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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hradil und Dr. Hopf
sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Rolf Gleiiner und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei A***** Q#***** vertreten durch die Weh Rechtsanwalt GmbH in Bregenz,
gegen die beklagte Partei Marktgemeinde H***** vertreten durch Summer, Schertler, Stieger, Droop, Rechtsanwalte
in Bregenz, wegen Feststellung eines aufrechten Dienstverhdaltnisses, Uber die auBerordentliche Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 14. Juli 2009, GZ 15 Ra 48/09k-19, womit das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Arbeits-
und Sozialgericht vom 17. Dezember 2008, GZ 55 Cga 12/08w-14, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Antrag der klagenden Partei auf Durchfiihrung einer mindlichen Revisionsverhandlung wird abgewiesen.

Die auRBerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR & 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des
§ 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (§ 510 Abs 3 ZPO).

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Der Dienstnehmer hat nach standiger Rechtsprechung im Fall einer unwirksamen Aufldsung des Dienstverhaltnisses
bei bestehendem besonderen Kindigungsschutz das Wahlrecht zwischen der Geltendmachung der Unwirksamkeit der
Auflésung und der Forderung einer Kindigungsentschadigung bei rechtswidriger Beendigung (RIS-Justiz RS0101989
ua). Ein derartiges Wahlrecht hat die Rechtsprechung auch dem begunstigten Behinderten eingerdumt, dem daher
ebenfalls im Fall einer mangels Zustimmung des Behindertenausschusses unwirksamen Kindigung (8 8 Abs 2 BEinstG)
die Modglichkeit erdffnet wird, entweder auf den Fortbestand des Dienstverhaltnisses zu bestehen oder die
Beendigungserklarung gegen sich gelten zu lassen und die fur diesen Fall zustehende Kindigungsentschadigung zu
begehren (9 ObA 82/03d; 9 ObA 97/05p ua). An die getroffene Wahl ist der Dienstnehmer in der weiteren Folge
gebunden (vgl RIS-Justiz RS0116721 ua). Diese Rechtsprechung wird von der Revisionswerberin nicht angezweifelt, von
ihr allerdings bestritten, dass sie im vorliegenden Fall, wie von den Vorinstanzen angenommen, das Wahlrecht
zugunsten der Kindigungsentschadigung (und gegen den Fortbestand des Dienstverhaltnisses) ausgelbt habe. Ihrem
Klagebegehren liegt daher ein Festhalten am aufrechten Dienstverhaltnis mit der Beklagten zugrunde.

Der von ihr nun in der Zulassungsbeschwerde der auBerordentlichen Revision erhobene Vorwurf einer dem
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Berufungsgericht unterlaufenen Aktenwidrigkeit (8 503 Z 3 ZPO) wurde vom Senat gepruft, ist aber nicht berechtigt.
Diese Beurteilung bedarf gemal? 8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO keiner Begrindung (vgl 9 ObA 131/09v ua). Soweit sich die
Revisionswerberin vor allem gegen die Annahme eines positiven Wissens um die Unwirksamkeit der Kundigung
verwahrt und dabei erstgerichtliche Feststellungen bezlglich der Intervention der Arbeiterkammer Vorarlberg ins
Treffen fuhrt, ist sie darauf zu verweisen, dass sie laut weiterer, von ihr nicht berlcksichtigter Feststellungen bereits
vor der Intervention der Arbeiterkammer vom Bundessozialamt, Landessstelle Vorarlberg, daruber informiert wurde,
dass die Dienstgeberkindigung eines zu 50 % Behinderten nichtig sei.

Auch der weitere Vorwurf der Revisionswerberin, das Berufungsgericht habe sie durch seine - ohne vorherige
Erorterung - erfolgte rechtliche Beurteilung im Zusammenhang mit der Austbung des Wahlrechts im Wege der
Geltendmachung einer um zwei Monate héheren Kindigungsentschadigung durch die Arbeiterkammer Vorarlberg in
unzuldssiger Weise Uberrascht, berlcksichtigt das Vorbringen der Parteien und das bisherige Verfahren nur in
unvollstandiger Weise. So ist die Revisionswerberin darauf zu verweisen, dass sich die Beklagte schon in erster Instanz
ausdrucklich auf die Wahlrechtsausliibung auch im Zusammenhang mit der Intervention der Klagerin im Wege der
Arbeiterkammer berufen hat. Auch das Erstgericht hat in seinem klageabweisenden Urteil auf diesen Umstand
ausdrucklich Bezug genommen. Dass sich auch das Berufungsgericht mit diesem Thema auseinandersetzt, konnte
daher die Klagerin nicht ernsthaft Gberraschen (vgl RIS-Justiz RS0122365 ua). Einer besonderen Erdérterung dieser Frage
in der mundlichen Berufungsverhandlung bedurfte es nicht. Das Berufungsverfahren ist entgegen der Behauptung in
der Revision weder wegen Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens nach Art 6 EMRK nichtig, noch leidet es
an einer Mangelhaftigkeit (§ 503 Z 2 iVm § 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). Uberraschend ist lediglich die Verwunderung und
angedeutete Kritik der Revisionswerberin an der nicht erfolgten Vernehmung des Zeugen Mag. B***** Abgesehen
davon, dass dieser Zeuge von keiner Partei beantragt wurde, hat die Klagerin in erster Instanz sogar noch ausdrtcklich
deponiert, dass sie diesen Zeugen nicht von seiner Verschwiegenheitspflicht entbinde.

Das einleitend erorterte Wahlrecht des Dienstnehmers kann nicht erst im Prozess, sondern auch aufllergerichtlich
ausgelbt werden. Wie jede andere Willenserklarung auch kann die Wahl zwischen der Geltendmachung der
Unwirksamkeit der Aufldsung und der Forderung einer Kindigungsentschadigung - mangels gegenteiliger Regelung -
ausdrucklich oder schlUssig erfolgen (8 863 ABGB; Ernst/Haller, BEinstG6 § 8 Erl 141; Weil3 in DRJA 2003/50, 554;
8 ObA 213/96 ua). Der Auslegung der in diesem Zusammenhang erfolgten Erkldrungen - sei es durch die Klagerin
selbst oder im Zuge der Intervention der Arbeiterkammer Vorarlberg fiir die Kldgerin - kommt zufolge Abhangigkeit von
den besonderen Umstanden des Einzelfalls nicht die Bedeutung einer erheblichen Rechtsfrage zu (8 502 Abs 1 ZPG; vgl
RIS-Justiz RS0042555 ua). Die diesbezlgliche rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts ist jedenfalls plausibel und
vertretbar. Nach Lage der Erklarungen konnte die Beklagte, die erst nach dem Ausspruch der Dienstgeberkindigung
erfuhr, dass die Klagerin den Status einer begulnstigten Behinderten iSd BEinstG genief3t, davon ausgehen, dass die
Klagerin nicht die Unwirksamkeit der Kindigung, sondern die (um zwei Monate) erhdhte Kindigungsentschadigung
wegen rechtswidriger Beendigung des Dienstverhdltnisses geltend macht (vgl Wei3 in DRdA 2003/50, 555;
8 ObA 82/02w ua; siehe zur erhdhten Kiindigungsentschadigung von sechs Monaten RIS-JustizRS0052572 ua).

Mangels Geltendmachung einer erheblichen Rechtsfrage iSd§& 502 Abs 1 ZPO ist die auBerordentliche Revision der
Klagerin zurlckzuweisen. Einer weiteren Begrindung der Zurlckweisung bedarf dieser Beschluss nicht (&8 510 Abs 3
Satz 3 ZPO).

Gemal § 509 Abs 1 ZPO entscheidet der Oberste Gerichtshof Uber die Revision grundsatzlich in nichtéffentlicher
Sitzung ohne vorhergehende mundliche Verhandlung. Er kann jedoch nach & 509 Abs 2 ZPO, wenn dies im Einzelfall
behufs Entscheidung Uber die erhobene Revision erforderlich erscheint, eine mundliche Revisionsverhandlung
anordnen. Dies ist hier allerdings nicht der Fall. Es bedarf im vorliegenden Fall nicht - wie von der Revisionswerberin
angenommen - der erganzenden Erdrterung bzw der Sanierung gravierender VerstdRBe der Vorinstanzen. Der
diesbeziigliche Antrag der Revisionswerberin ist daher als unbegriindet abzuweisen (vgl 9 ObA 67/07d ua).
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