beweis dafir angeboten, daf3 die Klagerin sich
unzuldssigerweise Geschaftsunterlagen aus der Kanzleibuchhaltung angeeignet, diese fotokopiert und beim
Bezirksgericht Wr.Neustadt zum Beweis ihrer Anspriiche vorgelegt habe. Sie habe in Verletzung ihrer Dienstpflicht
auch Konten der Kanzleigemeinschaft und Privatkonten des Beklagten fotokopiert und Kontoauszige widerrechtlich an
sich gebracht, in Kanzleiakten Einsicht genommen und sich Fotokopien angefertigt. Das Erstgericht hat seiner
Entscheidung die Feststellung zugrundegelegt, es sei nicht erweisbar, dal3 die Klagerin diese Handlungen begangen
habe. In der Berufung riigte der Beklagte die Unterlassung der Beweisaufnahmen durch Einsicht in die von ihm als
Beweismittel beantragten Akten. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen dieses Verfahrensmangels verneint. Da die
im 8§ 25 Abs 1 Z 3 ArbGG vorgesehene Neudurchfihrung der Verhandlung vor dem Berufungsgericht in das ASGG nicht
Ubernommen wurde, sodall nunmehr Mangel des Verfahrens erster Instanz nicht auch solche des
Berufungsverfahrens sind, ist der im allgemeinen zivilgerichtlichen Verfahren geltende Grundsatz, daR Mangel des
Verfahrens erster Instanz nicht mehr mit Revision geltend gemacht werden kdénnen, auch im Verfahren in
Arbeitsrechtssachen anzuwenden (vgl SZ 22/106; SZ 27/4; OBl 1984, 109, 9 Ob A 65/89; 9 Ob A 76/89 ua). Eine
Verweisung auf Berufungsausfihrungen ist im Revisionsverfahren unzulassig.

Zur Rechtsruge:

Beide Parteien gehen im Revisionsverfahren zutreffend von der Betriebseigenschaft der Anwaltskanzlei und daher von
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der Anwendbarkeit der Bestimmungen der 88 105 bis 107 ArbVG aus. Auszugehen ist davon, dal3 das festgestellte
Verhalten der Klagerin die Entlassung nicht zu begriinden vermag. Diesbezlglich und zur Passivlegitimation ist auf die
zutreffenden Ausfuhrungen des Berufungsgerichtes zu verweisen (§ 48 ASGG). Die Anfechtungsklage ist gegen den
Arbeitgeber zu richten. Arbeitgeber ist hier der Beklagte und nicht die Sozietat, weil der Beklagte im eigenen Namen
den Arbeitsvertrag mit der Klagerin abgeschlossen hat. Zu prufen ist daher nur, ob ein Anfechtungsgrund gemaR 8 105
Abs 3 Z 2 ArbVG vorliegt, ob also die Kiindigung sozial ungerechtfertigt und der gekindigte Arbeitnehmer bereits 6
Monate im Betrieb oder im Unternehmen, dem der Betrieb angehért, beschaftigt ist. Sozial ungerechtfertigt ist eine
Kdndigung, wenn sie wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt, es sei denn, der Betriebsinhaber

erbringt den Nachweis, dal? die Kindigung

a) durch Umstande, die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind und die betrieblichen Interessen nachteilig
berthren, oder b) durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers entgegenstehen,

begrindet ist.

Feststeht, dal’ die Klagerin keinen Geldunterhalt vom Beklagten erhalt. Sie hat im Verfahren vorgebracht, daR sie auf
ihr Einkommen angewiesen sei und lediglich Gber Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung von 4.700 S verfuge. Sie
sei bisher immer nur in der Kanzlei des Beklagten tatig gewesen und sei im Hinblick auf ihr Alter nicht in der Lage,
einen anderen Arbeitsplatz zu finden. Der Beklagte hat die Hohe der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung als
richtig zugestanden und dem Vorbringen der Klagerin im Ubrigen nur die Behauptung entgegengesetzt, dal3 er
monatliche Naturalleistungen in der Hohe von 16.070,57 S erbringen. Aus der dazu vorgelegten Aufstellung ergibt sich,
dal diese Leistungen im wesentlichen Aufwendungen flr Versicherungspramien, laufende Verwaltung und
Betriebskosten von Liegenschaften sowie Erhaltungskosten von Fahrzeugen betreffen. Selbst wenn man zugunsten
des Beklagten die Richtigkeit der Aufstellung zugrundelegt, sind damit die Bedurfnisse der Kldgerin auch unter
Berucksichtigung der monatlichen Mieteinkinfte nicht annahernd gedeckt. Da Leistungen der Arbeitsmarktverwaltung
schon zufolge ihrer zeitlichen Beschrankung kein Aquivalent fiir Beziige aus Arbeitseinkommen bilden kénnen, ergibt
sich bereits aufgrund des ProzeRvorbringens des Beklagten im Zusammenhalt mit der Feststellung, dal3 Geldunterhalt
nicht geleistet wird, daf durch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wesentliche Interessen der Klagerin
beeintrachtigt werden, zumal aufgrund der festgestellten Verhaltnisse auf dem Arbeitsmarkt die Erlangung eines
neuen Arbeitsplatzes fir die Klagerin im Hinblick auf die besonderen Verhaltnisse (bisherige Tatigkeit, Alter) mit
betrachtlichen Schwierigkeiten verbunden ware. Betriebliche Erfordernisse die einer Weiterbeschaftigung der Klagerin
entgegenstehen, wurden nicht konkret geltend gemacht und nicht festgestellt. Umstdnde, die in der Person der
Klagerin gelegen sind und die betrieblichen Interessen nachteilig berihren, wurden nicht erwiesen. Allein, da3 bedingt
durch die gespannten Beziehungen zwischen den Streitteilen die persénliche Zusammenarbeit beeintrachtigt ist -
dafir, dal3 der Grund hiefiir in der Person der Klagerin gelegen ware, ergaben sich im Verfahren keine Anhaltspunkte -,
erfullt nicht die Voraussetzungen des § 105 Abs 3 Z 2 lit a ArbVG.

Da die beklagte Partei das Urteil erster Instanz nur in der Hauptsache, nicht jedoch im Kostenpunkt angefochten hat,
hat das Berufungsgericht eine Uberprifung der Kostenentscheidung zu Recht abgelehnt.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf die §§ 41, 50 ZPO iVn8 58 ASGG.
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