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EINLEITUNG

1. Problemstellung

Die Kiundigung als einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung hat die
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zum Ziel. Sie versetzt, unter Einhaltung
von Kindigungsfrist und Kindigungstermin, das Dauerschuldverhéltnis
JArbeitsvertrag® in ein Abwicklungsstadium® und wird auch als ordentliche
Beendigungsart bezeichnet.? Um rechtsgestaltende Wirkung zu entfalten, bedarf
sie keiner Annahme durch den Erklarungsempfanger, sondern erfordert lediglich

den Zugang in dessen Machtbereich.

Unter der Bezeichnung ,freies Kiindigungsrecht*® versteht man idZ die
Begrundungsfreiheit einer Kiundigungserklarung, sowohl des Arbeitgebers als
auch des Arbeitnehmers. Sie stellt ein zentrales Merkmal dieser Beendigungsart
und ein wesentliches Abgrenzungskriterium zur vorzeitigen Aufldsung von
Dienstverhaltnissen (Entlassung und Austritt) dar. Im Gegensatz zur Kindigung
wird bei den aul3erordentlichen Beendigungsarten, sowohl bei der Entlassung als
auch beim vorzeitigen Austritt, ein wichtiger Grund vorausgesetzt, um das
Arbeitsverhéltnis mit sofortiger Wirkung l6sen zu kénnen.* Die Begriindungsfreiheit
entspringt dem Grundsatz der privatautonomen Rechtsgestaltung, welche
durch die Normierung einer teilweise massiven Begrindungspflicht vor allem in
den Bestimmungen des besonderen Bestandsschutzes (vgl 8 10 MSchG, § 7
VKG, 8§ 120 ff ArbVG, §8 15 BAG) sowie des individuellen
Kundigungsschutzes (vgl 8§ 8, 9, 15 AVRAG u §§ 12, 26 GIBG®) die
Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers erheblich einschrankt.® Soweit der

Arbeitnehmer dem Anwendungsbereich einer dieser Sonderregelungen oder dem

! vgl Schrammel in Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 11’ (2011) 228; vgl auch Wachter, Zur These
von der durch die Kiindigung bewirkten Verwandlung eines Arbeitsverhaltnisses auf unbestimmte
Zeit in ein solches auf bestimmte Zeit, DRAA 1977, 28.

2 vgl auch Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht 1° (2005) § 10 Rz 1 zur terminologischen
Unterscheidung zwischen ordentlicher und auf3erordentlicher Kindigung im deutschen
Arbeitsrecht.

® Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht™ (2011) Rz 7/009.

* Zur Terminologie der ,ordentlichen® u ,auRerordentlichen® Kiindigung vgl Schrammel in
Tomandl/Schrammel, AR II, 228; Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht (2012) 332.

> Vgl Schwarz/Léschnigg, AR™ Rz 7/049; Reissner in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht® (2011), § 20 AngG, Rz 70.

6 Vgl Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundngen7 (2011) Rz 406.
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allgemeinen Kiundigungsschutz gem 8 105 und 8§ 107 ArbVG unterliegt, kann er
die Kindigung, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen, bei Gericht

mittels Rechtsgestaltungsklage anfechten.

Neben diesen gesetzlichen Beschrankungen des Bestandsschutzes, bilden nach
hL” und Rsp® auch die guten Sitten eine Grenze fiir die Begriindungsfreiheit.
So normiert 8 879 Abs 1 ABGB: ,Ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot
oder gegen die guten Sitten verstof3t, ist nichtig”. Auch wenn § 879 ABGB von
Vertrag spricht, so ist nach hL® und Rsp'® auch eine Kiindigung als einseitiges
Rechtsgestaltungsgeschéft darunter zu verstehen, dh auch Kindigungen kénnen
sittenwidrig und damit nichtig sein. Der Gute-Sittenverstold ergibt sich hier
ausschlieBlich aus dem dahinter liegenden Beweggrund.'* Soweit also generell
keine gesetzlichen Sonderregelungen des allgemeinen und individuellen
Motivkindigungsschutzes bestehen und der Kindigung ein sittenwidriges Motiv

zugrunde liegt, kann sich ein Arbeithnehmer daher auch auf § 879 ABGB berufen.

Einerseits sind davon jene Arbeitnehmer betroffen, die nicht dem
Anwendungsbereich des Motivschutzes gem 8§ 105 Abs 3 Z 1 ArbVG unterliegen
und sich daher bei Vorliegen sittenwidriger Kiindigungsmotive auch nicht auf ein
Anfechtungsverfahren iSd allgemeinen Bestandsschutzes stitzen konnen.
Andererseits sind Anwendungsfalle innerhalb des Geltungsbereichs des
allgemeinen*? und individuellen Motivschutzes denkbar, soweit das verponte
Kindigungsmotiv unter keinen der aufgezahlten Tatbestande zu subsumieren ist,
dh soweit andere sittenwidrige, insb grundrechtswidrige Motive der
Auflésungserklarung zugrunde liegen. Es stellt sich daher die Frage, in welchen

! Vgl Marhold/Friedrich, Ost. AR? 310; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR II’, 229; Floretta,
Die sittenwidrige Kindigung im Arbeitsrecht, JBI 1954, 525 u 558; Grillberger in Floretta
/Spielblchler/Strasser, Arbeitsrecht 1 (1998) 374; Reissner in Zellkomm?, § 20 AngG, Rz 79 u 82;
Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht” (2011) Rz 618.

8 OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93 Arb 11.107 (EDV-Organisator-E) = DRdA 1994/9 (Floretta) = ZAS
1995/7 (Reissner).

® Vgl Krejci in Rummel, ABGB Kommentar I° (2000) § 879 Rz 5; Trost in Loschnigg,
Angestelltengesetz 18 (2007), 8 20 Rz 51; Marhold/Friedrich, Ost.AR? 310: Grillberger in
Floretta/Spielblichler/Strasser, AR I, 374; Jabornegg/Resch, AR* Rz 618; Schrammel in
Tomandl/Schrammel, AR II7, 257; ua.

10 Vgl OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E).

' vgl Reissner, Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht® (2008) 108; vgl OGH 11.8.1993, 9 ObA
200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E).

12 Anm: Soweit in der gegenstandlichen Dissertation der Begriff ,Allgemeiner Bestandsschutz* oder
JAllgemeiner (Motiv-) Kindigungsschutz bzw ,Allgemeiner Motivschutz“ verwendet wird, so ist
darunter die Bestimmungen des § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG (Il. Teil des ArbVG, Betriebsverfassung)
zu verstehen.
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Fallen sich ein Arbeitnehmer auf die Sittenwidrigkeit der Arbeitgeberkiindigung
berufen kann bzw welche Anwendungsfalle der sittenwidrigen Kindigung denkbar

sind?

AulBer Diskussion steht, dass die Sittenwidrigkeit eine Form der
Rechtswidrigkeit ist. Alleine daraus lasst sich allerdings noch nicht ableiten,
‘woran sich der Inhalt der guten Sitten orientiert.” Vielmehr bleibt die
Konkretisierung des Begriffes der guten Sitten iSd ABGB und damit des
SittenverstoRes der Rechtsanwendung tberlassen.** Welcher MaRstab ist nun an
die Prifung der Generalklausel iSd 8 879 anzulegen? Von Seiten der Judikatur
und Literatur werden als Mafistab fir die Prufung die allgemeinen
Wertprinzipien der Rechtsordnung angefuhrt und es wird oftmals auf das
Rechtsgefuhl der Rechtsgemeinschaft, dh aller billig und gerecht Denkenden
verwiesen.* Inwieweit auch auRerrechtliche Sollensanordnungen, wie Anstand

und Moral, zur Konkretisierung heranzuziehen sind, ist umstritten.

Es wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit zu diskutieren sein, was unter
Sittenwidrigkeit generell zu verstehen ist und nach welchen Grundsatzen die hL
und Rsp diese beurteilt, insb wann ein sittenwidriges Motiv bei arbeitsrechtlichen
Kindigungen angenommen werden kann. Fest steht, dass den guten Sitten eine
fundamentale Bedeutung zukommt und an ihre Konkretisierung ein objektiver und
strenger Maldstab anzulegen ist. Insb in Zusammenhang mit arbeitsrechtlichen
Kindigungen ist nicht alles, was im Einzelfall vom Betroffenen als unrechtmafiig
empfunden wird, auch als sittenwidrig iSd 8 879 ABGB zu bewerten. Daraus ergibt
sich die Frage, wann ein Kindigungsmotiv als so gravierende Verletzung der
rechtlich geschutzten Interessen des Arbeitnehmers anzusehen ist, dass
von einer sittenwidrigen Kindigung gesprochen werden kann? Diese Arbeit

soll einen Beitrag zur Abgrenzungsproblematik leisten.

8§ 879 ABGB normiert als Rechtsfolge die Nichtigkeit von Rechtsgeschaften,

welche gegen die guten Sitten verstof3en. Die Rsp differenziert zwischen einer

t.15

absoluten und einer “geltend zu machenden” (relativen) Nichtigkeit.™ Auf die von

'3 vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 49.

1 Vgl OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E).

5 vgl Kletecka in Koziol/Welser, Birgerliches Recht I'® (2006) 181; Krejci in Rummel, ABGB I* §
879 Rz 247.
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der Literatur proklamierte Dreiteilung in absolute, relative und geltend zu

machende Nichtigkeit, wird im Zuge der Rechtsfolgen noch ndher eingegangen.

Die Abstufung nach Graden der Nichtigkeit hangt nach hA® vom Verbotszweck
der Norm bzw vom Grund der Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschéfts ab. Absolute
Nichtigkeit ist vorwiegend bei Verstdlen gegen jene Gesetze anzunehmen, die
dem Schutz von Allgemeininteressen bzw der o6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit dienen. Geht man bei Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigung von
der Rechtsfolge der absoluten Nichtigkeit aus, ware die Kindigungserklarung von
Anfang an zivilrechtlich unwirksam. Es bedarf hier keiner Geltendmachung durch
den Dbetroffenen Arbeitnehmer, vielmehr ware diese von Amts wegen

wahrzunehmen.

Liegt allerdings der Zweck der Norm im Schutz eines Vertragspartners, so bleibt
die Geltendmachung der Nichtigkeit diesem Vertragspartner selbst tberlassen.
Dies gilt auch fiir andere sittenwidrige Rechtsgeschafte.!” Geht man nun vom
Vorliegen einer relativen Nichtigkeit aus, so wéare die arbeitsrechtliche
Kindigung vorerst zivilrechtlich wirksam und die Rechtsunwirksamkeit beddrfte

der Geltendmachung durch den gekindigten Arbeitnehmer.

Im Gegensatz zum Motivkindigungsschutz der bestimmte Fristen fur die
Kindigungsanfechtung vorsieht (eine Woche bzw 14 Tage), enthalt § 879 ABGB
keine zeitliche Beschrankung fur die Geltendmachung der Unwirksamkeit, dh ,die
(absolute) Nichtigkeit kann zeitlich unbegrenzt geltend gemacht werden.“*® Geht
man jedoch von der Annahme einer relativen Nichtigkeit aus, so kann die
Ungiltigkeit eines Rechtsgeschéfts iSd § 879 ABGB, in Ermangelung konkreter
Regelungen, innerhalb einer Frist von 30 Jahren (allgemeine Verjahrungsfrist gem
§ 1478 ABGB) aufgegriffen werden.*® Von einem Teil der Lehre® wird daher die
Auffassung vertreten, dass in Analogie zu § 105 Abs 4 ArbVG eine kurzere Frist

zur Geltendmachung in Betracht kommt, wobei Uneinigkeit Uber die Dauer der

1% vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 248.

7 vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 182.

'8 Tinhofer, Der allgemeine Kiundigungs- und Entlassungsschutz in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht
— System- & Praxiskommentar (18. Lfg 2011), Rz 38; vgl auch Kletecka in Koziol/Welser, BR 13,
182.

!9 Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 182.

20 y/gl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 38; vgl auch Reissner in Zellkomm, § 20
AngG, Rz 83; ders, ZAS 1995/7 (63).

16



Anfechtungsfrist besteht. Auch dies soll im Rahmen der Dissertation

herausgearbeitet werden.

Wird eine Arbeitgeberkiindigung wegen Sittenwidrigkeit beim Arbeits- und
Sozialgericht angefochten, tragt der klagende Arbeitnehmer die volle Beweislast
fur das behauptete sittenwidrige Kiindigungsmotiv. Damit stellt sich die Frage, ob
auch hier eine analoge Anwendung der Beweismalferleichterung iSd § 105 Abs
5 ArbVG, dh eine bloBe Glaubhaftmachung ausreicht** oder ob der klagende

Arbeitnehmer die Beweislast zur Ganze tragt.>?

Nicht zuletzt ergibt sich aus den vorherigen Fragestellungen auch die Problematik
des Prozesskostenrisikos, welches es zu erortern gilt. In einem
Feststellungsverfahren (Nichtigkeit iSd § 879 ABGB) hat der unterliegende
Prozessgegner die Verfahrenskosten in allen Instanzen gem 8 41 ZPO zur Ganze
zu ersetzen, wahrend hingegen in einem Kindigungsanfechtungsverfahren
gem 8 58 Abs 1 ASGG die Kostenersatzpflicht ausschlie3lich im Verfahren vor

dem OGH vorgesehen ist.?®

2. Forschungsstand

Sowohl in der Literatur als auch in der Judikatur finden sich vereinzelt Hinweise
auf praktische Anwendungsfélle der sittenwidrigen Kiindigung.** Zu Beginn der
wissenschaftlichen Diskussion stand neben der Frage, ob die arbeitsrechtliche
Kindigung dberhaupt unter den Begriff des Vertrages iSd § 879 ABGB zu
subsumieren ist, auch die Problematik nach der Qualifizierung der
Kundigungserklarung als abstrakte, dh vom Motiv vollig losgelostes
Rechtsgeschaft bzw als kausales Rechtsgeschaft, dh abhangig von seiner causa
(Rechtsgrund, Zweck). Mittlerweile wird sie als reines Zweckgeschéaft gesehen,

das weder kausal noch abstrakt ist, sondern seinen Zweck, namlich die Auflésung

2 Vgl Grillberger in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR I*, 375; Reissner, ZAS 1995/7 (63).

22 Vgl Schrank, Der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses als Schutzobjekt der Rechtsordnung
1982) 355.

53 Vgl Majoros, Das Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht, in Mazal/Risak, Kommentar,
Kap XXII, Rz 37b; vgl auch Tinhofer, in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 35.

24 Vgl Trost, Rechts-oder sittenwidrige Kiindigung (Ein Beitrag zur Interpretation des § 105 Abs 3 Z
1 ArbVG), DRdA 1987, 1 u 106; Reissner in ZellKkomm? § 20 AngG, Rz 82, ua.
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des Arbeitsverhaltnisses, in sich tragt.”® Die Kindigungserklarung selbst kann
daher ihrem Inhalt nach nicht sittenwidrig sein, sondern allein dem zugrunde
liegenden Motiv kann der Makel der Sittenwidrigkeit anhaften.?® Die
unterschiedlichen Lehrmeinungen zu dieser Thematik werden im Kapitel tber die

historische Entwicklung naher besprochen.

Im Zentrum der wissenschaftlichen Diskussion stand die Frage der
Normenkonkurrenz zwischen den Motivkindigungstatbestanden des § 105 Abs 3
Z 1 ArbVG (vormals des § 25 BRG 1947) und der Generalklausel des § 879
ABGB. Nach heute hL?" und seit 1993 auch der stRsp? ist § 879 ABGB auch auf
Kidndigungen anwendbar, soweit der betroffene Arbeitnehmer nicht dem
Geltungsbereich des 8§ 105 ArbVG unterliegt oder sofern der sittenwidrige
Beweggrund der Aufldsungserklarung nicht von den Kindigungstatbestanden des
8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a-j und 8 130 Abs 4 Z 1-3 ArbVG erfasst sind. Ebenso ist die
Anwendung der Guten-Sitten-Klausel zu prifen, soweit diese Tatbestande nicht
analog anwendbar sind und auch keine andere Sonderregelung des (individuellen)

Motivschutzes Anwendung findet.?

Der OGH vertrat bis 1993 die Ansicht, dass die speziellere Regelung des
allgemeinen Motivkindigungsschutzes, die generelle Norm des § 879 ABGB
ganzlich verdrangt und daher nur die Anfechtung einer Motivkindigung iSd
ArbVG, nicht jedoch die Nichtigerklarung einer Kindigung iSd § 879 ABGB
moglich sei. Der Ruckgriff auf 8§ 879 ABGB sei sowohl innerhalb als auch
aul3erhalb des Geltungsbereichs des allgemeinen Bestandsschutzes génzlich
ausgeschlossen. Der GroRteil der Lehre® war hingegen der Meinung, dass die

?® gl Floretta, JBI 1954, 526.

26 Vgl Strasser, Die sittenwidrige Kindigung und Kindigungsschutz nach § 25 BRG, DRdA
1958,64.

27 Vgl Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 310; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 1I” , 229; Floretta,
JBI 1954, 525; Grillberger in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR I, 374; Reissner in Zellkomm? § 20
AngG, Rz 79 und 82; Jabornegg/Resch, AR* Rz 618; Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung’
52009) Rz 550.

® OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E); OGH 16.3.1994, 9 ObA 27/94,
ARD 4558/54/98 (Messdiensttechniker-E); OGH 25.5.1994, 9 ObA 76/94, RdW 1994, 359
gGeschéftsthrer-E), ua.

o Vgl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIII Rz 35.

%0 Vgl Floretta, Rechtsdogmatisches und Rechtspolitisches zur Konstruktion und zum Inhalt des
allgemeinen Kindigungs- oder Entlassungsschutzes im Arbeitsrecht, (1971) 46; ders in
Floretta/Strasser, Handkommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (1975) 653f; Krejci in Rummel,
ABGB I° § 879 Rz 5; Schwarz/Léschnigg, AR? 403; Mayer-Maly/Marhold, Osterreichisches
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Regelungen des allgemeinen Bestandsschutzes der Generalklausel des ABGB
nur in seinem unmittelbaren Anwendungsbereich derogiert, dh aufRerhalb des
Anwendungsbereichs des allgemeinen Bestandsschutzes sowie bei Vorliegen
anderer sittenwidriger Kundigungsmotive auch innerhalb des Geltungsbereichs
des ArbVG, sei ein Ruckgriff auf § 879 ABGB mdglich. Der OGH hat sich erst im
Jahre 1993 mit seiner Entscheidung 9 Ob A 200/93*! der hL angeschlossen.

Der Vollstandigkeit wegen soll auch die Thematik zur Normenkonkurrenz
zwischen sozialwidriger Kindigung gem § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG und der
,Guten-Sitten-Klausel“ des ABGB erwahnt werden. Im Zentrum der Diskussion
stand die Frage, ob auch eine rein objektive, von individuellen und subjektiven
Grinden losgeloste, Interessengewichtung bzw ein Interessenungleichgewicht ein
solches Ausmal} erreichen kann, dass die guten Sitten iSd § 879 ABGB tangiert
bzw sogar verletzt werden. Die Thematik fand in der Judikatur kaum Beachtung,
sondern ist im Wesentlichen von zwei gegensatzlichen Lehrmeinungen gepragt.
So vertritt Schrank® die Ansicht, dass es bei der Priifung der Sittenwidrigkeit
nicht nur auf subjektive verpdonte Beweggrinde, sondern ebenso auf objektive
Begleitumstande ankomme. Sittenwidrigkeit kann demnach auch angenommen
werden, wenn ein grobes Missverhaltnis ,zwischen den durch die Handlung
verletzten und den durch sie geférderten Interessen” vorliegt. Demgegeniber
steht die Lehrmeinung Florettas®, der selbst bei grober Sozialwidrigkeit keinen
Fall der Sittenwidrigkeit annimmt. Auf diese Fragestellung wird im Rahmen der
Dissertation jedoch nicht weiter eingegangen, da das Hauptaugenmerk der
vorliegenden Dissertation auf die Erarbeitung von Fallgruppen missbilligter innerer

Motive gerichtet ist.

In der Literatur finden sich zwar allgemeine Beispiele fir das Vorliegen weiterer
sittenwidriger ~ Kundigungsmotive, wie zB  EheschlieBung, Scheidung,
Verweigerung sexueller Kontakte, die Ausiibung sonstiger Freiheiten in Bereichen
wie Medien, Wissenschaft oder Kunst**, die nach heutigem Stand zum GroRteil
von den Regelungen des GIBG erfasst sind, jedoch kaum detaillierte

Arbeitsrecht | (1987) 175; Firlei, Motivkiindigungen von Arbeitnehmern und Kkollektivrechtliche
Konstruktion des allgemeinen Kiindigungsschutzes, in FS Rabofsky (1976) 152.

¥ OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E).

%2 Schrank, Fortbestand 340.

3 vgl Floretta, JBI 1954, 560; ders in Floretta/Strasser, Handkommentar, 655.

% Reissner in Zellkomm? § 20 AngG, Rz 82; vgl Trost, DRdA 1987, 1.
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Ausfuihrungen zu konkreten Anwendungsfallen. Auch in der Rsp gibt es seit 1993
nur wenige Entscheidungen zur Thematik der sittenwidrigen Kindigung. Diese

Urteile werden im historischen Teil zeitlich chronologisch dargestellt.>*

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick tiber die vorhandenen Dissertationen und
Diplomarbeiten zum Thema der sittenwidrigen Kiindigung im Arbeitsrecht gegeben
werden. Im Rahmen des, seit Wintersemester 2009, gultigen Studienplans
(DOKTORAT NEU), werden alle Vorhaben zur Dissertation fakultatsoffentlich
anhand eines Exposés vorgestellt. Keines der bisher vorgestellten Themen
beschatftigt sich explizit mit der Sittenwidrigkeit bzw der sittenwidrigen Kindigung
im arbeitsrechtlichen Kontext.*® Uberschneidungspunkte zu einzelnen Arbeiten

mag es trotzdem geben.

Ergiebiger gestaltet sich die Suche nach &hnlichen oder Uberschneidenden
Themen in den Listen der approbierten Dissertationsthemen®” nach dem
bisherigen Studienplan (DOKTORAT ALT). Hier finden sich zahlreiche Arbeiten
betreffend die grundsatzliche Problematik  der Beendigung  von
Arbeitsverhaltnissen. Zur Problematik der sittenwidrigen Kindigung sind jedoch
nur zwei Arbeiten zu nennen, die sich mit dem Thema aus verschiedenen

Blickwinkeln auseinander setzen:

1) ,Das Verhaltnis der Kindigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB*
von Kiesel aus 2004, die sich vorrangig mit dem allgemeinen und individuellen
Kindigungsschutz und der Subsumtion der Motivkindigungstatbestéande unter die
Generalklausel des ABGB beschattigt.

2) ,Die sittenwidrige Kindigung im europdaischen Kontext® von Reuss aus 2002,

welche die sittenwidrige Kindigung und Entlassung im Zusammenhang mit

% Vgl OGH 16.3.1994, 9 ObA 27/94, ARD 4558/54/98 (Messdiensttechniker-E); OGH 25.5.1994,
9 ObA 76/94, RdW 1994, 359 (Geschéftsfuhrer-E); OGH 22.12.1997, 8 ObA 262/97f, infas
1998/A79 (Integrationsfahigkeit); OGH 19.9.2002, 8 ObA 25/02p, RdW 2003/173 = DRdA 2003,
177 (Krankenstands-E1); OGH 22.12.2010, 9 ObA 112/10a, ecolex 2011,145 (Eypeltauer),
gKrankenstands-E3); OGH 18.10.2006, 9 ObA 100/06f (Téanzer-E); ua.

® Homepage Juridicum: http://www.juridicum.at/index.php?id=329.

3 Homepage Juridicum: http://www.juridicum.at/index.php?id=323.
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anderen Mdglichkeiten der Auflosung eines Arbeitsverhaltnisses sowie im Kontext

zu den einschlagigen europaischen Richtlinien darstellt.>®

Es existieren allerdings keine Werke, die sich mit konkreten
Anwendungsbereichen der sittenwidrigen Kindigung und den daran
anknipfenden Rechtsfolgen beschaftigen. Explizit zum Thema der missbilligten
Kiindigung iSd Generalklausel des ABGB* sind zwei Diplomarbeiten vorhanden,
die sich vorwiegend mit der historischen Entwicklung derselben sowie deren

Abgrenzung zu anderen Arten der Kindigung befassen.

3. Relevanz des Themas

Die Bedeutung des Kiundigungsrechts in der Praxis ist unbestritten. Ein Blick in die
osterreichweite Arbeitskrafteerhebung der letzten Jahre, zeigt die Haufigkeit von
Kindigungen im Gegensatz zu anderen Beendigungsarten. Die Statistik weist
neben dem Ablauf eines befristeten Arbeitsverhaltnisses und sonstiger
Beendigungsgrinde, explizit die Kindigung durch den Arbeitgeber als Grund

fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus.

Beendigungen Kindigung Ablauf sonstige
insgesamt durch AG/In % Befristung % Grinde %
2010 156.100 67.700 43,4 26.000 16,7 62.400 40,0
2009 170.900 78.800 46,1 29.000 17,0 63.200 37,0
2008 129.900 54.500 42,0 25.500 19,6 49.900 38,4
2007 149.400 69.600 46,6 25.000 16,7 54.800 36,7
2006 159.100 70.900 44,6 20.500 12,9 67.800 42,6
2005 165.500 73.200 44,2 17.900 10,8 74.500 45,0

Vielfach werden ungerechtfertigte Kindigungen auch im Wege der
Kindigungsanfechtung gerichtlich geltend gemacht. Im Verhaltnis dazu, halt sich
die Zahl der Gerichtsentscheidungen wegen sittenwidriger
Arbeitgeberkindigungen gemafll 8§ 879 ABGB in Uberschaubaren Grenzen. In

bisher allen Fallen, in denen der Betroffene sein Begehren auf die Sittenwidrigkeit

% Osterreichische Nationalbibliothek: www.onb.at; Osterreichische Dissertationsdatenbank:
http://media.obvsg.at/dissdb.

% safron, Die sittenwidrige Kiindigung (1992); Hofer, Die sittenwidrige Kiindigung (1998).

0" Quelle: Statistik Austria, http://www.statistik.at/web_de/services/publikationen/3/index.html
Arbeitskrafteerhebung- Ergebnisse des Mikrozensus (Anmerkung: Die Erwerbstatigkeit wurde
innerhalb der letzten 8 Jahre beendet).
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des Motivs stitzt, wurde ihm der Erfolg versagt, denn nicht alles, was im
Klandigungsfall subjektiv als ,widrig“ empfunden wird, ist auch als rechtlich
,Sittenwidrig“ einzustufen. Als reprasentatives Beispiel sei ein Ausspruch des OGH
genannt: ,Dass eine Kiindigung fir den betroffenen Arbeitnehmer eine soziale

Harte darstellt, macht an sich die Kiindigung noch nicht sittenwidrig. “**

In wirtschaftlich problematischen Zeiten ist ein Arbeithehmer wohl eher versucht
allzu leichtfertig auf die Generalklausel des § 879 ABGB zurickzugreifen und
einen Verstol3 gegen die guten Sitten ins Treffen zu flhren. Wie aber der
Forschungsstand zeigt, wurde bislang in keinem der Urteile die Sittenwidrigkeit
des Kundigungsmotivs bejaht. Es stellt sich fir einen betroffenen Arbeitnehmer in
erster Linie die entscheidende Frage, ob und in welchen Fallen er sich tatséchlich

auf ein verpontes Beendigungsmotiv erfolgreich berufen kann.

Neben den materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer sittenwidrigen
Kindigung, ergeben sich fir den Arbeithehmer auch wesentliche prozessuale
Folgen. Es stellt sich fur ihn nicht nur die Frage nach der Einhaltung einer Frist, in
welcher der betroffene Arbeitnehmer die Kuindigungserklarung anfechten bzw ein
Feststellungsbegehren einbringen kann. Ebenso wesentlich ist, wie bereits
angesprochen, die Problematik der Nachweisbarkeit des Motivs des Arbeitgebers.
Geht man von der mangelnden Analogiefahigkeit des 8 105 Abs 5 ArbVG aus, so
obliegt es dem klagenden Arbeitnehmer den vollen Beweis fur das Vorliegen eines
missbilligten Motivs des Arbeitgebers zu fuhren. Dies wird in der Praxis mit
erheblichen Schwierigkeiten fur den Betroffenen verbunden sein. Entscheidend ist
daher die Frage, ob hier die Beweismallerleichterung in analoger Anwendung
nach 8 105 Abs 5 ArbVG zum Tragen kommt und die Glaubhaftmachung des

verponten Beweggrundes ausreicht.

Ebenso liegt es im wirtschaftlichen und sozialen Interesse eines Arbeitgebers, die
Grenzen der privatautonomen Kuindigungsfreiheit zu kennen, um letztlich
fehlerhaften, weil sittenwidrigen, Auflésungserklarungen vorzubeugen. Nicht
zuletzt stellt eine solche Kindigung ein wirtschaftliches Risiko sowohl fur den

Arbeitgeber als auch fir den Arbeitnehmer dar, da dies mit finanziellen

* OGH 21.5.2003, 9 ObA 262/02y (Krankenstand-E2).
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Konsequenzen verbunden ist, je nachdem ob es sich um ein
Feststellungsverfahren oder um ein Anfechtungsverfahren handelt (s Pkt 1.

Problemstellung).*?

4. Aufbau der Arbeit und methodische Herangehensweise

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in vier Teilbereiche. Im ersten Teil setzt sich
die Dissertation zundchst mit der historischen Entwicklung des
Bestandsschutzes auseinander. In einem nachsten Schritt wird der Begriff der
Sittenwidrigkeit und die erhohten Anforderungen an ihre Prifung beleuchtet
sowie der Bezug zur arbeitsrechtlichen Kindigung aus sittenwidrigem Motiv
hergestellt. Dariiber hinaus flieRen auch Anregungen aus dem deutschen Recht

in die Arbeit ein.

In einem zweiten Teil wird vorerst die Abgrenzung des allgemeinen
Kindigungsschutzes iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG zur Sittenwidrigkeit erarbeitet.
Danach ist es Ziel der Arbeit aufzuzeigen, ob und welche anderen
Anwendungsfélle der sittenwidrigen Kindigung denkbar sind. Auch wird die
Abgrenzung zum individuellen Bestandsschutz, insb des 8 17 GIBG, erdrtert. Zur
Beantwortung der zentralen Forschungsfrage werden die relevanten
Rechtsquellen aus rechtsdogmatischer Sicht betrachtet sowie die vorhandenen

Entscheidungen dazu analysiert.

Der dritte Teil beschéftigt sich mit den umfassenden Rechtsfolgen bei Vorliegen
einer sittenwidrigen Auflosungserklarung. Schliel3lich werden in einem vierten Tell

die gewonnenen Untersuchungsergebnisse dargelegt.

5. Ziel der Arbeit und Forschungsfragen

Das Ziel dieser Arbeit ist es Féalle der sittenwidrigen Kindigung und die daraus
resultierenden Rechtsfolgen im Rahmen des nationalen Rechts herauszuarbeiten.

Die Forschungsfrage lautet:

2 vgl Majoros in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XXIl Rz 37b; vgl auch Tinhofer in Mazal/Risak,
Kommentar, Kap XVIII Rz 35.
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In welchen Féallen kann sich ein Arbeitnehmer auf die Sittenwidrigkeit einer
Arbeitgeberkindigung berufen bzw welche Anwendungsfalle der

sittenwidrigen Kundigung gibt es?
Forschungsfragen:

o Wann ist ein Kindigungsmotiv als so gravierende Verletzung der rechtlich
geschitzten Interessen des Arbeitnehmers anzusehen, dass von einer
sittenwidrigen Kindigung gesprochen werden kann? Welcher Mal3stab ist
an die Prufung der Sittenwidrigkeit anzulegen?

o Bestehen neben dem Motivkiindigungsschutz gem § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG
Regelungsliicken, die mit Hilfe der Guten-Sitten-Klausel des § 879 ABGB
zu schlieen sind?

. Bestehen neben dem individuellen Motivkiindigungsschutz, insb § 17 GIBG,
Regelungslicken, die mit Hilfe der Guten-Sitten-Klausel des § 879 ABGB
zu schlieRen sind?

o Welche anderen Anwendungsfalle der sittenwidrigen Kindigung kommen in
Betracht und welche Fallgruppen kdonnen daraus abgeleitet werden?

o Welche Rechtsfolgen ergeben sich bei Vorliegen einer sittenwidrigen
Kindigung? Von welchem Grad der Nichtigkeit ist auszugehen? Besteht
ebenfalls eine Aufgriffsobliegenheit des Arbeitnehmers bei Vorliegen einer
sittenwidrigen Kuandigung?

o Sind die Regelungen des § 105 ArbVG bei Vorliegen einer sittenwidrigen
Kindigung analogiefahig? Welche Fristen sind dabei einzuhalten? Tragt der
Arbeitnehmer die volle Beweislast fir das sittenwidrige Motiv des
Arbeitgebers oder genigt die Glaubhaftmachung? Welche Auswirkungen
hat dies auf das Prozesskostenrisiko?

o Sind bei Vorliegen sittenwidriger Kindigungsmotive auch

schadenersatzrechtliche Konsequenzen denkbar?
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TEIL I: GRUNDLAGEN

Kapitel 1: Historische Entwicklung der rechtlichen Grundlagen

1.1. Einleitung

Zum besseren Verstandnis des allgemeinen Kindigungsschutzes steht zu Beginn
ein kurzer Uberblick uber die wirtschaftlichen und sozialen Hintergriinde des
Betriebsverfassungsrechts und die gesetzesgeschichtliche Entwicklung des BRG
und seiner Nachfolgeregelung, des ArbVG (Pkt 1.2.). Daran anschlieend wird die
dogmatische Auseinandersetzung in Judikatur und Literatur zum Thema der
Normenkonkurrenz erlautert (Kap 2). Insb enthélt der Abschnitt tber die Rsp auch
einen vollstandigen, zeitlich chronologischen, Uberblick (ber die bereits

ergangenen Urteile zur sittenwidrigen Kindigung.

1.2. Historische Entwicklung des allgemeinen Bestandsschutzes

1.2.1. Die Anfange des Betriebsverfassungsrechts vor 1919

Die sozialpolitischen Bestrebungen, neben Uberbetrieblichen
Gewerkschaftsorganisationen, auch eine eigene Arbeitnehmervertretung
innerhalb eines Betriebes zu errichten, haben ihren Ursprung bereits am Beginn
des 19. Jahrhunderts. Die Idee der Beteiligung von Arbeitnehmern an
betrieblichen Angelegenheiten geht unter anderem auf den, vom franzésischen
Frihsozialisten und Okonom Proudhon*® weiter entwickelten, Rategedanken
zuriick. An Stelle eines parlamentarischen Einheitsstaates sollte eine, unmittelbar
auf dem Volkswillen begriindete, dezentralisierte Ordnung geschaffen werden. Im
Gegensatz zu Gewerkschaften, die eine Vertretung auf hdherer regionaler Ebene
anstrebten, sollte die Tatigkeit von “Betriebsraten” auf die Zellorganisation dh den
Betrieb selbst beschrankt bleiben, unabhangig von hoheren
Organisationsformen.** In Osterreich fand der Gedanke, ,den Arbeithehmern ein

Mitentscheidungsrecht bei der Gestaltung der Arbeitsbeziehungen einzurdumen®,

“3 pierre-Joseph Proudhon (1809 bis 1865) frz ©konom und Soziologe.
* Floretta/Strasser, Kommentar zum Betriebsréitegesetz2 (1973) 3.

25



erstmals im Gesetz betreffend die Errichtung von Genossenschaften beim
Bergbau seinen legistischen Niederschlag.*® So sah das Gesetz die Bildung von
Lokalarbeiterausschiissen vor, die in Angelegenheiten der Entlohnung sowie
sonstiger Arbeitsbedingungen zwischen dem Betriebsinhaber und der
Arbeitnehmerschaft vermitteln und zur Beilegung von Meinungsverschiedenheiten
beitragen sollten. Zuséatzlich konnte dem Lokalarbeiterausschuss die Mitwirkung
an der Verwaltung von Wohlfahrtseinrichtungen sowie die Uberwachung von
Dienstordnungen und anderer Gesundheits- und Sicherheitsvorschriften
tibertragen werden.*® Parallel dazu hatten sich vor Beginn des 1. Weltkrieges sog
Vertrauensmannerausschisse in Form von Arbeiter- und Fabriksausschissen
in Fabriken auf freiwilliger Basis gebildet. Spatere gesetzliche Bestimmungen
(BRG 1919 wu BRG 1947) knupfen an die Institution dieser
Vertrauensmannerausschiisse an.*’ So spricht § 25 Abs 1 BRG 1947 ausdriicklich

noch von Betriebsraten bzw Vertrauensmannern.*®

Fur die anderen Bereiche der Privatwirtschaft bestanden bis zum Jahr 1919
keine gesetzlichen Regelungen. Vielmehr basierte die Beziehung zwischen
Unternehmer und Betriebsangehérigen blol3 auf einer dienstvertraglichen
Grundlage, wobei die Arbeitnehmer untereinander auch in keiner rechtlichen
Verbindung standen, sondern vielmehr eine reine Interessengemeinschaft
bildeten, die sich organisatorisch aul3erhalb des Betriebes nur auf

gewerkschaftliche Vereinigungen stiitzen konnten.*

%> RGBI 1896/156; vgl auch Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 5; Strasser, Einleitung in
Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar Arbeitsverfassungsgesetz | (2006) XXIlI; Schrammel,
Betrieb und Unternehmen in der dsterreichischen Arbeitsverfassung in FS Kiihne (1984) 341.

“® Vgl Schrammel in FS Kiihne 341; Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 5.

47Vgl Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 5; Strasser, Einleitung in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG Kommentar 12, XXII.

“8 § 25 Abs 1 BRG 1947: In Betrieben, in denen Betriebsrate (Vertrauensmanner) bestellt sind, hat
der Betriebsinhaber vor jeder Kiindigung eines Dienstnehmers den BR zu verstandigen.

49 Vgl Schrammel in FS Kihne 342,
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1.2.2. Der Kiundigungsschutz des BRG 1919

Das Sozialisierungsbestreben im frihen 20. Jahrhundert hatte zum Ziel, die
Teilnahme der Arbeitnehmerschaft an der wirtschaftlichen und technischen
Leitung des Betriebes zu erreichen.®® Obwohl der erste Gesetzesentwurf zum
BRG 1919 noch nicht konkret von Betriebsraten spricht, sondern die Errichtung
von Arbeiter- und Angestelltenausschiissen konzipiert, so lasst sich daraus doch
das Bestreben nach einer gesetzlichen Grundlage des

Vertrauensmannersystems erkennen.

Mit Gesetz vom 15. Mai 1919°, betreffend die Errichtung von Betriebsraten (BRG
1919), wurde erstmals eine allgemeine gesetzliche Regelung der betrieblichen
Dienstnehmervertretung geschaffen. Einerseits fiuihrte dies zu einer rechtlichen
Organisation der Belegschaft, da die Arbeitnehmerschaften der einzelnen
Betriebe zu Rechtsgemeinschaften zusammengefasst wurden. Andererseits
bestand nun eine gesetzliche Regelung der Zusammenarbeit des BR, als
Vertretungsorgan der Belegschaft, mit dem Unternehmer. Dies zeigte sich vor
allem durch die Normierung konkreter Befugnisse und Mitwirkungsrechte des BR,
da nun in zahlreichen Angelegenheiten der Betriebsinhaber nicht mehr alleine
entscheiden konnte, sondern an die Zustimmung des BR gebunden war. Der
Gesetzgeber wollte dadurch eine ,Demokratisierung der Betriebe® erreichen und
an Stelle des friiher herrschenden ,Absolutismus® des Betriebsinhabers, eine
konstitutionelle Institution in Form der Betriebsréte schaffen.®? Somit stellt das
Betriebsverfassungsrecht die Gesamtheit aller Bestimmungen dar, die der
Belegschaft eines Betriebes eine rechtlich geregelte Organisation geben und ihr

Befugnisse gegentiber dem Betriebsinhaber einraumen.

Gem § 1 Abs 1 BRG 1919 sind ,Betriebsrate der Arbeiter und Angestellten in allen
fabrikmafRigen Betrieben sowie in allen anderen Betrieben zu errichten, wenn in
diesen mindestens 20 Arbeiter oder Angestellte dauernd gegen Entgelt
beschaftigt sind.“>* Nach § 3 leg cit ist der BR dazu berufen, die wirtschaftlichen,

sozialen und kulturellen Interessen von Arbeitern und Angestellten wahrzunehmen

50 Vgl Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 2; Strasser, Einleitung in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG Kommentar I* XXIII; Jabornegg/Resch, AR* Rz 1081.

*! Staatsgesetzblatt fir den Staat Deutschdsterreich, StGBI 1919/283.

*2 /gl Schrammel in FS Kiihne 342.

%8 Vgl Schrammel in FS Kuhne 341.
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und zu fordern. Dies zeigt sich unter anderem in den Bestimmungen zum
Kindigungsschutz. 8 3 Z 9 BRG 1919 regelt die Anfechtungsmaéglichkeit von
Kundigungen (oder Entlassungen) von Arbeitern und Angestellten durch den BR.
Danach kann die Kiundigung mit der Begrindung angefochten werden, ,dass sie
aus politischen Griunden, iZm der Téatigkeit als Mitglied des Betriebsrates oder
deswegen erfolgt sei, weil der Betroffene vom Vereins- oder Koalitionsrecht
Gebrauch gemacht hat. Die Anfechtung hat schriftlich binnen 8 Tagen beim
Einigungsamt zu erfolgen. Erachtet das Einigungsamt die Griinde der Anfechtung
als gegeben, so ist die Kindigung (Entlassung) ungliltig.“ Im BRG 1919 ist nur die
Moglichkeit des ausdricklichen Widerspruchs des BR zu einer Kindigung
normiert, zu der eine konkrete Begrindung notwendig war. Zudem stand dieses
Recht ausschlieBlich dem BR selbst zu. Ein konkretes “Verlangen” nach

Anfechtung durch den Arbeitnehmer war nicht erforderlich.

1934 wurde, mit der Anderung der Staatsform, das BRG 1919 durch das Gesetz
uber die Errichtung von Werksgemeinschaften abgelost. Im Wesentlichen
wurden die Vorschriften des BRG 1919 modifiziert und damit das
Betriebsverfassungsrecht auf eine standische Grundlage gestellt.>* Im Zuge des
Anschlusses Osterreichs an das Deutsche Reich kam es zu einem radikalen
Bruch in der Entwicklung des Betriebsrate-Rechts. Mit der Einfuhrung des
deutschen Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG®) wurde das
.Fuhrerprinzip® in den Betrieben anstelle der osterreichischen Betriebsverfassung
eingefuhrt, welches die Errichtung eines sog ,Vertrauensrates® mit einem
Betriebsfuhrer und ihn beratenden Vertrauensménnern vorsah. Dieser hatte

allerdings mit der Institution des heutigen BR nichts gemein.>®

> BGBI Il 1934/153; vgl Strasser, Einleitung in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar I,
XXIII; vgl auch Schrammel in FS Kihne 344.

*® Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, DRGBI | 1934/45.

% Vgl Strasser, Einleitung in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 12 XXIII.
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1.2.3. Der Kundigungsschutz BRG 1947

Nach dem Ende des Nationalsozialismus (1945) wurden zunachst provisorische
Betriebsrate und Vertrauensleute, nach dem Vorbild des BRG 1919, gebildet. Mit
BGBI 1947/97 kam es dann zur Einfihrung eines neuen Betriebsrategesetzes
(BRG 1947).°" Es folgte der Konzeption des BRG 1919, verstérkte jedoch den
Einfluss des BR in personellen und sozialen Angelegenheiten, baute die
wirtschaftlichen Mitwirkungsrechte weiter aus und stellte das Betriebsratewesen,

so Schrammel, auf eine neue, ,rechtlich einwandfreie* Grundlage.®

Insb wurden die Motivkiindigungstatbestande naher ausformuliert und erweitert. In
§ 25 Abs 3 BRG 1947 normiert der Gesetzgeber nun die Anfechtbarkeit, wenn der
Grund fir die Kindigung des Arbeithehmers in seiner Tatigkeit in
Gewerkschaften, in seiner friheren Tatigkeit als Mitglied des Betriebsrates,
der Bewerbung um die Bestellung zum Betriebsrat oder in der Tatigkeit als

Mitglied des Wahlvorstandes gelegen ist.

Eine grundlegende Neuerung liegt in der Normierung des
betriebsverfassungsrechtlichen Vorverfahrens, wonach der betroffene
Arbeitnehmer erst nach Verstandigung und Stellungnahme des BR rechtswirksam
gekindigt werden konnte. Im Falle der Verletzung des Vorverfahrens war die
Kundigung unwirksam (unmittelbare Wirkung).*® Die Stellungnahme des BR hatte
binnen drei Tagen, nach erfolgter Verstandigung tber die Kiindigung, zu erfolgen.
Anders als die Nachfolgeregelung des ArbVG, kannte auch das BRG 1947 noch
keinen sog ,schlichten Widerspruch®. BloRes Schweigen des BR galt ausdrucklich
als Zustimmung zur Kindigung (§ 25 Abs 2, Satz 2 BRG 1947: ,Erfolgt keine
Stellungnahme, gilt dies als Zustimmung®. Stimmte der BR der Kindigung
ausdrucklich zu, so war die Mdglichkeit einer Anfechtung, sowohl des BR selbst

als auch des Arbeitnehmers “versperrt” (sog Sperrrecht des BR).

> Bundesgesetz vom 28. Marz 1947 uUber die Errichtung von Betriebsvertretungen

gBetriebsrétegesetz 1947) BGBI 1947/97.
® Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 8; vgl Schrammel in FS Kiihne 345.
% Floretta/Strasser, BRG Kommentar?, 469.

29



Voraussetzung fir die Anfechtung beim Einigungsamt®® war die Kundigung des
Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber, trotz ausdrticklichem Widerspruch des BR.
Weitere Bedingung war das explizite Verlangen des Arbeitnehmers die
Kindigung anzufechten. Nur in zwei Fallen stand das Anfechtungsrecht dem
gekundigten Arbeitnehmers selbst zu. Zum einen, wenn der BR dem Verlangen
des gekundigten Arbeitnehmers auf Anfechtung nicht entsprach (Abs 5 leg cit).
Zum anderen, wenn in betriebsratspflichtigen Betrieben kein BR errichtet wurde
(Abs 6 leg cit). Ebenso wie dem BR, stand dem Arbeitnehmer eine Anfechtung der

Kindigung nur aufgrund der in Abs 3 leg cit angefuhrten Grinden offen.

1.2.4. Der Kundigungsschutz des ArbVG 1974

Mit der Einfiihrung des ArbVG im Jahre 1974 (BGBI 1974/22°%%), kam es auch zu
wesentlichen Erweiterungen des gesetzlichen Betriebsverfassungsrechts und des
Kundigungsschutzes.®? Der Katalog der Kiindigungsanfechtungsgriinde wurde in
§ 105 ArbVG erweitert. Die bereits in 8§ 25 BRG 1947 normierten vier
Anfechtungstatbestande wurden Ubernommen und durch weitere Griinde
erganzt: durch den Beitritt oder die Mitgliedschaft in Gewerkschaften; die
Einberufung einer Betriebsversammlung; die Tatigkeit als Mitglied einer
Wahlkommission oder als Wahlzeuge; die Tatigkeit als Mitglied einer
Schlichtungsstelle, die Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson sowie die
bevorstehende Einberufung des Arbeithehmers zum Prasenzdienst. In den darauf
folgenden Jahren wurde der Katalog der Motivkindigungstatbestidnde des § 105
Abs 3 Z 1 ArbVG weiter erganzt. In spateren Novellen kamen die
Kindigungsanfechtung wegen der offenbar nicht unberechtigten
Geltendmachung vom Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriche (lit i leg
cit®®) hinzu. Ebenso die Anfechtung wegen der Tatigkeit als Sicherheitsfachkraft

oder Arbeitsmediziner bzw als Fach- oder Hilfskraft derselben (lit g leg cit®®),

0 BGBI 1985/104; Seit der Einfiihrung des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (ASGG) sind anstelle
der Einigungsédmter, die ordentlichen Gerichte zur Entscheidung Uber Arbeits- und
Sozialrechtssachen berufen.

® Zur politikgeschichtlichen Entwicklung des ArbVG 1974 - siehe Tomandl, Einige Bemerkungen
zu Entstehung und Bedeutung des Arbeitsverfassungsgesetzes 1973, in Historische Wurzeln der
Sozialpartnerschaft (1986) 317ff.

®2 Strasser, Einleitung in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 1, XXIlI,

° BGBI 1986/394.

% BGBI 1994/450.
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wegen der  Tatigkeit als Sprecher iZm der Europaischen
Belegschaftsvertretung gem § 177 Abs 1 ArbVG® (lit j leg cit®®) sowie wegen
der bevorstehenden Einberufung des Arbeitnehmers zum Ausbildungsdienst

oder Zuweisung zum Zivildienst (lit h leg cit®)).

Im Unterschied zum BRG 1947, war die Anfechtung nun nicht mehr allein vom
ausdrucklichen  Widerspruch des BR abhéngig. Vielmehr war eine
Kindigungsanfechtung auch dann mdglich, wenn der BR nicht ausdrtcklich
zustimmte, dh keine Stellungnahme zur Kindigung innerhalb einer Frist von flnf
Tagen gem Abs 1 leg cit abgab. Das bloRes “Schweigen” des BR wird als sog
“schlichter Widerspruch” bezeichnet. Nur im Falle der ausdricklichen
Zustimmung des BR zur Kindigung war die Anfechtungsmoglichkeit beim
Einigungsamt fur den BR selbst, aber auch fir den gekindigten Arbeitnehmer
nicht mehr moglich, sie wurde damit “versperrt”. Dieses sog Sperrrecht des BR
galt bis 1990 sowohl fur die Anfechtung wegen Motivkiindigung gem 8§ 105 Abs
3 Z 1 ArbVG als auch fur die Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit gem § 105 Abs
3 Z 2 ArbVG. Das Recht des BR, Uber die Kundigungsanfechtung alleine zu
entscheiden, wurde als verfassungswidrig bekampft®® (s Pkt 2.2.5. Die Judikatur
des Verfassungsgerichtshofes). Erst mit der Novelle 1990 wurde das Sperrrecht
des BR schlief3lich auf die Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit gem Z

2 leg cit beschrankt (partielles Sperrrecht).®®

Das materiell-rechtliche Anfechtungsrecht selbst steht primar dem BR zu.
Gem § 105 Abs 4 ArbVG kann der BR auf Verlangen des gekiindigten
Arbeitnehmers binnen einer Woche nach Verstandigung vom Ausspruch der
Kindigung, diese beim Einigungsamt anfechten, sofern der BR ausdricklichen
Widerspruch dagegen erhoben hat. Kommt der BR allerdings dem Verlangen des

Arbeitnehmers nach Anfechtung nicht nach, so kann der betroffene Arbeitnehmer

®* §§ 171ff ArbVG normieren die Einrichtung eines besonderen Verhandlungsgremiums im
Rahmen der europédischen Betriebsverfassung. Der Antrag zur Errichtung muss schriftlich von
mindestens 100 Arbeitnehmern aus mindestens zwei Betrieben oder Unternehmen in mindestens
zwei verschiedenen Mitgliedsstaaten einzubringen. Die ,Einbringenden® kénnen gem § 177 Abs 1
ArbVG einen Sprecher bezeichnen. Vgl auch Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
Kommentar I1* § 105 Rz 228.

% BGBI 1996/601.

°” BGBI 1998/30.

%8 VfGH 5.12.1984, B 370/83, VfSlg 10.297; VfGH 23.2.1985, B 517/84-11, V{SIg 10.344; vgl auch
Floretta, Kiindigungsschutz und Sperrecht des Betriebsrates, DRAA 1985/14.

% BGBI 1990/411.
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innerhalb einer Woche nach Ablauf der fir den BR geltenden Frist die Kiindigung
selbst anfechten. Darlber hinaus steht ihm diese Mdglichkeit auch zu, wenn der
BR innerhalb der Funf-Tagesfrist gem 8§ 105 Abs 1 ArbVG gar keine
Stellungnahme abgegeben hat. Der Arbeithehmer hat in diesem Fall eine Frist von
einer Woche ab Zugang der Kindigung einzuhalten, um die Anfechtung selbst
durchzufihren. Das ArbVG 1974 normiert fir den gekindigten Arbeitnehmer auch
ein prozessuales Eintrittsrecht fir den Fall, dass der BR die bereits erhobene
Kindigungsanfechtung ohne Zustimmung des Arbeitnehmers zuriickzieht. Gem
Abs 4 letzter Satz leg cit kann der betroffene Arbeitnehmer binnen 14 Tagen ab

Verstandigung das Verfahren danach selbst fortsetzen.

1.2.5. Ministerialentwurf 1972

Zum besseren Verstandnis der rechtsdogmatischen Diskussion zur
Normenkonkurrenz  zwischen den  Tatbestdnden des  allgemeinen
Bestandsschutzes iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG und der Guten-Sitten-Klausel des
§ 879 ABGB (s nachfolgendes Kap 2), ist idZ auch der Ministerialentwurf’® zur
Einfihrung des ArbVG aus dem Jahre 1972 zu nennen, der in dieser Hinsicht
nicht Gesetz wurde.

Hinter dem Entwurf stand das Ansinnen, die kontroversielle Frage der
Normenkonkurrenz zwischen 8 25 BRG und 8§ 879 ABGB letztgultig zu
klaren.”" Die wissenschaftliche Auseinandersetzung drehte sich bis dahin im
Wesentlichen um die Frage, ob die Bestimmungen des § 25 BRG 1947, als lex
specialis zur Guten-Sittenklausel, einerseits die Kindigungsanfechtung nur aus
den Motivkindigungsgrinden des 8 25 BRG 1947 ermdglicht und die
Nichtigerklarung gem 8§ 879 ABGB dagegen ganzlich verdrangt (sowohl innerhalb
als auch aulRerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG). Oder ob andererseits die
Normen des allgemeinen Bestandsschutzes der Generalklausel nur in ihrem
unmittelbaren Anwendungsbereich derogieren und damit aus anderen

missbilligten Motiven ein Ruckgriff auf § 879 ABG mdglich ware.

0 Vgl Floretta/Strasser, Der Arbeitsverfassungsgesetzentwurf 1972 (1973) 39; Atzmdller, Die
Kodifikation des kollektiven Arbeitsrechts (1985) 92.
" Vgl Atzmiller, Kodifikation 121.
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8 110 des Entwurfs sah neben der Anfechtung (8 111 leg cit), parallel auch die
Nichtigkeit von Kiindigungen vor.” “Kiindigungen, die gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstol3en, sind nichtig. “ Die Nichtigkeit ist vom
gekundigten Arbeitnehmer selbst beim Arbeitsgericht geltend zu machen. Auch
die Regierungsvorlage™ (§ 104) sah neben der Anfechtbarkeit parallel dazu die

Nichtigkeit einer verptnten Kiindigung vor.

Interessant daran ist, dass sowohl die Anfechtbarkeit als auch die Nichtigkeit einer
Kindigung aus denselben Griinden angedacht wurde. So regelt § 110, 2. Satz
des Ministerialentwurfs zum ArbVG: ,Nichtig sind insb Kindigungen, deren
Motiv im Beitritt oder der Mitgliedschaft des gekundigten Arbeitnehmers zu
Gewerkschaften, in seiner Tatigkeit in Gewerkschaften oder in der Ausibung
betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse, insb auch in der Bewerbung um die
Mitgliedschaft in Organen der Arbeithehmerschaft oder in seiner friiheren Tatigkeit
in solchen Organen gelegen ist.” Wortgleich sah der Entwurf auch, unter
Einhaltung des betriebsverfassungsrechtlichen Vorverfahrens, in § 111 Abs 3

Ziffer 1 die Anfechtungsméglichkeit fiir den betroffenen Arbeitnehmer vor.”™

Die Parallelitat von Anfechtbarkeit und Nichtigkeit des Entwurfs hétte allerdings die
intendierte Rechtssicherheit gerade nicht hergestellt, ganz im Gegenteil: Denn
als rechtliche Konsequenz, hatte der betroffene Arbeitnehmer, bei Vorliegen eines
aufgezahlten verponten Kiundigungsmotivs (zB Beitritt zu einer Gewerkschatft),
sowohl den Weg der Anfechtung mittels Rechtsgestaltungsklage unter Einhaltung
einer Frist von vier Wochen wéhlen koénnen als auch die Mdoglichkeit der
Nichtigkeit mittels Feststellungsklage gehabt, jedoch ohne Einhaltung einer
zeitlichen Frist. Durch die Normierung der Nichtigkeit einer Kiindigung gem 8 879
ABGB, hatte dies die Regelungen der Anfechtbarkeit des
Motivkindigungsschutzes, wenn schon nicht ad absurdum gefuhrt, so doch eine
nicht eindeutige Rechtslage geschaffen.

SchlieBlich wurde der Ministerialentwurf hinsichtlich dieser Bestimmungen
jedoch wieder fallen gelassen und die letztlich Gesetz gewordene Fassung des
ArbVG regelte nur noch die anfechtbare (8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG), nicht jedoch die

2§ 112 des Entwurfs enthielt eine ahnliche Regelung fir Entlassungen.
"3 § 104 des EBRV 840 BgINR 13.GP, 86.
“ Vgl Floretta/Strasser, ArbVG-Entwurf 1972, 40.
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nichtige Kindigung. Somit blieb die Diskussion der Normenkonkurrenz und
ebenso die Frage der Derogation des § 879 ABGB innerhalb als auch auf3erhalb
des Geltungsbereichs des allgemeinen Kiindigungsschutzes, letztlich ungeklart
und fuhrte diesbeziglich bis zum Jahre 1993 zu Uneinigkeit in Judikatur und

Lehre. Auf diese Thematik wird im nun folgenden Kapitel eingegangen.
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Kapitel 2. Die Geschichte der sittenwidrigen Kiindigung in Judikatur und

Literatur - ein langer Weg zur Einigkeit

2.1. Problemstellung

Nach hL™ und seit 1993 auch nach stRsp’® besteht keine Normenkonkurrenz
zwischen der  Gute-Sitten-Klausel des § 879 ABGB und den
Motivschutztatbestdnden des § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG. Soweit durch gesetzliche
Bestimmungen der Motivkindigungsschutz nicht besonders geregelt ist und diese
Regelungen auch nicht analog anwendbar sind, ist die Berufung auf § 879 ABGB
auch fur Arbeitnehmer moglich, die dem Anwendungsbereich des ArbVG
unterliegen. Ebenso bleibt § 879 ABGB fir Arbeitnehmer, auf3erhalb des
Geltungsbereichs des ArbVG, voll anwendbar, unabhangig davon ob es sich nun
um in § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG angefuhrte oder um andere Motive handelt. Vor
dem Jahre 1993 waren Judikatur und Literatur jedoch unterschiedlicher
Auffassung, ob und inwieweit die Konkretisierung des Motivschutzes im ArbVG
der generellen Norm des § 879 ABGB derogiert. Zum besseren Verstandnis der
Konkurrenzproblematik und der historischen Entwicklung des Meinungsstandes
sollen zun&chst die mdglichen Denkanséatze dargestellt werden.

a) Ein Denkansatz geht von der totalen Derogation aus, wonach § 105
ArbVG als lex specialis die generelle Norm des ABGB génzlich verdrangt. Die
Anfechtung einer Kindigungserklarung aufgrund eines missbilligten Motivs ist
damit ausschlie3lich auf die Kiindigungsanfechtung gem 8§ 105 ArbVG zu stitzen.
Das bedeutet, dass sowohl innerhalb als auch auferhalb des
Anwendungsbereichs des allgemeinen Motivkindigungsschutzes iSd 8§ 105

ArbVG eine arbeitsrechtliche Kiindigung nicht nach § 879 nichtig sein kann.”’

”® Vgl Floretta, Rechtsdogmatisches 46; Schwarz/Léschnigg, AR, 403; Mayer-Maly/Marhold,
Ost.AR 1, 175; Firlei in FS Rabofsky, 152; Trost, DRJA 1987, 1 (8).

® OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator-E).

" Vertreter dieser Auffassung in der Lehre waren Tomandl, Mayr und Tutschka-Dungl. Auch der
OGH war bis 1993 dieser Ansicht. Vgl auch Kiesel, Das Verhdltnis der
Kundigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB (2004) 5.
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b) Ein anderer Denkansatz geht davon aus, dass § 879 ABGB nur im
unmittelbaren Geltungsbereich des 8§ 105 ArbVG, dh sowohl hinsichtlich seines
Anwendungsbereichs als auch hinsichtlich des Kiindigungsmotivs, derogiert wurde
(partielle Derogation).” Arbeitnehmer, die dem Geltungsbereich des II. Teils
ArbVG unterliegen, kénnen sich bei Vorliegen taxativ aufgezahlter Motive in § 105
ArbVG nur auf diese, nicht jedoch auf die Generalklausel des § 879 ABGB
berufen. Nur soweit andere sittenwidrige Motive fir die Kiundigung

ausschlaggebend waren, ist ihnen jedoch der Riickgriff auf § 879 ABGB moglich. "

C) Geht man davon aus, dass die Generalklausel des ABGB von so
fundamentaler Bedeutung fur alle privatrechtlichen Vertrage ist, ware auch die
Alternativtheorie denkbar, dh bei Vorliegen eines sittenwidrigen Motivs kdnnte
sich der betroffene Arbeitnehmer kumulativ oder alternativ sowohl auf § 105
ArbVG als auch auf 8§ 879 ABGB berufen. Diese Denkvariante wirde nicht nur
inhaltlich den Sinn der Normierung von 8 105 ArbVG in Frage stellen, sondern
auch aufgrund der unterschiedlichen prozessualen Folgen und Regelungen zur
Kostentragung zu massiver Rechtsunsicherheit fuhren.

’® Vertreter dieses Ansatzes waren Floretta, Strasser, Schrank und Trost.

® Eine andere Form der partiellen Derogation geht davon aus, dass § 879 ABGB durch die
Normierung des allgemeinen Kindigungsschutzes im Bereich des ArbVG allgemein verdrangt
wurde. Vgl dazu Kiesel, Das Verhéltnis der Kiindigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB
(2004) 5: ,Die vom Arbeitnehmerbegriff des ArbVG erfassten Arbeitnehmer, die in
betriebsratspflichtigen Betrieben tatig sind, kénnten sich demzufolge — bei Vorliegen jedwedes
Kundigungsmotives — nicht mehr auf die Generalklausel berufen. Die nicht von der Bestimmung
des § 105 ArbVG erfassten Arbeitnehmer kénnten ein verpontes Kiindigungsmotiv demgegeniiber
(nur) nach § 879 ABGB geltend machen.*
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2.2. Die Judikatur
2.2.1. Die Judikatur des OGH zur Normenkonkurrenz bis 1993

Die Anzahl der hochstgerichtlichen Entscheidungen zu ,illoyalen Kindigungen®,
wie Floretta®® es beschreibt, halt sich zahlenmaRig in Grenzen.®* Im Wesentlichen
setzte sich der OGH bis zum Jahre 1993 mit dem Thema der sittenwidrigen
Kindigung und dem Kindigungsschutz wegen gewerkschaftlicher Tatigkeit
sowie der Normenkonkurrenz zwischen § 879 ABGB und 8 25 BRG 1947, in drei

Entscheidungen, auseinander.

Kaserei-E 1958%: Der Arbeitsvertrag eines Molkereimitarbeiters wurde vom

Arbeitgeber mit der Begrindung wirtschaftlicher Schwierigkeiten (Erliegen der
Kase-Erzeugung) gekindigt. Der klagende Arbeitnehmer war wéhrend seiner
Dienstzeit als gewerkschaftlicher Vertrauensmann sehr aktiv, worin er auch das
alleinige Motiv seiner Kiindigung sah. Er wendete daher Sittenwidrigkeit iSd § 879
ABGB ein und begehrte die Feststellung des aufrechten Dienstverhaltnisses.
Aufgrund der geringen Anzahl von Arbeitnehmern (weniger als 5 Mitarbeiter),
unterlag der Betrieb nicht dem Geltungsbereich des 8§ 25 BRG 1947. Das
Hochstgericht entschied daher aufgrund der fehlenden Anwendbarkeit des
Motivkindigungsschutzes gem § 25 BRG 1947 zu Ungunsten des klagenden
Arbeitnehmers. In diesem Urteil nimmt der OGH Bezug auf die gegenteilige
Ansicht von Floretta®, verneinte aber entschieden den sachlichen Unterschied
zwischen sozialwidriger und sittenwidriger Kindigung. Das Hoéchstgericht
betont, dass der Gesetzgeber mit § 25 BRG 1947 den Kindigungsschutz
abschlielend und selbstandig regeln wollte. In der Begriindung raumt der
Gerichtshof zwar ein, dass in den Materialien zum BRG 1947 kein Hinweis auf

eine diesbezlgliche Absicht des Gesetzgebers enthalten ist, jedoch entnimmt der

% Floretta, JBI 1954, 525.

8 Anm In der frithesten Judikatur zur Frage der sittenwidrigen Kindigung, leitete der OGH die
Sittenwidrigkeit nicht aus § 879 ABGB, sondern aus dem Verbot der schikandsen Rechtsausiibung
gem § 1295 Abs 2 ABGB ab. Da sich die vorliegende Arbeit mit der sittenwidrigen Kiindigung iSd §
879 auseinander setzen will, werden diese Entscheidungen nicht explizit besprochen; vgl OGH
29.7.1925, Ob | 658/25, Sz 7/251 (Hausbesorger-E) u OGH 24.7.1962, 4 Ob 88/62, Arb 7593
(Dienstzeugnis-E); anders Strasser, DRdA 1958, 64; ders, Der Kindigungsschutz nach 8 25 BRG
und die sittenwidrige Kindigung, JBI 1958, 173.

8 OGH 1.7.1958, 4 Ob 70/58, Arb 6901 = RdA 1959, 110 (Floretta), (Kaserei-E).

® Floretta, Der Kindigungs- und Entlassungsschutz im osterreichischen und deutschen
Arbeitsrecht, ©JZ 1953, 316.
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OGH der selbstandigen Regelung des Motivkindigungsschutzes in 8§ 25 BRG
1947, dass dadurch einer Klage auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses wegen Sittenwidrigkeit des Motivs der ,Boden entzogen® sei.
Nach Ansicht des Gerichtshofes wollte der Gesetzgeber mit § 25 BRG 1947 fur
alle Arten von Betrieben eine neue gesetzliche Grundlage schaffen. Der
Kindigungsschutz erfasse nur grol3ere Betriebe, wenn gleich die Gruppe von

Kleinbetrieben damit schlechter als vorher gestellt worden sein mag.®*

Der, in 8 25 BRG 1947, neu geregelte Kuindigungsschutz wegen
gewerkschaftlicher Tatigkeit habe der allgemeinen Bestimmung des § 879 ABGB
derogiert. Es ist daher der Ruckgriff auf die Generalklausel des ABGB weder
innerhalb, noch aul3erhalb des Geltungsbereichs des § 25 BRG mdéglich.
AbschlieRend betont der OGH auch, dass die Kindigungstatbestande des § 25
BRG 1947 selbst auf die Missbilligung verponter Motive zurick gehen und
verweist zur Bekraftigung auf die Bestimmung des § 28 der 00
Landarbeitsordnung.?> Diese dehnt den Schutz auf Kleinbetriebe aus. Danach
konnen Arbeitnehmer eine Kindigung wegen der Tatigkeit als Mitglied einer
gesetzlichen Interessenvertretung binnen vier Wochen bei Gericht anfechten. Fur
das Hochstgericht kommt hier der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck, fir
Mitarbeiter in Kleinstbetrieben keinen Rickgriff auf 8 879 ABGB zu gestatten, da

es ansonsten dieser Regelung nicht bedurft hatte.

In einem spateren Urteil aus 1960%° (Schnittmacher-E) bekraftigte der OGH

seine Rechtsansicht erneut. Der betroffene Arbeitnehmer war als Schnittmacher
in einer Weberei beschaftigt, die dem Geltungsbereich des § 25 BRG 1947
unterlag. Auf einer Betriebsversammlung, hielt der Arbeitnehmer eine
provokante Ansprache zu den Lohn- und Arbeitsbedingungen und forderte
vehement gunstigere Arbeitsbedingungen sowie eine Gewinnbeteiligung.
Daruiber hinaus kandidierte er fur den BR, wogegen sich der damalige BR-
Obmann entschieden aussprach. Gegen die darauffolgende Kiindigung, die mit

Zustimmung des BR erfolgte, begehrte der gekindigte Arbeitnehmer die

8 OGH 1.7.1958, 4 Ob 70/58, Arb 6901 = RdA 1959, 110 (Floretta), (Kaserei-E).

®Anm: Von Seiten der Literatur wird dem OGH zu Recht kritisch entgegnet, dass er die
Landesgesetzgebung zur Interpretation eines Bundesgesetzes heranzieht; vgl Tomandl, Die
sittenwidrige Kiindigung im Lichte der Rechtsprechung, ©JZ 1959, 33.

% OGH 20.9.1960, 4 Ob 109/60, Arb 7284 = JBI 1961, 292 (Schnittmacher-E).

38



Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses, da seiner Ansicht nach sowohl
die Kindigung als auch die Zustimmung des BR sittenwidrig und daher nichtig

seien.

In seiner Begrundung fuhrte der Gerichtshof aus, dass der Gesetzgeber, mit der
Neuregelung des Kindigungsschutzes in § 25 BRG 1947, alle friiher bestandenen
Klagsmdglichkeiten (Feststellungsklage wegen Nichtigkeit) beseitigen wollte. Der
OGH verweist nur knapp auf die Kaserei-E aus 19588 und verneint neuerlich den
sachlichen Unterschied von Sozial- und Sittenwidrigkeit, da auch der
Kindigungsschutz des 8 25 BRG 1947 auf die Missbilligung verponter
Kiandigungsmotive zurtickgehe. Das Hochstgericht beruft sich diesmal auf
Strasser®®, der ebenfalls von einer Einschrankung des § 879 ABGB durch § 25
BRG 1947 spricht. Auf andere Anwendungsfalle (zB leitende Angestellte), ging der
Gerichtshof in diesem Urteil nicht naher ein. Der klagende Arbeitnehmer sei durch
die Regelungen des 8§ 25 BRG geschitzt, es stehe ihm jedoch hier keine
Anfechtungsmoglichkeit offen, da der BR keinen Widerspruch erhoben hatte. Der
OGH sah sich nicht veranlasst, von seiner Rechtsmeinung abzugehen und gab

der Revision des klagenden Arbeitnehmers nicht Folge.

Auch in einer weiteren Entscheidung aus 1965%° hielt das Héchstgericht an

dieser Linie fest. Die Intention des Gesetzgebers zur selbstandigen und
abschlieBenden Regelung ist fir den OGH somit eindeutig. Im Hinblick auf die
Sonderregelung des Kiundigungsschutzes nach 8§ 25 BRG sei die Nichtigkeit einer
Kindigung iSd § 879 ABGB nicht moglich.

8 OGH 1.7.1958, 4 Ob 70/58, Arb 6901 (Kaserei-E).
% Strasser, JBI 1958, 173.
8 OGH 11.5.1965, 4 Ob 62/65, Arb 8088 = EvBI 1965/426.
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2.2.2. Der Umdenkprozess

Erste Anzeichen des Umdenkens, erkennt man in der Sippenhaftungs-E aus

dem Jahre 1990.% Obwohl hier die Auflésung eines Probearbeitsverhaltnisses und
nicht eine Kindigung zu beurteilen war, spricht der OGH vom erforderlichen
sittenwidrigen Beweggrund, ,um die Auflésungserklarung als gegen 8§ 879 ABGB
verstolRend unwirksam erscheinen zu lassen.“ Die klagende Arbeitnehmerin hatte
sich auf eine Stelle im Personalbiro beworben. Das befristete Dienstverhaltnis
sollte am 1. Mai 1988 beginnen, wobei der erste Monat als Probemonat gelten
sollte. Noch vor Beginn des Arbeitsverhéltnisses wurde der Dienstvertrag, mit
Schreiben vom 20. April 1988, mit sofortiger Wirkung gelést. Nach Meinung
der klagenden Arbeitnehmerin lag der Grund fiur die Auflésung darin, dass ihr
Vater in einem presserechtlichen Strafprozess den Sprecher der
Nationaldemokratischen Partei (NDP) vertreten und den damaligen Innenminister
verbal angegriffen hatte. Der beklagte Arbeitgeber habe erklart, die NDP gehére
geachtet und ,er wolle mit so etwas nichts zu tun haben®. Die klagende
Arbeitnehmerin behauptete, dass es sich bei dieser Vorgehensweise hinsichtlich
ihrer Person um eine reine “Sippenhaftung” handle. Diese wéare gesetz- und
sittenwidrig, sodass die Auflésungserklarung damit nichtig und unwirksam sei.
Der beklagte Arbeitgeber wandte ein, dass es im Zuge des Bewerbungsgesprachs
keine Unklarheiten betreffend die Befristung des Dienstverhaltnisses gegeben
habe. Allerdings habe die klagende Arbeitnehmerin  bei ihrem
Einstellungsgesprach verwandtschaftliche Verhaltnisse zu einem langjahrigen
Mitarbeiter des beklagten Arbeitgebers verschwiegen, der der Vater ihrer Kinder
war. Nach Ansicht des Arbeitgebers stellen quasifamiliare Beziehungen die
Unbefangenheit eines Mitarbeiters des Personalbiros in Frage. Darlber hinaus
sei die Tatsache, dass der Vater der klagenden Arbeitnehmerin Personen vertrete,
welche nationalsozialistisches Gedankengut verbreiten, dazu geeignet, das

Vertrauensverhaltnis zwischen ihr und dem beklagten Arbeitgeber zu stéren.

Der OGH vertrat in diesem Fall die Ansicht, dass das Vorliegen eines
sittenwidrigen Beweggrundes erforderlich wéare, um die Auflésungserklarung als

gegen § 879 ABGB verstol3end unwirksam erscheinen zu lassen. Die Frage der

% OGH 27.6.1990, 9 ObA 141/90, Arb 10.872 = infas 1991/A11 = WBI 1994, 55 (Sippenhaftungs-
E).
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Sittenwidrigkeit wirde dann bedeutsam erscheinen, wenn das Motiv der
Sippenhaftung der einzige Beweggrund fir die Auflosungserklarung ware. Fur
die Beklagte waren jedoch nicht nur politische Zusammenhénge, sondern auch
das Verschweigen quasiverwandtschaftlicher Verbindung gleichermalien
wichtig. Der dadurch verursachte Vertrauensverlust kann nicht als sittenwidrig
eingestuft werden. Auch hier wurde der Revision der klagenden Arbeitnehmerin
nicht Folge gegeben. Aus diesem Urteil lasst sich erstmals erkennen, dass der
OGH die Kundigung aus sittenwidrigen Motiven iSd § 879 ABGB grundsatzlich
fur denkbar halt.

Auch in einem weiteren Urteil aus 1993 (Diaten-E)* ist beziiglich der
sittenwidrigen Kindigung ein langsames Umdenken bemerkbar. Der klagende
Arbeitnehmer (mit Wohnsitz in Imst) war seit Mai 1990 beim beklagten
Arbeitgeber beschattigt. Er wurde ua einem Unternehmen in Schwechat
und einem weiteren Unternehmen in Innsbruck fur Tatigkeiten Uberlassen. Im
Méarz 1991 wurde der klagende Arbeitnehmer darliber verstandigt, dass in Zukunft
die Abrechnungen der Trennungs- und N&achtigungsgelder (Diaten), aufgrund
einer gesetzlichen Neuregelung gedndert wirden. Insb sollten fir seine Tatigkeit
in Innsbruck, wegen der 6rtlichen Nahe zum Wohnort, keinerlei Auslésen mehr
gezahlt werden. Der Arbeitnehmer lehnte diese Anderung seines
Arbeitsvertrages ab und ebenfalls einen gleichzeitig in Aussicht gestellten
Arbeitsplatz in Niederdsterreich. Da der klagende Arbeithehmer seinen Lohn bis
22.4.1991 nicht erhalten hatte, wandte er sich an den OGB, welcher mittels
Telefax den Arbeitgeber zur Zahlung aufforderte und darauf hinwies, dass die
beabsichtigten Kirzungen rechtswidrig seien. Daraufhin sprach der Arbeitgeber
die Kindigung aus. Nach Ansicht des klagenden Arbeitnehmers lag das
entscheidende  Motiv.  der Kindigung in seiner Weigerung der
Anderungsvereinbarung betreffend den Auslagenersatz zuzustimmen. Er
begehrte, die Kindigung als rechtsunwirksam aufzuheben, da sie aus einem
verpdnten Motiv iSd 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG (wegen der offenbar nicht

%8 OGH 8.7.1993, 9 ObA 114/93, Arb 11.092 = DRdA 1994, 70 = WBI 1993, 398 = SZ 66/83
(Diaten-E).
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unberechtigten Geltendmachung vom Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriiche)

erfolgt sei. Der beklagte Arbeitgeber bestritt das Klagebegehren.

In seinem Urteil sprach das Hochstgericht aus, dass der Arbeitgeber mit einem
Vertragsanderungsangebot, auf dem durch die Rechtsordnung vorgesehenen
legitimen Weg, von Anspriichen loskommen will, die er gar nicht in Frage stellt.
Bei dem Anfechtungsgrund gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG gehe es jedoch
darum, dass der Arbeitgeber nach Meinung des Arbeitnehmers bestehende
Anspriche nicht erflllt, der Arbeitnehmer diese nicht erfillten Anspriiche geltend
macht und der Arbeitgeber aufgrund der Geltendmachung die Kindigung
ausspricht. Erst in einem Nebensatz geht der OGH auf die Anwendbarkeit des 8
879 ABGB iZm sittenwidrigen Kundigungen ein. Der Gerichtshof entschied,
dass eine Anderungskiindigung erst dann als rechtsunwirksam iSd § 879 ABGB
zu beurteilen sei, wenn es sich ,um eine Anderung des Arbeitsvertrages handelt,
zu der sich der Arbeitnehmer nach den Grundsatzen des 8§ 879 ABGB nicht

rechtswirksam verpflichten konnte.**?

Wenn der beklagte Arbeitgeber die
Ablehnung des Anderungsangebots zum Anlass fir die Kundigung nahm, so
ware die gegenstandliche Kindigung (folgte man der in der Lehre vertretenen
Auffassung uUber die Anwendbarkeit des 8§ 879 ABGB aullerhalb des
Regelungsbereichs des 8§ 105 Abs 3 Z 1 ArbVG) gem 8§ 879 ABGB nicht
unwirksam. Der OGH legt sich hier zwar noch nicht fest, jedoch deutet er die
Moglichkeit des Ruckgriffs auf 8§ 879 ABGB auch aufRerhalb des Geltungsbereichs
des allgemeinen Kindigungsschutzes an. Auch in diesem Urteil wurde der Klage
des gekindigten Arbeitnehmers der Erfolg versagt und der Revision nicht Folge

gegeben.

%2 Vgl auch Trost, DRdA 1987 (118).
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2.2.3. Die Wende 1993

Die endgultige Umkehr von der Vorjudikatur erfolgte mit dem Urteil des OGH vom
11.8.1993 (EDV-Organisator-E).%® Ein tiirkischer Staatsbiirger bewarb sich als

EDV-Organisator. Der klagende Arbeitnehmer war damals bereits in Osterreich
tatig, seine Familie lebte zu dieser Zeit noch in Istanbul. Durch die Bewerbung
wollte er seinen Kindern die Ausbildung im deutschen Sprachraum ermdglichen.
Im Rahmen eines Sondervertragsbedienstetenverhaltnisses auf Grund der Wiener
Vertragsbedienstetenordnung wurde er bei der Gemeinde Wien angestellt. Beim
Einstellungsgesprach wurde dem Arbeitnehmer mitgeteilt, dass er bei der
Gemeinde Wien einen sicheren Arbeitsplatz haben werde, jedoch wurde weder
ein kindigungsgeschiitztes Dienstverhaltnis, noch ein Kindigungsverzicht
vertraglich vereinbart. Auf dieses Dienstverhéltnis war das ArbVG nicht
anwendbar. Alsbald Ubte der Arbeitnehmer Kritik an den organisatorischen
Missstanden. Durch eine Reorganisation des EDV-Systems seien bis zu 300 Mio
ATS einzusparen. Nach Vorsprache beim Magistratsdirektor, fuhlte er sich danach
von seinem Vorgesetzten in der Entfaltung seiner Téatigkeit gehindert. Gegen die
kurz darauf ausgesprochene Kiindigung, die ohne Angabe von Grinden
erfolgte, begehrte er die Feststellung, dass das Dienstverhaltnis aufrecht sei, da
es sich seiner Ansicht nach um eine sittenwidrige Kiindigung handelte. Er stitzte
dies auf die Behauptung, dass die Gemeinde Wien trotz Kenntnis seiner
personlichen und wirtschaftlichen Lage seine wirtschaftliche Schédigung
bewusst in Kauf genommen habe und er auch deshalb gekindigt worden sei,

damit er keine weiteren Aufdeckungen mehr mache.

In seiner Entscheidung erachtete der OGH die Kiindigung als gerechtfertigt. Der
Arbeitnehmer hatte seine Erwartungen an eine gesicherte Existenz unrichtig mit
einem verbindlichen Vertragsinhalt gleichgesetzt. Auch aus dem Umstand, dass
ein Sondervertrag abgeschlossen wurde, lasst sich fir die Frage der Losbarkeit
nichts entnehmen. Zur Frage der Sittenwidrigkeit einer Kindigung iSd 8 879
ABGB, schlieRt sich der OGH nun endgiiltig der hL* (s dann Pkt 2.3.3.2.) an. §
879 ABGB bleibt fur Arbeitnehmer, die nicht dem Anwendungsbereich des

% OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator).
% Vgl Floretta, Rechtsdogmatisches 46; Schwarz/Loschnigg, AR®, 403; Mayer-Maly/Marhold,
Ost.AR 1, 175; Firlei in FS Rabofsky 152; Trost, DRJA 1987, 1 (8).
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ArbVG unterliegen, voll anwendbar, ob es sich nun um in 8 105 Abs 3 Z 1
ArbVG angefuihrte oder um andere Motive handelt. Daraus ist abzuleiten, dass der
Ruckgriff auf 8 879 ABGB auch gegeben sein muss, soweit die Regeln des
Motivkindigungsschutzes nicht analog anzuwenden sind. Auch innerhalb des
Geltungsbereichs des allgemeinen Kindigungsschutzes greife der Schutz
des § 879 ABGB bei nicht von § 105 Abs 3 Z 1 und 2 ArbVG umfassten
verponten Kindigungsmotiven. Das ArbVG regle nur einzelne typische Falle
derartiger Motivkindigungen, sein Spektrum sei jedoch zu eng, als dass alle
groben und gravierenden Verletzungen rechtlich geschutzter Lebensbereiche
umfasst werden konnten. Das Hochstgericht verneint die Normenkonkurrenz
zwischen 88 105, 107 und 130 ArbVG und § 879 ABGB, soweit die speziellen
Normen des ArbVG nicht anzuwenden sind und daher auch die Gute-Sitten
Klausel nicht  verdrangen kénnen.®  Arbeitnehmerschutzrecht und
Arbeitsvertragsrecht gelten unabhangig von der BetriebsgroRe. Dem historischen
Gesetzgeber konne die Absicht einer wesentlichen Schlechterstellung der

Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben nicht zugesonnen werden.

Das Argument, dass sich Arbeithnehmer mangels einer Spezialnorm auf § 879
ABGB berufen kénnen und dadurch privilegiert seien, entkraftet der OGH mit der
wesentlich besseren Beweislage (Glaubhaftmachung) im allgemeinen
Kindigungsschutz. Dartiber hinaus besteht das Anfechtungsrecht auch wenn der
BR der Kundigung zugestimmt hat.®® Das Hochstgericht spricht der
Sittenwidrigkeit von Rechtshandlungen und Rechtsgeschaften eine so
allgemeine und fundamentale Bedeutung als privatrechtliches Grundprinzip zu,
dass es nicht zulassig erscheine, diese durch die kollektivrechtliche Regelung des
Klndigungsschutzes vollkommen zu substituieren. Die Hauptaussage lasst sich in
den folgenden Leitsatzen zusammenfassen: ,Soweit nicht der Gesetzgeber den
Schutz gegen Motivkindigungen besonders geregelt hat und diese Regeln nicht
wenigstens analog anzuwenden sind, muss daher der Rickgriff auf 8§ 879 ABGB
gewahrleistet sein. Dasselbe gilt auch fur Arbeitsverhaltnisse, auf die § 105 ArbVG

nicht zur Anwendung kommt. Eine andere Auslegung liefe auf die Negierung

% vgl Trost, DRdA 1987 (8).

® ArbVGNov, BGBI 1990/411; Das Sperrrecht des BR wurde wegen Verfassungswidrigkeit
bekampft; vgl dazu VIGH 5.12.1984 B 370/83, VfSlg 10.297; VfGH 23.2.1985, B 517/84, V{Slg
10.344; vgl auch Floretta, DRdA 1985/14.
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oberster Grundprinzipien der Rechtsordnung hinaus.” ,0Ob eine Kuindigung
sittenwidrig ist, richtet sich nach dem Beweggrund. Ob dieser sittenwidrig ist, ist
nach den zu 8 879 herausgebildeten Grundsatzen zu beurteilen. Eine
sittenwidrige Kindigung kann nur dann angenommen werden, wenn der
Arbeitgeber von seinem Kundigungsrecht aus géanzlich unsachlichen und insb
aus Grunden des Personlichkeitsschutzes zu missbilligenden Motiven, etwa
wegen des Religionsbekenntnisses oder der politischen Einstellung des

Arbeitnehmers Gebrauch macht.”

Im gegenstandlichen Urteil gab der Gerichtshof der Revision des klagenden
Arbeitnehmers nicht Folge. Auch wenn dem beklagten Arbeitgeber bewusst war,
dass der Arbeitnehmer mit einem langeren Dienstverhaltnis gerechnet und den
Lebensschwerpunkt seiner Familie nach Wien verlegt hatte, so macht dies die
Kindigung noch nicht sittenwidrig. Es waren nicht vollig sachfremde Erwagungen,
die zur Kundigung gefuhrt hatten. Auch die Voraussetzungen einer den
Grundwerten des 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbvVG &hnlichen sittenwidrigen
“Vergeltungskindigung” lagen hier nicht vor. Die Entscheidung wurde von der
Lehre begruf3t. Floretta schreibt: “Es kann mit Genugtuung festgestellt werden,

dass sich...meine Hoffnung erfiillt hat.”’

2.2.4. Chronologischer Uberblick tber die Judikatur des OGH seit 1993

Messdiensttechniker-E_1994%: Der klagende Arbeitnehmer war seit 1.11.1986

als Messdiensttechniker in einem Produktionsbetrieb beschaftigt, wo er insb mit
der Wartung und Reparatur von Anlagen und Geréaten betraut war. Mit Schreiben
vom 2.12.1992 wurde sein Arbeitsverhaltnis “wegen wiederholtem
weisungswidrigen Verhaltens und des mangelnden Willens zur Ein- und
Unterordnung” zum 30.6.1993 gekundigt. Insb war er durch Einmischung in
Aufgaben anderer Abteilungen, wiederholte Kritik sowie durch eigenméachtiges
Handeln entgegen den Weisungen des Arbeitgebers und durch Gewahrung des
Zutritts von betriebsfremden Personen aufgefallen. Die Kindigung erfolgte mit
einhelliger Zustimmung des BR. Der klagende Arbeitnehmer behauptete rechts-

und sittenwidrige Zustimmung des BR zu seiner Kindigung und stitze seine

" Floretta, DRAA 1994/9 (137).
% OGH 16.3.1994, 9 ObA 27/94 ARD 4558/54/98 (Messdiensttechniker-E).
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Klage auf die Sozialwidrigkeit sowie auf den Versto3 gegen 8 105 Abs 3 Z 1 lit i
ArbVG.

In der Begrindung des Urteils sprach der OGH aus, es seien nicht véllig
sachfremde Erw&gungen, wenn man sich von einem Arbeitnehmer trennt, der
auffallend oft und wiederholt weisungswidriges Verhalten zeigt. Das Hochstgericht
konnte weder in der Zustimmung des BR eine Sittenwidrigkeit erkennen, noch
die Voraussetzungen fur eine den Grundwertungen des 8 105 Abs 3 Z 1 lit i
ArbVG ahnlichen Vergeltungskindigung. Der Revision des klagenden

Arbeitnehmers wurde auch hier nicht Folge gegeben.

Geschaftsfithrer-E 1994%°: In diesem Urteil setzte sich der OGH mit einem

weiteren Fall einer sittenwidrigen Kindigung auseinander. Der klagende
Arbeitnehmer war als Filialleiter der spater beklagten Volksbanken-Filiale in
Karnten tatig. Im zugrunde liegenden Dienstvertrag wurde festgehalten, dass bei
Bestellung fur eine weitere Funktionsperiode als Geschéftsleiter, eine Kindigung
des Vertrages seitens der Volksbank nicht mehr mdglich sein sollte
(Definitivstellung bzw Pragmatisierung). Sowohl der Aufsichtsratsvorsitzende
als auch der Genossenschaftsverband, der bei Vertrdgen des beklagten
Arbeitgebers ein Begutachtungsrecht besal3, sprachen sich grundsatzlich gegen
Definitivstellungen von Filialleitern mit der Begrindung aus, dass sich nach den
Mustersatzungen jeder Geschaftsfuhrer einer Wiederwahl zu stellen hatte und
beweisen miusste, dass er auch kunftig in der Lage sei, erfolgversprechend das

Unternehmen zu leiten.

Auch die Mitglieder des Aufsichtsrates sprachen sich gegen eine solche
Pragmatisierung und die daraus folgende Unkindbarkeit eines derartigen
Dienstverhaltnisses aus, aul3erten jedoch den Wunsch nach Aufrechterhaltung
des Dienstvertrages mit dem klagenden Filialleiter. Im Folgenden flihrte der
Aufsichtsratsvorsitzende mehrere Gesprache mit dem klagenden Arbeithehmer
betreffend den Verzicht auf Definitivstellung bei Wiederbestellung und bot im
Gegenzug, fur den Fall der frihzeitigen Auflosung des Dienstvertrages, eine

Abfertigung in Héhe von zwei Jahresgehaltern an. Schliel3lich wurde zwischen

% OGH 25.5.1994, 9 ObA 76/94 (Geschéftsfiihrer-E).
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den Parteien vereinbart, dass der bestehende Dienstvertrag als Geschaftsfihrer
mit der vorgesehenen Kindigungsmoglichkeit um drei Jahre, bis zum 30.4.1991,
fortgeschrieben wird. Sollte innerhalb dieser drei Jahre eine Kiindigung erfolgen,
stinden dem Filialleiter zwei Jahresentgelte zur Abgeltung samtlicher Ansprtiche
zu. Kurz vor Ablauf der Kindigungsfrist (30./31. Oktober 1990) wurde am 29.
Oktober 1990 in einer informelle Besprechung des Aufsichtsrates erneut die
ablehnende Stellungnahme des Genossenschaftsverbandes betreffend die
Definitivstellung erértert. In der knapp darauf abgehaltenen Aufsichtsratssitzung
vom 30.0Oktober 1990 wurde beschlossen, das Dienstverhéltnis des Klagers zu
kiindigen, falls der Klager nicht auf die Pragmatisierung verzichten wiurde.
Trotz eindringlicher Gespréache mit dem Vorsitzenden, war der Klager nicht bereit
darauf einzugehen. Im Zuge des Gesprach bemerkte der Vorsitzende dazu: “Ein
Bankdirektor werde, wenn er nicht silberne Loffel stiehlt..., kaum gekiindigt.
Daraufhin erhielt der klagende Arbeitnehmer am 31.10.1990 ein Schreiben, mit
dem der Aufsichtsrat das Dienstverhaltnis zum 30.4.1991 kindigte. Der
klagende Filialleiter begehrte neben der Pramie, einer Abfertigungsdifferenz und
dem Gehalt fur Mai bis September 1991, auch die Feststellung des aufrechten

Dienstverhaltnisses wegen sittenwidriger Kiindigung iSd § 879 ABGB.

Der OGH sprach in der Urteilsbegriindung aus, die Revision des klagenden
Arbeitnehmers sei nicht berechtigt, da die Héhe der Abfertigungsvereinbarung
allein den Zweck hatte, die Auflosung des Dienstverhaltnisses nach Ablauf der
ersten Funktionsperiode als Vorstand zu vermeiden sowie dem klagenden
Geschaftsfiuhrer den Verzicht auf die Definitivstellung “schmackhaft” zu
machen. Dieser sei aber nicht auf die Anderung des Dienstvertrages hinsichtlich
des Verzichts auf Pragmatisierung eingegangen. Die Kindigung sei daher nicht
sittenwidrig, weil der beklagte Arbeitgeber von seinem Kuindigungsrecht nicht
aus ganzlich unsachlichen oder aus Grinden des Personlichkeitsschutzes zu
missbilligenden Motiven Gebrauch gemacht hatte. Die Kindigung wurde auch
nicht erkennbar zu dem Zweck ausgesprochen, dem klagenden Filialleiter

Schaden zuzufligen. Der Revision wurde somit nicht Folge gegeben.

1% OGH 25.5.1994, 9 ObA 76/94 (Geschéftsfiihrer-E).
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Lehrer-E_1995'": Der klagende Arbeitnehmer war als Mittelschullehrer in der

Bundeshandelsakademie und Bundeshandelsschule beschaftigt, wo er unter
anderem Betriebswirtschaftslehre unterrichtete. Es wurde ihm vom beklagten
Arbeitgeber angeboten, eine Stelle als Entwicklungshelfer in Papua Neuguinea
anzutreten. Fur diesen dreijahrigen Einsatz als Entwicklungshelfer wurde er als
Lehrer karenziert. Unter anderem sah der Dienstvertrag vor, dass ,der Einsatz und
wahrend des Einsatzes auch das Dienstverhéltnis ohne Angabe von Grinden nur
mit sechsmonatiger Klindigungsfrist zum Monatsletzten beendet werden kénne.”
Die Kundigung erfolgte mit Schreiben vom 5. Mai 1992, ohne Begrindung. Der
klagende Arbeitnehmer begehrte die Feststellung, dass die Kindigung
rechtsunwirksam und das Dienstverhéltnis aufrecht sei. In der
Vorbereitungsphase sei er nicht darauf aufmerksam gemacht worden, dass der
Vertrag vor Ablauf der Einsatzzeit ohne Angabe von Grinden kindbar sei. Er
habe ,seine gesamte Lebensgestaltung auf eine Einsatzdauer von zumindest
drei Jahren ausgerichtet. Hatte die Beklagte auch nur angedeutet, die dreijahrige
Vertragsdauer grundlos aufzulésen, hatte der Klager das schlechter bezahlte
Dienstverhaltnis nicht begrindet und den besser bezahlten Arbeitsplatz als
Mittelschullehrer nicht aufgegeben.“ Nach Ansicht des klagenden Arbeitnehmers
beziehe sich die Mdglichkeit, das Dienstverhaltnis ohne Angabe von Grinden mit
sechsmonatiger Kindigungsfrist zum Monatsletzten zu beenden, ausschliel3lich
auf die Position als Dienstnehmer. Er sah die Kindigung als von sachlichen
Grinden losgeldst und damit als sittenwidrig gem 8§ 879 ABGB an, da die
Kindigung seines Erachtens wegen der offen gedulerten Kritik an der
katholischen Kirche betreffend ihre rigorose Haltung zur Empfangnisverhitung

erfolgte.

Das Hochstgericht entschied, dass zwar den Vertragspartner bereits vor
Vertragsabschluss Warn- und Aufklarungspflichten treffen. Wenn jedoch der
Vertragspartner erkennt, dass der andere Teil im Vertrauen auf das
Zustandekommen der Vereinbarung bereits Dispositionen trifft, so kdnne daraus
nicht die Erfullung des Vertrages, sondern lediglich der Ersatz des
Vertrauensschadens abgeleitet werden. Die Kindigung selbst ist daher weder

sittenwidrig, noch ist die Vereinbarung dieser Losungsmdglichkeit eine grob

191 OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95, SZ 68/76 = DRAA 1996, 36 (Kalb), (Lehrer-E).
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benachteiligende Vertragsbestimmung iSd § 879 ABGB. Der Umstand, dass
der klagende Arbeitnehmer mit einem langeren Dienstverhaltnis gerechnet und
seine Lebensplanung darauf eingestellt habe, mache die Kindigung noch nicht
sittenwidrig. Auch habe er nicht behauptet, die Kiindigung sei nur Gberwiegend zu
dem Zweck ausgesprochen worden, ihm Schaden zuzufligen. Der OGH begrindet
sein Urteil dahingehend, dass es sich bei der Beklagten um eine katholische
Organisation handelt. Gem Pkt 12 lit ¢ des Einsatzvertrages bilde eine, grob
gegen die Grundséatze der christlichen Religion verstof3ende, Lebensfiihrung
des Dienstnehmers einen Grund fur die fristlose Beendigung des Einsatzes durch
den Dienstgeber. Es musste dem klagenden Arbeitnehmer daher klar sein, dass
er mit seiner offentlich geau3erten Kritik an dem Standpunkt der katholischen
Kirche in einer kontroversiellen Frage, auch gegen die Interessen seines
Dienstgebers verstof3e. Das Kundigungsmotiv sei daher nicht als willkdrlich
oder sachfremd zu qualifizieren. Zusammenfassend sprach der Gerichtshof in
einem Leitsatz aus, dass die Kuindigung eines, in einer katholischen
Erziehungseinrichtung beschéftigten, Lehrers wegen seiner in einem offenen Brief
gedulBerten Kritik an der Haltung der katholischen Kirche zur Frage der
Empfangnisverhiitung nicht gegen die guten Sitten verstoRe. ,Nach
Osterreichischem Recht erstreckt sich die kirchliche Autonomie auf die
selbstandige Beurteilung der Frage, ob ein an einer konfessionellen Privatschule

beschétftigter Lehrer aus religibsen Griinden tragbar ist.”

In einem anderen Fall aus dem Jahr 1997 (Integrationsfahigkeits-E) musste

der OGH Uber die Klage eines Arbeitnehmers entscheiden, der wahrend seines
Dienstverhaltnisses  wiederholt unberechtigte Kritik an Kollegen und
Vorgesetzten gelbt hatte. Der Gerichtshof sprach auch in diesem Urteil erneut
aus, dass sich Arbeitnehmer auch auf die Sittenwidrigkeit einer Kiindigung gem §
879 ABGB berufen kénnen. Eine Kiindigung sei jedoch nur dann sittenwidrig,
wenn ihr Beweggrund ganzlich unsachlich und insb aus Grinden des
Personlichkeitsschutzes zZu missbilligen sei. Die mangelnde
Integrationsfahigkeit des Arbeitnehmers im gegenstandlichen Urteil gefahrde das

allgemeine Arbeitsklima und stelle daher kein unsachliches Motiv zur

102 OGH 22.12.1997, 8 ObA 262/97f, DRAA 1998, 359 = infas 1998, 107 (Integrationsfihigkeits-E).
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Beendigung dar. Das Hochstgericht befand, dass die Fursorgepflicht des
Arbeitgebers keineswegs so weit gehen kdnne, den Arbeitnehmer vor jeder
im Alltag nicht ungewd6hnlichen Konfrontation mit Arbeitskollegen zu schitzen.
Die Kiundigung sei daher rechtswirksam. Auch in dieser Entscheidung war der

Revision des klagenden Arbeitnehmers der Erfolg versagt.

Auch die Vorstrafen-E aus 2001'® geht in diese Richtung. Die Kiindigung eines

Aulendienstmitarbeiters einer Versicherung ist wirksam, weil er nicht
wahrheitsgemal Fragen nach noch nicht getilgten Vorstrafen aufgrund eines
Suchgiftdelikts beantwortet hatte. Konkret wurde der klagende Arbeithehmer zu
einer teilbedingten Haftstrafe von 15 Monaten verurteilt. Obwohl ein Bewerber
beim Einstellungsgesprach nicht verpflichtet sei, Fragen nach allfalligen
Vorstrafen zu beantworten, so sind jedoch Fragen nach noch nicht getilgten
Verurteilungen zulassig und wahrheitsgemafR zu beantworten, soweit sie den
Bewerber fur die angestrebte Position objektiv ungeeignet erscheinen lassen.
In Hinblick auf die besondere Vertrauensstellung von Aul3endienstmitarbeitern
zu Kunden sei dies zulassig. In diesem Fall befand es der OGH als nicht ganz
unsachliches Motiv einer Kindigung, wenn ein Versicherer keine Mitarbeiter im
AulRendienst mit nicht getilgter Verurteilung wegen eines Suchtgiftdelikts
beschaftigten wolle. Ein offentliches Bekanntwerden kdnne zu einem negativen
Image fuhren. Die Kundigung war daher aus Sicht des HoOchstgerichts nicht
sittenwidrig iISd 8 879 ABGB. Auch hier wurde der Revision des klagenden

AulRendienstmitarbeiters nicht Folge gegeben.

In der Prokurist-E aus dem Jahre 2001'** musste der OGH (iber die Entlassung
eines angestellten Prokuristen entscheiden, der in einer Aktiengesellschaft
beschaftigt war und im Rahmen seiner ihm erteilten Prokura Devisentermin- und
Optionsgeschéfte getatigt hatte. Diese Geschafte fuhrten zu Verlusten in
Millionenhéhe. Daraufhin kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen dem
Vorstand und dem Antragsteller (Prokurist). Wahrend es sich nach Ansicht des

Antragstellers um  Wahrungssicherungsgeschéfte zur Absicherung des

1% OGH 15.11.2001, 8 ObA 123/01y, DRdA 2002/45 (Vorstrafen-E); Kallab, Unrichtige Angaben
beim Einstellungsgesprach, DRAA 2002/45 (490).
1% OGH 24.1.2001, 9 Ob 13/01d (Prokurist-E).
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Wechselkursrisikos handelte, war der Vorstand der Meinung, es handle sich
hierbei um reine Spekulationsgeschafte. Kurz danach wurde die Entlassung
ausgesprochen. Der Antragsteller (Prokurist) behauptete die Unwirksamkeit der
Entlassung aufgrund eines sittenwidrigen Motivs, da seine Entlassung positive
Folgen fur den Vorstand habe.

Der OGH sprach zur Frage der behaupteten Sittenwidrigkeit aus: “Sittenwidrig
konnte die Entlassung des Gefahrdeten nur dann sein, wenn sie aus einem iSd
§ 879 ABGB als sittenwidrig zu qualifizierendem Beweggrund erfolgt wére.” Es
konne nicht festgestellt werden, dass die gegenstandliche Entlassung aus
ganzlich unsachlichen Motiven bzw wider besseres Wissen erfolgte oder auch
nicht in der Absicht dem Antragsteller zu schaden. Derartiges vermochte der
Antragsteller nicht zu bescheinigen. ,Dass die Entlassung Folgen hat, die vom
Antragsteller als fur den Vorstand positiv beurteilt werden, reicht fur sich allein fur
die Annahme eines sittenwidrigen Motivs nicht aus.“ Der aul3erordentliche

Revisionsrekurs wurde zuriickgewiesen.

Die Krankenstands-E1 des OGH aus 2002'% betraf die Kindigung eines

Arbeitnehmers, der sich aufgrund eines Arbeitsunfalls an der rechten Hand
verletzte und sich daher insgesamt acht Monate im Krankenstand befand. Er
unternahm wahrend der Zeit des Krankenstandes lediglich an 10 Tagen
Versuche, die Arbeit wieder aufzunehmen. Daraufhin sprach der beklagte
Arbeitgeber die Kuindigung aus. Der klagende Arbeitnehmer brachte eine
Anfechtungsklage wegen Sozialwidrigkeit ein sowie Klage auf Feststellung des
aufrechten Arbeitsverhaltnisses. Er stitzte die Nichtigkeit der Kiindigung iSd § 879
ABGB vorwiegend auf den Umstand, dass den beklagten Arbeitgeber ein
Mitverschulden am Arbeitsunfall traf und sah in der Kindigung einen
Vergeltungsakt, da er zuvor behérdliche Erhebungen dber den Unfallhergang

initiiert hatte.

Der OGH verneinte im gegenstandlichen Urteil sowohl das Vorliegen einer
sozialwidrigen Kiundigung als auch die Sittenwidrigkeit der Kundigung iSd

8§ 879 ABGB und begrundet dies damit, dass solche Krankenstande am

1% OGH 19.9.2002, 8 ObA 25/02p, ASoK 2003, 278 = RdW 2003/173 = DRdA 2003, 177
(Krankenstand-E1).
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Arbeitsmarkt nicht mehr in Kauf genommen witrden. Aufgrund der Tatsache,
dass der beklagte Arbeitgeber nach dem Arbeitsunfall das befristete
Dienstverhaltnis in ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis Gbergeleitet habe, erkannte
das Hochstgericht darin keine Vergeltungskiindigung, sondern sah die Dauer des
Krankenstandes als den wahrscheinlicheren Kindigungsgrund an. Es seien
auch zu Recht von den Vorinstanzen keine Feststellungen zum Unfallhergang
getroffen worden, denn ,selbst, wenn den beklagten Arbeitgeber ein (Mit-)
Verschulden am Zustandekommen des Arbeitsunfalls treffen sollte, wirde
die Kindigung dadurch allein nicht sittenwidrig.“ Der Revision des klagenden

Arbeitnehmers wurde somit nicht Folge gegeben.

In einem Urteil aus dem Jahre 2003'%® (Krankenstands-E2), musste sich der

OGH erneut mit der Thematik der Kiundigung aufgrund eines langeren
Krankenstands auseinandersetzen. Der betroffene Arbeitnehmer war fir lange
Zeit krankgeschrieben. Der beklagte Arbeitgeber hatte zuvor noch versucht, den
Arbeitnehmer fur objektiv leichtere Tatigkeiten einzuteilen. Trotzdem war der
klagende Arbeithnehmer weiterhin nicht imstande ein befriedigendes
Arbeitsergebnis zu erbringen. In der darauf folgenden Kindigung, sah der
klagende Arbeitnehmer ein gegen die guten Sitten gem 8 879 ABGB
verstoRendes Motiv und brachte, neben der Anfechtungsklage wegen
Sozialwidrigkeit, auch die Klage auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses ein. Das HOchstgericht verneinte sowohl das Vorliegen der
Sozialwidrigkeit iSd § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG als auch das Vorliegen der
Sittenwidrigkeit der Kindigung. Der Gerichtshof begriindete seine Entscheidung
wie folgt: “Dass eine Kindigung fur den betroffenen Arbeitnehmer eine
soziale Harte darstellt, macht an sich die Kindigung noch nicht
sittenwidrig.” Da der Arbeitnehmer, trotz Bemihens des beklagten Arbeitgebers,
ihm einfachere Arbeiten zuzuweisen, nicht in der Lage war eine zufriedenstellende
Arbeit zu leisten, kénne der Kiindigung daher kein unsachliches Motiv unterstellt
werden. Auch in diesem Fall war der Revision des klagenden Arbeithehmers der

Erfolg versagt.

1% OGH 21.5.2003, 9 ObA 262/02y (Krankenstand-E2).
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Tanzer-E:'% Der klagende Arbeitnehmer war als Gruppentanzer in der Wiener
Staatsoper tatig. Sein Arbeitsverhaltnis unterlag dem Schauspielergesetz. Im
Rahmen des anwendbaren Kollektivvertrages (KV), war der
Buhnendienstvertrag stets auf ein Jahr befristet und verlangerte sich jeweils
um ein weiteres Jahr, soweit keine Nichtverlangerungserklarung erfolgte. Auf
Grund der Androhung des beklagten Arbeitgebers, den Vertrag nicht zu
verlangern, hatte der klagende Arbeitnehmer auf das
Bundestheaterpensionssystem verzichtet und beantragt den
Nichtverlangerungsschutz gem § 13 Abs 3 KV auszusetzen. Danach konnte eine
Nichtverlangerung nur aus Grinden ausgesprochen werden, die in der Person der
Gruppenmitglieds gelegen sind. Die Nichtverlangerungserklarung durch den
beklagten Arbeitgeber erfolgte am 13.9.2004. Des Weiteren behauptete er
Sittenwidrigkeit des Gesamtverhaltens des Arbeitgebers, das allein darauf abziele,
die Schutzwirkungen des Kollektivvertrages nie eintreten zu lassen. Der klagende
Arbeitnehmer sah darin eine grobe Verletzung seiner rechtlich geschitzten
Interessen, da er den Verzicht nicht freiwillig, sondern nur aus wirtschaftlichem
Druck abgegeben habe, um das Buhnendienstverhaltnis zu behalten. Seiner
Ansicht nach sei daher von einem aufrechten Buhnendienstverhaltnis
auszugehen. Daruber hinaus stellte der klagende Arbeitnehmer auch einen Antrag
auf einstweilige Verfugung mit dem Inhalt, der beklagte Arbeitgeber sei

verpflichtet, ihn weiterhin aktiv am Training teilnehmen zu lassen.

Das Hochstgericht folgte dem nicht, denn bei der Nichtverlangerungsanzeige
handle es sich nicht um eine Kindigung, sondern um die Ablehnung des
Abschlusses eines neuen Dienstvertrages nach Ablauf der Befristung.
Unstrittig sei die Absicht des beklagten Arbeitgebers das Arbeitsverhéltnis zu
beenden. Auch wenn der klagende Arbeitnehmer, die Ankindigung des
Arbeitgebers, keinen neuen Bulhnendienstvertrag abschlieRen zu wollen, aus
wirtschaftlicher Sicht als “Drohung” empfand, macht dies die Beendigung
selbst nicht sittenwidrig. Wer Sittenwidrigkeit behauptet, muss dies auch
beweisen. ,Eine sittenwidrige Kindigung kann nur dann angenommen werden,
wenn der Arbeitgeber von seinem Kindigungsrecht aus ganzlich unsachlichen

und insb aus Grinden des Personlichkeitsschutzes zu missbilligenden Motiven,

197 OGH 18.10.2006, 9 ObA 100/06f (Tanzer-E).
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Gebrauch mache. Dass eine Kindigung fur den betroffenen Arbeitnehmer
eine soziale Harte darstellt, macht sie noch nicht sittenwidrig. “ Im Verhalten
des beklagten Arbeitgebers sei keine Sittenwidrigkeit zu erkennen, da dieser das
kollektivvertraglich vereinbarte Prozedere fir die Beendigung eingehalten habe.
“‘Auch die Beendigung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses durch Zeitablauf ist
nicht per se sittenwidrig, sondern die vom Gesetz vorgesehene
Beendigungsform.” Der OGH lehnte daher den Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verfugung ab und gab dem Revisionsrekurs des beklagten

Arbeitgebers Folge.

Auch eine Entscheidung aus dem Jahre 2010'® (Krankenstands-E3) verfolgt

diese Richtung. Die klagende Arbeitnehmerin war langere Zeit durchgehend krank
gemeldet. Wahrend des Krankenstandes wurde sie vom beklagten Arbeitgeber
dazu angehalten, entweder ihre Arbeit wieder aufzunehmen, weil zwei andere
Mitarbeiter urlaubsbedingt abwesend waren oder einer einvernehmlichen
Auflosung des Arbeitsverhéaltnisses zuzustimmen. Da die klagende Arbeitnehmerin
dieser Aufforderung nicht nachkam, wurde die Entlassung ausgesprochen. Nach
Ansicht der klagenden Arbeitnehmerin lag in der Aufforderung des beklagten

Arbeitgebers ein sittenwidriges Motiv fiir die Entlassung iSd § 879 ABGB.

Der OGH entschied auch in diesem Fall zu Ungunsten der klagenden
Arbeitnehmerin. Allein der Umstand, dass die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
wegen des lang andauernden Krankenstandes erfolgte, vermag eine
Sittenwidrigkeit nicht zu begrinden. Auch den neu vorgebrachten
Ausfuhrungen der klagenden Arbeitnehmerin, die Entlassung sei deshalb
sittenwidrig, weil der Erfolg einer angestrebten Kindigungsanfechtung vereitelt
werden sollte, hielt das Ho&chstgericht entgegen, dass diese Vorbringen im
erstgerichtlichen Verfahren nicht erstattet wurden. Wie auch in den
vorangegangenen Entscheidungen, bejaht der Gerichtshof zwar grundsatzlich die
Moglichkeit der sittenwidrigen Kindigung iSd § 879 ABGB, sieht dies im
vorliegenden Fall nicht als gegeben an und weist die auRerordentliche Revision

mangels einer erheblichen Rechtsfrage iSd 8§ 502 Abs 1 ZPO zurtck.

19 OGH 22.12.2010, 9 ObA 112/10a, ARD 6145/8/2011 (Krankenstand-E3).
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E109

In der AuRendienstmitarbeiter- aus 2012 blieb dem betroffenen Arbeitnehmer

ebenfalls der Erfolg versagt. Der klagende Arbeitnehmer war als
AulRendienstmitarbeiter tatig, dessen Arbeitsverhaltnis aufgrund seiner stark
sinkenden und mangelnden Arbeitsleistung im Verkauf, schliel3lich gekindigt
wurde. Der klagende Arbeithehmer begehrte Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses und sah nicht nur im Kuidndigungsgrund der schlechten
Arbeitsleistung ein sittenwidriges Motiv, sondern insb in der Tatsache, dass er
seine Eltern zu pflegen und auch finanziell zu versorgen hatte. Das Hdchstgericht
verneinte im gegenstandlichen Fall das Vorliegen eines sittenwidrigen Motivs flr
die Kindigung und begrindete die Entscheidung, wie auch in den
vorangegangenen Urteilen, wie folgt: “Ob eine Kiindigung iSd § 879 ABGB
sittenwidrig ist, richtet sich...nach dem Beweggrund. Eine sittenwidrige Auflésung
liegt nur dann vor, wenn der Arbeitgeber von seinem Auflésungsrecht aus génzlich
unsachlichen, insbesondere aus Grunden des Personlichkeitsschutzes zu
missbilligenden, Motiven Gebrauch macht. Davon kann angesichts der standig
und stark sinkenden Leistung des Klagers als Aul3endienstmitarbeiter selbst
dann nicht ausgegangen werden, wenn man einen Betreuungsbedarf seiner
Eltern mitbericksichtigt.” ,Dass dem o&sterreichischen Arbeitsrecht ein dartber
hinausgehender allgemeiner Kindigungsschutz als Ausfluss der Fursorgepflicht
des Arbeitgebers fremd ist, hat bereits das Berufungsgericht zutreffend
ausgefihrt.” Die aul3erordentliche Revision des klagenden Arbeitnehmers wurde
zuruickgewiesen.

11
HO

Auch in der bislang letzten Entscheidung des OG aus November 2012 war

der Berufung auf ein sittenwidriges Motiv kein Erfolg beschieden. Der klagende
Arbeitnehmer war als Experte bei einer Bank angestellt und wurde aus Grinden
der mangelnden Arbeitsleistung gekindigt. Diese Kundigung focht der
klagende Arbeitnehmer wegen Sozialwidrigkeit iSd § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG
erfolgreich an. Noch wahrend des anhéngigen Kiundigungsverfahrens, sprach der
Arbeitgeber die bedingte Entlassung mit der Begrindung aus, der klagende
Arbeitnehmer habe seine dienstvertragliche Geheimhaltungspflicht verletzt. Er

habe versucht die Beklagte mit der Androhung der Preisgabe brisanter

199 OGH 30.4.2012, 9 ObA 45/12a (AuRRendienstmitarbeiter-E).
10 OGH 27.11.2012, 8 ObA 37/12t.
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Informationen zur Rucknahme der Kindigung zu bewegen und im
Kindigungsanfechtungsverfahren  interne  E-Mails sowie  einen  nicht
anonymisierten Aktenvermerk vorgelegt. Auch die Entlassung konnte der
klagende Arbeitnehmer mit Erfolg anfechten, da durch die, zur zweckmaéaRigen
Rechtsverfolgung notwendige, Urkundenvorlage kein hinreichender
Entlassungsgrund verwirklicht wurde. Wahrend dieses ersten
Entlassungsanfechtungsverfahrens sprach der Arbeitgeber eine zweite bedingte
Entlassung mit der Begriindung aus, dass das mittlerweile neu eingegangene
Dienstverhaltnis des Arbeithehmers zu einem Bankinstitut mit der aufrechten
Beschaftigung beim beklagten Arbeitgeber nicht vereinbar sei.

Daraufhin begehrte der klagende Arbeitnehmer die zweite Entlassung wegen
Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB fir rechtsunwirksam erkléaren zu lassen, da
die Vorgehensweise des beklagten Arbeitgebers, ihn immer wieder zu kindigen
und zu entlassen, nur dazu diene seinen Kampf um seinen rechtmalfligen
Arbeitsplatz mangels finanzieller Ressourcen und aus psychischer Erschopfung
aufzugeben.

Das Hochstgericht stellte fest, dass die Absicht ein Dienstverhaltnis zu beenden,
im Rahmen der Privatautonomie und Vertragsfreiheit rechtlich erlaubt sei und kein
genereller Anspruch auf ,einen rechtmaRigen Arbeitsplatz® besteht. Eine
Eventualbeendigung des  Arbeitgebers fur den Fall, dass dem
Kindigungsanfechtungsverfahren statt gegeben wird, sei nach stRsp zulassig. Der
Grundsatz der Kindigungsfreiheit hat zur Folge, dass in seinem
Anwendungsbereich auch eine unberechtigte Entlassung als solche wirksam ist.
Das Dienstverhaltnis sei damit beendet und ziehe Entschadigungsanspriche nach
sich.

Um die Entlassung als nichtig iSd § 879 ABGB zu beurteilen, bedarf es wesentlich
gravierenderer Umstande als das Fehlen eines objektiv hinreichenden
Entlassungsgrundes, denn ob eine Kindigung sittenwidrig ist, richtet sich nach
ihrem Beweggrund. Von Sittenwidrigkeit kann nur dann ausgegangen werden,
wenn der Arbeitgeber von seinem Aufldsungsrecht aus ganzlich unsachlichen und
insbesondere aus Grinden des Personlichkeitsschutzes zu missbilligenden
Motiven, Gebrauch mache. Dass die Auflosung fiir den Betroffenen soziale Harten
mit sich bringt gentge nicht. Diese Beweggrinde konnte der klagende

Arbeitnehmer nicht darlegen. Weder wurde der klagende Arbeitnehmer durch die
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Auflésungsbestrebungen des beklagten Arbeitgebers an der ordnungsgemalfien
und rechtmaligen Bearbeitung von Aufsichtsangelegenheiten gehindert, noch
bestand die Absicht den Klager mit hohen Prozesskosten in die ,Enge zu treiben®.
Der Revision des beklagten Arbeitgebers wurde Folge gegeben und die

Entlassung fur rechtswirksam erklart.

2.2.5. Zusammenfassung der Judikatur des OGH

Der OGH ging bis zum Jahre 1993 von dem Denkansatz der géanzlichen
Verdrangung des 8§ 879 ABGB durch die Normen des allgemeinen
Bestandsschutzes des BRG 1947 aus. Zwischen 1958 und 1965 verneinte das
Hochstgericht in drei Entscheidungen noch klar den Unterschied zwischen sozial-
und sittenwidriger Kindigung und betonte, dass der Gesetzgeber mit der
Normierung des 8 25 BRG 1947 eine neue gesetzliche Grundlage fir den
Kindigungsschutz schaffen und damit abschlieBend regeln wolle. Ein Ruckgriff
auf 8 879 ABGB sei daher weder innerhalb noch au3erhalb des Geltungsbereichs
des allgemeinen Bestandsschutzes mdéglich und einer Klage auf Feststellung des
aufrechten Arbeitsverhaltnisses wegen eines sittenwidrigen Motivs gem 8§ 879
ABGB der ,Boden entzogen®. Erst in spateren Jahren ist ein langsames
Umdenken™? in der oberstgerichtlichen Rsp bemerkbar. Der Gerichtshof vertrat,
wenn auch im Rahmen eines obiter dictum, die Rechtsansicht, dass bei
Vorliegen eines sittenwidrigen Beweggrundes die Berufung auf § 879 ABGB
denkbar ware, hebt aber gleichzeitig hervor, dass die Frage der Sittenwidrigkeit
nur dann bedeutsam wére, wenn das verptnte Motiv der einzige Beweggrund
fur die Auflosungserklarung ware. Der OGH legt sich in diesen Urteilen noch nicht
klar fest, deutet jedoch grundsatzlich die Moglichkeit eines Ruckgriffs auf die
Generalklausel des ABGB auch aulRerhalb des Geltungsbereichs des

Motivkindigungsschutzes an.

114
L

Erst in der Wende-E™?® schloss sich das Hochstgericht der h an, die vom

Denkansatz der partiellen Derogation des 8 879 ABGB im unmittelbaren

11 OGH 1.7.1958, 4 Ob 70/58, Arb 6901 (Kaserei-E); OGH 20.9.1960, 4 Ob 109/60, Arb 7284
(Schnittmacher-E) u OGH 11.5.1965, 4 Ob 62/65, Arb 8088.

12 OGH 27.6.1990, 9 ObA 141/90, Arb 10.872 (Sippenhaftungs-E); OGH 8.7.1993, 9 ObA 114/93,
Arb 11.092 (Diaten-E).

13 OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107 (EDV-Organisator).
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Anwendungsbereichs des § 105 ArbVG ausgeht. Der Gerichtshof vertritt seitdem
in stRsp die Ansicht, dass dort, wo die speziellen Regelungen des
Motivkindigungsschutzes nicht anzuwenden seien, die Gute-Sitten-Klausel nicht
verdrangt werden kénne. Dies gilt sowohl fur Arbeithehmer innerhalb als auch
aulBerhalb des Anwendungsbereichs des ArbVG. Ob nun eine Kindigung
sittenwidrig sei, richte sich nach ihrem dahinterstehenden Beweggrund. Die
Sittenwidrigkeit des Kundigungsmotivs selbst, sei nach den zu 8§ 879 ABGB
herausgebildeten Grundsatzen zu beurteilen. Daher konne eine sittenwidrige
Kindigung nur dann angenommen werden, wenn der Arbeitgeber von seinem
Kindigungsrecht aus ganzlich unsachlichen und insbesondere aus Griinden
des Personlichkeitsschutzes zu missbilligenden Motiven, etwa wegen des
Religionsbekenntnisses oder der politischen Einstellung des Arbeithehmers,

Gebrauch macht.'*®

Auffallend ist allerdings, dass der Gerichtshof zwar den Ruckgriff auf § 879 ABGB
grundsatzlich unter den obig genannten Voraussetzungen anerkennt, jedoch in
keinem der bisher ergangenen Urteile das Vorliegen eines sittenwidrigen Motivs

iZm einer arbeitsrechtlichen Kindigung bejaht hat (s Pkt 2.2.4.).

2.2.6. Die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs

Im Jahre 1957 hatte sich VfGH'® mit der Frage der Verfassungskonformitat des
§ 25 Abs 5 BRG 1947 in Hinblick auf Art 83 MRK (Recht auf das Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter) zu beschaftigen. Gem § 25 Abs 2 BRG 1947 war fur die
Kindigungsanfechtung der ausdriickliche Widerspruch des BR zur Kindigung
erforderlich (blof3es Stillschweigen galt noch als Zustimmung). In der
gegenstandlichen Entscheidung focht der klagende Arbeitnehmer die
Kiundigungserklarung des Arbeitgebers beim Einigungsamt an, welches jedoch die
Klage als unzulassig zurtickwies, da vom BR kein ausdricklicher Widerspruch
gegen die Kundigungserklarung erhoben worden war. Gegen den Bescheid des

Einigungsamtes legte der betroffene Arbeitnehmer (Beschwerdefihrer)

14 vgl Floretta, Rechtsdogmatisches 46; Schwarz/Léschnigg, AR, 403; Mayer-Maly/Marhold,

Ost.AR |, 175; Firlei in FS Rabofsky 152; Trost, DRAA 1987, 1 (8).

> Durch die Einflhrung des GIBG (BGBI | 2004/66 idgF) wurden weitere spezielle
Motivkiindigungstatbestéande geschaffen.
18 fGH 7.10.1957, B 84/57 VfSIg 3226/1957.
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Beschwerde wegen Verletzung des durch Art 83 Abs 1 B-VG
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf das Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter ein.

Das Hochstgericht wies die Beschwerde als unbegriindet ab und begrindete
seine Entscheidung damit, dass das in den Kindigungsbestimmungen des § 25
BRG 1947 verankerte  Anfechtungsrecht eine  Einrichtung  des
Betriebsverfassungsrechts darstellt und dieses priméar dem BR zustehe. Die
Entstehung dieses Rechts hénge von einer entsprechenden Reaktion des BR ab,
dh das Anfechtungsrecht kdnne der BR nur dann austiben, wenn dieser vorher
der beabsichtigten Kiindigung widersprochen hat. Beim Anfechtungsrecht des
betroffenen Arbeitnehmers selbst koénne es sich um kein, an weniger
Voraussetzungen gebundenes, Recht handeln, denn auch hier ist die
Anfechtungsbefugnis an den vorherigen Widerspruch des BR gebunden. Ubt der
BR jedoch sein Sperrecht (durch die ausdrickliche Zustimmung) aus, so kénne
das Anfechtungsrecht iSd BRG 1947 gar nicht erst entstehen. Es kdnne auch dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er mit den
Kindigungsschutzbestimmungen des BRG eine derart weitgehende, in die
Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers eingreifende Norm hatte schaffen wollen.**’

H® sowie

Das Hochstgericht stitzte sich dabei auch auf die Judikatur des VwG
des OGH', und vertrat die Ansicht, dass das Anfechtungsrecht erst dann auf den
betroffenen Arbeitnehmer Ubergeht, wenn der BR der Kindigung vorab
widerspricht, jedoch dem Verlangen des Arbeitnehmers auf Anfechtung gem Abs
5 leg cit nicht nachkommt. Gegen die Regelung des § 25 Abs 5 BRG 1947

bestehen, nach Ansicht des VfGH, daher keine verfassungsmafigen Bedenken.

Auch in danach folgenden Erkenntnissen aus den Jahren 1984 und 1985%°

musste der VfGH erneut die Verfassungsmaiigkeit des 8§ 105 Abs 3 ArbVG
prifen. In beiden Fallen wurde die Kundigungserklarung mit Zustimmung des BR
ausgesprochen und jeweils vom betroffenen Arbeitnehmer beim Einigungsamt als

sozial ungerechtfertigt angefochten. Gegen die Zurtickweisung des Einigungsamts

7 vgl Floretta, DRAA 1985/14 (284).

8 VWGH 25.2.1949, GZ 0866/48, VwSlg 702A; VWGH 19.10.1950, VwSlg 1697A; VWGH
25.1.1951, VwSIg 1895A.
9 OGH 10.7.1952, 4 Ob 38/52, Arb 5466; OGH 16.12.1986, 4 Ob 175/85, DRdA 1987, 291
Floretta).
% VIGH 5.12.1984, B 370/83, Arb 10.297; VfGH 23.2.1985, B 517/84, Arb 10.344; vgl auch
Floretta, DRdA 1985/14.
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mittels Bescheid wurde jeweils Beschwerde wegen Verfassungswidrigkeit des
Sperrrechts des BR erhoben. Grundsatzlich sieht das
betriebsverfassungsrechtliche Vorverfahren des ArbVG 1974, neben dem
ausdricklichen und schlichten (stillschweigenden) Widerspruch des BR, auch die
ausdrickliche Zustimmung zur Kindigung vor (Sperrrecht des BR). Durch die
Zustimmung zur Kundigungserklarung “versperre” der BR sich und dem
gekundigten Arbeitnehmer die Moglichkeit einer Anfechtungsklage und entscheide
damit alleine Uber die Gultigkeit einer Kiindigung. Die Beschwerdeflhrer sahen
darin eine Verletzung des verfassungsgemal gewahrleisteten Rechts gem Art
6 Abs 1 MRK auf ein (faires) Verfahren vor einem unabhéngigen und

unparteiischen Richter.

Der VfGH hielt auch in den Erkenntnissen aus 1984 und 1985 an der bisherigen
Rechtsansicht fest. Die unterschiedlichen Regelungen des § 105 Abs 5 und
Abs 6 ArbVG seien in der Verschiedenheit der Betriebsverfassung begrindet.
Daher sei die Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers nur durch das Recht der
Arbeitnehmerschaft auf Mitwirkung an der Betriebsfiihrung begrenzt, wobei die
Auslbung dieser Mitwirkungsrechte primar dem BR zukomme. Stimmt der BR
einer Kundigung also zu, so hindert dieser dadurch nicht die Durchsetzung
eines bereits bestehenden Rechts des Arbeitnehmers, sondern beugt damit nur
dem Entstehen von Meinungsverschiedenheiten zwischen Betriebsinhaber und
Arbeitnehmerschaft vor, Uber die das Einigungsamt erst zu entscheiden habe. Erst
wenn der BR der Kindigung nicht ausdricklich zustimmt, entsteht durch die
unterschiedliche Auffassung zur Kindigung erst der
Rechtsgestaltungsanspruch der Arbeitnehmerschaft (Anfechtungsrecht).
Diese Anfechtungsmoéglichkeit gehe jedoch erst auf den Arbeithnehmer Uber,
soweit der BR dem Verlangen des Arbeitnehmers auf Anfechtung der Kiindigung

nicht nachkommt.

Eine Besonderheit des Betriebsverfassungsrechts liege darin, dass der
Gesetzgeber durch die Regelungen dber die Mitwirkungsrechte der
Arbeitnehmerschaft, die Interessen des Einzelnen von einem Rechtsakt der
Gemeinschaft (vertreten durch den BR) abh&ngig macht. Da in Betrieben

kollektive und individuelle Interessen eng miteinander verquickt sind, kann der BR
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die Interessen des Gekindigten durch die Austibung des Sperrrechts anderen
Interessen hintanstellen. Nach Ansicht des VfGH sei die Ausibung des
Sperrrechts verfassungsrechtlich unbedenklich und das Hochstgericht wies in
beiden Erkenntnissen die Beschwerde ab.'* Floretta verteidigt die Ansicht.*?

Im Rahmen des Erkenntnisses vom 5.12.1984'2% nahm der VfGH auch zur
Normenkonkurrenz zwischen 8§ 879 ABGB und den allgemeinen
Kiindigungsschutzbestimmungen Stellung.’** Dem Vorwurf seitens der Literatur,
das Sperrecht des BR eroffne durch seine mangelnde Uberpriifbarkeit die
Moglichkeit der Willkir und ware damit gleichheits-und verfassungswidrig*®,
schlief3t sich der VfGH nicht an und halt dem entgegen: ,Die Gefahr, dass der BR
einer Kindigung aus unsachlichen Motiven zustimmt, lasst sich nach den
allgemeinen  Rechtsgrundsatzen durch  Annahme der Nichtigkeit der
Zustimmungserklarung begegnen (8 879 ABGB).“ Der VIGH sieht es als sachlich
gerechtfertigt an, wenn sittenwidrige Kiindigungen im Anwendungsbereich des 8§
105 Abs 3 ArbVG nicht von vornherein nichtig, sondern lediglich anfechtbar sein
sollen. Die Annahme der Nichtigkeit einer Kiindigung sei mit der Mdglichkeit einer
Anfechtung aber nicht schlechthin unvertraglich. Der VfGH fiihrt dazu die RV*?®
zur Neuregelung des ArbVG an. Der Gesetzgeber hatte in seinem Entwurf die
Nichtigkeit von Kundigungen explizit vorgesehen (s Pkt 1.2.4.), auch wenn dieser

Entwurf nicht umgesetzt wurde.

21 In dem Erkenntnis des VfGH 7.10.1957, B 84/57, V{Slg 3226, wurde auch der erneut erhobene
Vorwurf der Verletzung des verfassungsrechtlich garantierten Gleichheitssatz gem Art 7 B-VG u Art
2 StGG 1967 entkraftet. Ist in betriebsratspflichtigen Betrieben kein BR bestellt, so kann der
betroffene Arbeitnehmer die Kindigung selbst anfechten. Soweit aber ein BR bestellt wurde,
obliegt diesem die Ausubung des Sperrrechts. Dieser Unterschied stelle aber keinen Widerspruch
zum verfassungsrechtlich garantierten Gleichheitssatz dar, sondern ergibt sich aus der
Verschiedenheit der Betriebsverfassung; aA Firlei, Rechtswissenschaft und Arbeiterbewegung
$212976) 139; Schrank, Fortbestand 92; ua.

Vgl Floretta, DRAA 1985/14; ders, Strukturen und Entwicklungstendenzen des allgemeinen
Kindigungsschutzes im Arbeitsrecht, DRdA 1982,1.
123 \fGH 5.12.1984, B 370/83, Arb 10.297.
124 VfIGH 5.12.1984, B 370/83, Arb 10.297; VfGH 23.2.1985, B 517/84, Arb 10.344; vgl auch
Floretta, DRAA 1985/14.
125 gl Schrank, Fortbestand 93.
126 RV 840 BIgNR 13. GP 86.

61



2.2.7. Die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes

Auch der VWGH'' beschaftigte sich 1977 mit dem Verhaltnis des allgemeinen
Kindigungsschutzes und des Sonderkiindigungsschutzes im 8§ 32 Sbg VBG 1948
und der Unwirksamkeit einer Kiindigung gem 8 879 ABGB. Anlassfall war hier die
Kuindigung eines Vertragsbediensteten der Stadt Salzburg'?®, der aufgrund einer
Beinverletzung krankgeschrieben war und trotzdem wahrend des Krankenstandes
Arbeiten durchfiihrte. Auch sein vorheriges Verhalten (Beschimpfungen uA) gab
Anlass zu Klagen, daher wurde schlief3lich die Kiindigung ausgesprochen. Der BR
gab dazu keine Stellungnahme ab. Der Arbeitnehmer focht die Kiindigung an und

bestritt das Vorliegen eines Grundes.

Der VWGH sprach aus, dass zur Feststellung des aufrechten Bestandes eines
Arbeitsverhéltnisses infolge Ungultigkeit der Kiindigung wegen Verstol3 gegen die
guten Sitten die Arbeitsgerichte berufen seien. Das Eingreifen des
Kindigungsschutzes nach 8 105 ArbVG setze eine Kiindigung voraus, die nach
zivilrechtlichen Grundsatzen gultig ist. Erst wenn die Aufldsungserklarung
rechtswirksam ist, kann eine Anfechtung durchgeftihrt werden. Durch die
Anfechtung solle ja eine vorerst rechtswirksame Kiindigung nachtraglich vernichtet
werden. Ergibt sich jedoch wahrend des Prozesses die Nichtigkeit einer
Kindigung, miusse dies das Einigungsamt von Amts wegen berucksichtigen und
die Anfechtungsklage zurickweisen. Mit diesem Ausspruch ging der VwWGH von
der Mdoglichkeit einer sittenwidrigen Kindigung aus, wenngleich das Hochstgericht

sie im konkreten Fall als nicht vorliegend ansah.
2.2.8. Zusammenfassung der Judikatur des VfGH und des VWGH zur
Normenkonkurrenz

Noch vor der Wende-E des OGH im Jahre 1993, nahm auch der VfGH, im Zuge

der Prufung der Verfassungskonformitat des Sperrrechts des BR, Stellung zur

127 \\WGH 28.6.1977, ZI 2300/75, Arb 9599 = ZAS 1978/25 (Floretta).

128 Die Zustandigkeit des VWGH ergab sich aus dem Umstand, dass bis zum Inkrafttreten des
ASGG am 1.1.1987 (BGBI 1985/104) eine Verwaltungsbehoérde (Einigungsamt) fur das
Anfechtungsverfahren von arbeitsrechtlichen Kindigungen zusténdig war. Der VWGH war somit bis
dahin letzte Instanz in Kiundigungsanfechtungsverfahren. Vgl auch Floretta/Spielblchler/Strasser,
AR 14, 382 (FN 49).
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Normenkonkurrenz zwischen § 105 ArbVG und § 879 ABGB. Dem Vorwurf der
Untberpriufbarkeit des Sperrrechts hinsichtlich der Zustimmung des BR zur
Kindigung aus unsachlichen Motiven, halt das Hochstgericht entgegen, dass bei
Vorliegen eines solchen Umstandes, die Nichtigkeit gem § 879 ABGB zu prufen
ist. Obwohl nach Meinung des Gerichtshofes, unter Verweis auf den
Ministerialentwurf aus 1972, grundsatzlich die Méglichkeit einer Anfechtung mit
der Annahme einer Nichtigkeit nicht schlechthin unvertraglich sei, so sieht der
VIGH es als sachlich gerechtfertigt an, dass bei Vorliegen der in 8 105 ArbVG
angefuhrten Motive, eine Kuindigung lediglich anfechtbar und nicht von

vornherein nichtig sei.

Auch der VWGH beschéftigte sich mit dem Thema der Normenkonkurrenz. Die
Zustandigkeit des VwWGH ergab sich aus dem Umstand, dass bis Ende 1986 das
Einigungsamt als Verwaltungsbehorde fur ein Kindigungsanfechtungsverfahren
zustandig war. Im gegenstandlichen Urteil handelte es sich um die Kindigung
eines Vertragsbediensteten der Stadt Salzburg. Auch wenn das Hdchstgericht in
der gegenstandlichen Erkenntnis die sittenwidrige Kindigung als nicht vorliegend
ansah, so geht der Gerichtshof doch von der Mdglichkeit einer sittenwidrigen
Kindigung aus. In der Begriindung stellt der VwWGH grundlegend fest, dass eine
Kindigung gem 8 105 ArbVG eine grundsatzlich, nach zivilrechtlichen
Grundsatzen, gultige Kundigung voraussetzt, dh eine Anfechtungsklage kann nur
durchgefuhrt werden, wenn die Kundigungserklarung des Arbeitgebers zunachst
rechtswirksam ist. Ergibt sich jedoch wéahrend des Prozesses die
Rechtsunwirksamkeit der Aufldsungserklarung, so muss dies vom Einigungsamt
von Amts wegen berucksichtigt und die Anfechtungsklage zuriickgewiesen

werden.

2.2.9. Unterinstanzliche, publizierte Judikatur zur Sittenwidrigkeit

Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang das Urteil des LG Klagenfurt vom
15.12.1954.*?° Die Entscheidung formulierte, dass Sittenwidrigkeit bei Kiindigung
mdglich ist, jedoch muss diese auf Seiten des Arbeitgebers (hier:

Bundesgebaudeverwaltung) liegen. Es genugt nicht, dass dieser von einem

29| G Klagenfurt 15.12.1954, 2 Cg 48/54, Arb 6115.
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Dritten (hier: durch den Bericht eines Mitarbeiters) aus sittenwidrigen Griinden
dazu veranlasst wurde. Jedoch vertrat das Gericht noch die Meinung, dass eine
Kindigung aus politischen Grinden, wie hier der Weigerung einer Partei
beizutreten, nicht schon an und fir sich sittenwidrig ist. Das LG Klagenfurt
begrindet seine Ansicht damit, dass das BRG 1947 die Regelung des Vorlaufers,
BRG 1919, zur Kindigungsanfechtung wegen politischen Grinden, nicht
ubernommen habe. Damit sei auch eine Anfechtung durch den BR gesetzlich nicht

mehr vorgesehen.

Auch ein Urteil des ASG Wien bestatigte 1987*° noch die alte Linie des OGH zur
Normenkonkurrenz (s Pkt 2.2.1.). Die Kundigung sei individualrechtlich an keine
weiteren Voraussetzungen gebunden und kénne daher auch nicht gem § 879

ABGB gegen die guten Sitten verstof3en.

2.3. Die Literatur

2.3.1. Die grundsatzliche Frage nach der Anwendbarkeit des § 879
ABGB auf arbeitsrechtliche Kiindigungen

8§ 879 ABGB gilt fur alle zweiseitigen und einseitigen Rechtsgeschéfte, also auch
fur die Kindigung. Kiindigungen, die gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten
Sitten verstoRen, sind daher nichtig.**! Zu Beginn der Diskussionen stand jedoch
die Frage, ob eine Kiundigung uberhaupt als Rechtsgeschaft bzw als
einseitiges Rechtsgeschatft iSd Generalklausel des ABGB gesehen werden kann.
8§ 879 ABGB spricht namlich in Abs 1 leg cit von Vertragen: ,Ein Vertrag, der
gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstoRt ist nichtig.“ Darunter
sind privatrechtliche Vertrage aller Art zu verstehen.'*? Die hL**® subsumiert unter

Vertrag gem 8 879 Abs 1 leg cit auch einseitige Rechtsgeschafte zB Auslobung,

130 ASG Wien 27.7.1987, 23 Cga 1156/87, Arb 10.650.

131 Vgl Trost in L6schnigg, AngG 118 Rz 51; Marhold/Friedrich, Ost. AR2,10.

132 /g1 Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 4.

13 Vgl Floretta, JBI 1954, 526; Gschnitzer in Klang, Kommentar zum ABGB IV/1% 178: ,Die
Ausiibung der Kiindigungsbefugnis ist Rechtsgeschaft und zwar ein Gestaltungsrechtsgeschatft. Im
Gegensatz zu den rechtsbegrindenden Gestaltungsgeschéften, die ein Rechtsverhéltnis
schaffen... gehért die Kiindigung zu.. den rechtsvernichtenden, also negativ wirkenden
Gestaltungsrechtsgeschéaften. Wir haben es also bei der Kiindigung mit einem einseitigen
Rechtsgeschéft zu tun®.
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letztwillige Verfugungen und Beendigungserklarungen. Auf Kindigungen als

einseitiges Rechtsgeschétft, findet § 879 ABGB daher ebenfalls Anwendung.

Diese Ansicht wird zunachst von Heindl bestritten. Er argumentiert, dass ,die
Ausubung der Kundigungsbefugnis zweifellos weder den Abschluss eines
Vertrages, noch ein Rechtsgeschéaft darstellt.“** Gschnitzer wendet dagegen
Uberzeugend ein: ,Das Ergebnis der Ausibung der Kiundigungsbefugnis, die
Kidndigung, ist ein Rechtsgeschaft. Die Ausdehnung (des Anwendungsbereiches
des 8 879 ABGB) auf einseitige Rechtsgeschéfte zB auf eine Kindigung, die
gegen zwingende Normen verstof3t, versteht sich, wie bei § 878 ABGB, von
selbst.“* Sie ist als Gestaltungsrechtsgeschaft anzusehen, denn ihr Ziel ist die
einseitige Auflosung eines Arbeitsverhdltnisses. Damit ist sie ein negativ

wirkendes, weil rechtsvernichtendes, Gestaltungsrechtsgeschaft.

2.3.2. Die Kindigung als abstraktes oder kausales Rechtsgeschéft

Zweck einer Kindigung ist die Beendigung von Dienstverhéltnissen. Die
Kundigungserklarung selbst kann daher, nach heute hA*®, ihrem Inhalt nach nicht
sittenwidrig sein. Allein dem zugrunde liegenden Motiv kann daher der Makel der
Sittenwidrigkeit anhaften.”* Obwohl in Osterreich dieser rechtliche Disput

entschieden ist, soll ein knapper Uberblick dazu gegeben werden.

Im deutschen Recht bezeichnet Hueck®®

die Kiundigung als abstraktes
Rechtsgeschaft dh vom Motiv losgel6st. Ist die Kiindigung daher vom Motiv geldst,
sei es sittenwidrig oder nicht, kann sich daraus auch kein Verstol3 gegen § 138

BGB ergeben. Die Kiindigung kann daher auch nicht gem 8§ 138 BGB nichtig sein.

Fiur Floretta®™® hingegen muss zwischen causa (Rechtsgrund im Sinne von
bezwecktem Rechtserfolg) und dem Motiv (Beweggrund) hinter einem
Rechtsgeschéaft unterschieden werden. Fur ihn ist die Kundigung weder ein

134 Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1%, 178 FN 11, Floretta JBI 1954, 526, FN 14.

135 Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1%, 177f, Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 5.

136 vigl Grillberger in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 1*, 374; Reissner, ZAS 1995/7 (58); ders in
Zellkomm, 8§ 20 AngG, Rz 79; Lindmayr, Handbuch’ Rz 550; Schwarz/Ldschnigg, AR ' Rz 7/047;
ua.

137 ygl Strasser, DRdA 1958, 64.

138 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts 1° (1959) 262.

%9 gl Floretta, JBI 1954, 526.

65



abstraktes, noch ein kausales Rechtsgeschéft, sondern ein reines
Zweckgeschaft. Sie wird um ihrer selbst willen vorgenommen und tragt den
Zweck in sich. Die Kundigungserklarung an sich ist daher idR einwandfrei. Es
ist jedoch in jedem Fall auch das Motiv dahinter zu bertcksichtigen. Geschieht
dies nicht, so wirde der ehrliche sittenwidrig Handelnde, der sein Motiv preisgibt

(,Ich kiindige lhnen, wenn Sie nicht ihre Religion wechseln®)**°

schlechter gestellt,
als der unehrlich Handelnde, der sein Motiv verbirgt. Allein schon das Handeln in
sittenwidriger Absicht macht die Kiindigung unwirksam.**! Firlei fiihrt dazu sehr
eindringlich aus: Will man die Arbeitnehmer vor dem Verlust des Arbeitsplatzes
auch nur einigermalRen schitzen, ohne die Kiindigungsfreiheit zu beseitigen, so
muss man das Motiv der Kindigung zum ausschlaggebenden Moment des
Bestandsschutzes erheben.’*? Auch Tomandl sieht in der Einfiilhrung des neu
geregelten § 879 ABGB (II.TN zum ABGB), ,den Willen des Gesetzgebers
hervorleuchten, in bestimmten Fallen bei Sittenwidrigkeit des Motivs eines
Rechtsgeschafts dessen Nichtigkeit zu dekretieren.*® Es soll dadurch von der
alleinigen Betonung des Vertragsinhalts abgegangen werden. Nach Ansicht von
Strasser'* ist die Kuindigungsberechtigung ein Gestaltungsrecht. Die Kiindigung
selbst kann nicht sittenwidrig sein, jedoch das dahinter liegende Motiv. Der
Arbeitgeber verfolgt mit einer Kiindigung bestimmte Interessen, wie zB den Abbau

von Mitarbeitern. Es kommt somit auf die Interessenlage an.

Allein Mayr steht auf dem Standpunkt, dass aus dem Grundsatz der
Kundigungsfreiheit die Irrelevanz des Motivs abzuleiten ist.'*> Diese 1947
gedulBerte und auch nicht weiter begriindete Ansicht, kann mittlerweile als
Uberholt angesehen werden.

19 gl Floretta, JBI 1954, 528.

141 ygl Strasser, DRdA 1958, 64.

12 gl Firlei in FS Rabofsky 139.

3 Tomandl, ©JZ 1959, 33.

144 vigl Strasser, JBI 1958, 173 ff.

145 Mayr in Adametz/Basalka/Heinrich/Hinzel/Mayr/Meches, Kommentar zum ArbVG (1947) 247.
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2.3.3. Die Frage der Normenkonkurrenz von
Motivkindigungstatbestanden und § 879 ABGB?

Im Zentrum der wissenschaftlichen Diskussion stand die Frage, ob zwischen den
spezielleren Normen des § 25 BRG (bzw des spateren § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG)
und der generellen Regelung des 8§ 879 ABGB Normenkonkurrenz besteht oder
nicht. Im Folgenden werden die zwei gegensatzlichen Richtungen der Literatur zu

diesem Thema dargestellt.

2.3.3.1. Befurwortung in der Literatur

Fursprecher dieser Ansicht in der Lehre war Tomandl|, dessen Ansicht auch Mayr
und Tutschka-Dungl gefolgt sind.**® Tomandl fiihrt aus, dass Sondergesetze die
allgemeinen Vorschriften des ABGB spezifizieren. Obwohl dies zu einer
gesetzlichen Zersplitterung der Gesetzesmaterie fihrt und eine einheitliche
Regelung wuinschenswert ware, so kommt alleine der Rsp (hahezu)
gesetzgebende Autoritat zu. Tomandl ist der Meinung, dass der Gesetzgeber mit
§ 25 Abs 3 und Abs 4 BRG auf dem Gebiet des Arbeitnehmerschutzes
einheitliches Recht schaffen wollte, indem er bestimmte (sittenwidrige)
Kindigungsgrinde durch ein Spezialgesetz hervorhebt und einer Anfechtung
zuganglich machen. Daher lasst sich ausschliel3en, dass fur alle Gbrigen Falle der
sittenwidrigen Kundigung eine generelle Regelung besteht und diese ,mit der viel
weiterreichenden Nichtigkeit behaftet lasst.“**” Wenn das BRG 1947 Anwendung

findet, so kann die sozialwidrige Kiindigung beim Einigungsamt**®

angefochten
werden. Personen, die dem Geltungsbereich des allgemeinen Bestandsschutzes
nicht unterliegen (Mitarbeiter in Kleinstbetrieben, Direktoren und leitende
Angestellte), haben auch keine Mdglichkeit sich auf § 879 ABGB zu berufen.

Sonst wirde dies bedeuten, dass die Schutzgesetze fur Arbeitnehmer diese im

146 Vgl Tomand!, ©JZ 1959, 33; Mayr in Adametz/BasaIka/Heinrich/KinzeI/Ma3yr/Meches, ArbVG
Kommentar 247; Tutschka-Dungl, Handbuch des &sterreichischen Arbeitsrechts™ (1979) 413.

Y7 Tomandl, ©JZ 1959, 34.

148 Bis 1986 war das Einigungsamt (EA) fiir die Anfechtung von Kiindigungen zustandig. Ab dem
1.1.1987 lag die Zustandigkeit fur Anfechtungen beim ASG. (ASGG, BGBI 1985/104 und
ASGANpG BGBI 1986/563). Vgl auch Rebhahn, Die Rechtslage wahrend eines arbeitsrechtlichen
Kindigungs-schutzprozesses, DRdA 1988, 16.
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Grunde schlechter stellen, da ihnen nur die Anfechtungsoption im Rahmen des

Motivkindigungsschutzes bliebe.

Tomand| schlie3t sich damit der Meinung des OGH an, dass eine
Kindigungsanfechtung nur aus den Motivkindigungsgrinden des § 25 BRG 1947
moglich sei. Eine Nichtigerklarung der Kindigung gem 8§ 879 ABGB sei dagegen
unzulassig. Ein Nebeneinander der Regelungen von BRG und ABGB ist seines
Erachtens ausgeschlossen. Fur leitende Angestellte sieht er darin auch kein
praktisches Problem, denn die abschreckende Wirkung der hodheren
Abfertigungen bei leitenden Angestellten geniige als Schutz gegen Kindigung.
Eine eventuelle Ungleichbehandlung von anderen benachteiligten Arbeitnehmern
sei dem OGH nicht zum Vorwurf zu machen, da es sich um eine Gesetzeslicke
handelt, die auch durch weitherzige Interpretation nicht zu schlief3en ist. Das
Argument des § 28 00 LAO (hier besteht fir Arbeitnehmer von Kleinstbetrieben
die Mdoglichkeit eine Kindigung wegen gewerkschaftlicher Tatigkeit anzufechten;
siehe dazu Pkt 2.2.1.) kann allerdings nicht zur Auslegung des Bundesgesetzes

herangezogen werden.

2.3.3.2. Gegenstimmen in der Literatur

Nach der gegenteiligen Ansicht'*®, insb vertreten von Floretta, wollte der

Gesetzgeber mit den Bestimmungen des 8§ 25 BRG in die Regelung des ABGB
nicht eingreifen. Die sittenwidrige Kindigung ist von 8 25 BRG nicht erfasst und
kann gesondert aufgegriffen werden. Unterliegt ein Arbeitnehmer dem
Anwendungsbereich des Motivkiindigungsschutzes nach § 25 BRG, so kann er in
dessen direktem Geltungsbereich nicht auf § 879 ABGB =zuriickgreifen. Die
Feststellungsklage wegen Nichtigkeit besteht jedoch sehr wohl bei Vorliegen
anderer gesetz- oder sittenwidriger Grinde, die von 8§ 25 BRG nicht erfasst sind.
Der Ruckgriff auf § 879 ABGB ist fur alle Arbeitnenmer méglich, vor allem fur
jene, die dem Anwendungsbereich des BRG nicht unterliegen. Andernfalls wirde
dies fur leitende Angestellte oder Arbeithnehmer in Kleinstbetrieben (ohne
Betriebsrat), etc eine Besserstellung bedeuten, da sie die Nichtigkeit ins Treffen
fuhren koénnen, wahrend andere sich mit der Anfechtungsmaoglichkeit zufrieden

19 vgl Floretta, JBI 1954 (559); Strasser, DRdA 1958, 64; Trost, DRdA 1987, 1 und 106.
68



geben muissen. Es bestehe nun auch ein erheblicher Unterschied der
Rechtsfolgen. Denn wahrend die Sozialwidrigkeit einer Kiindigung nur anfechtbar
ist, ist die sittenwidrige Kindigung schon kraft Gesetz nichtig und bedarf keiner

150 Und

Anfechtung. Es besteht ein Unterschied zwischen Sozialwidrigkeit
Sittenwidrigkeit. Seiner Meinung nach schlieBen sich beide gegenseitig aus. Fur
Floretta sind besondere Umstéande erforderlich, um die Sittenwidrigkeit zu
bedingen. Selbst die grobste Sozialwidrigkeit fallt noch nicht unter die
Sittenwidrigkeit, da hierfir noch ein zuséatzliches anstofR3iges Moment notwendig
ist. Diese ist nach den von Lehre und Rsp herausgebildeten Grundséatzen zu § 879
ABGB zu beurteilen. Die Sittenwidrigkeit ist ein Verstol3 gegen die allgemeinen
Sittlichkeitsnormen, hingegen ist Sozialwidrigkeit lediglich ein Versto3 gegen

positives Recht.

Strasser™ verneint zwar das Nebeneinander der beiden Vorschriften im
unmittelbaren Anwendungsbereich, da 8§ 25 BRG als spateres Gesetz dem
friheren ABGB derogiert. Allerdings sieht er die Derogation nur im unmittelbaren
Geltungsbereich als zutreffend an. Die in 8 25 BRG misshilligten
Kindigungsmotive waren ohne diese gesetzliche Regelung nichtig iSd
Generalklausel. Seiner Ansicht nach greift der Gesetzgeber mit § 25 BRG aus
dem Bereich der, wegen sittenwidriger Motive, ungultigen Kindigungen vier Félle
heraus und setzt anstelle der absoluten Nichtigkeit, die Rechtsfolge der bedingten
Anfechtbarkeit.

Trost™? kommt zu dem Schluss, dass die Intention des Gesetzgebers fiir die
Regelung des § 105 ArbVG 1974 zweifellos der erhdhte Schutzgedanke war. Wo
jedoch die speziellen Normen des ArbVG von vornherein nicht gelten, kann auch

die generelle Norm des § 879 ABGB nicht verdréangt werden.

Nach Ansicht von Schrank sollte die Theorie nicht die Sicht fur die praktische
Nutzanwendung verlieren und kritisiert an den soeben erwahnten Meinungen,
dass das Ergebnis den Standort bestimmt und nicht umgekehrt. Nach der

differenzierenden Auffassung Schranks, kann nicht nur die subjektive

150 Anmerkung: Floretta verwendet ,Sozialwidrigkeit® fir beide Arten des allgemeinen

Kundigungsschutzes.
151 ygl Strasser, DRdA 1958, 64.
%2 y/gl Trost, DRAA 1987, 1 und 106.
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Motivationsseite die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit einer Kindigung begrinden,

sondern es sind dabei ebenso objektive Begleitumstande zu beachten.

Hinsichtlich des Motivkindigungsschutzes gem 8 105 ArbVG, héatte es
grundsatzlich gar keiner Regelung bedurft, da das Benachteiligungsverbot des §
37 ArbVG, zumindest fir den betriebsverfassungsrechtlichen Bereich eine
tragbare Verbotsnorm fur die Rechtswidrigkeit einer Kundigung darstellt. Nach
Meinung von Schrank, bedurfte es allerdings, aufgrund der fehlenden
Koalitionsnormen®® im  dsterreichischen Recht, der Gewahrung der
Motivanfechtung als sicheren Schutz des Arbeitnehmers vor koalitionspolitisch
motivierten Kundigungen. Ohne die Motivkundigungstatbestdande des 8 105
ArbVG musste sich der betroffene Arbeitnehmer auf die eher unsichere
Sittenwidrigkeitskontrolle des 8§ 879 ABGB verlassen. Auch Schrank sieht im
allgemeinen  Kindigungsschutz eine verselbstandigte Auspragung des
allgemeinen zivilrechtlichen Gesetz- und Sittenschutzes.' Erst § 105 Abs 3 Z 1
ArbVG ermdoglicht die ausreichende Absicherung gegen Kindigungen aufgrund

gewerkschatftlicher Tatigkeiten und der Mitgliedschaft zu Gewerkschaften.

Schrank propagiert jedoch eine sinnvolle Harmonisierung der, von der
Rechtsordnung vorgenommenen, Schutzbemihungen, unter Beriicksichtigung der
positivierten Wertungen des ArbVG und der fundamentalen Bedeutung des § 879
ABGB. Man misse einerseits bedenken, dass der Motivschutz des ArbVG nur far
bestimmte Betriebe Anwendung findet und innerhalb des Geltungsbereichs der
Motivkatalog nur bestimmte taxative koalitionspolitische und
betriebsverfassungsrechtliche Motive enthélt. Soweit eine Kindigung gegen
das betriebsverfassungsrechtliche Benachteiligungsverbot verstd3t und einen der
taxativ aufgezahlten Grinde betrifft, kann die Kiindigung nur angefochten werden,
aber niemals nach § 879 ABGB nichtig sein. Fur andere, vom Gesetzgeber
offenbar nicht so schwerwiegend empfundene, Motive im Bereich des
Koalitions- und Betriebsverfassungsrechts ist ein Ruckgriff auf § 879 ABGB
ausgeschlossen, andernfalls wirde dies der Schutzwertung des ArbVG

zuwiderlaufen.

133 vigl Schrank, Fortbestand 337. Das Koalitionsgesetz und das Antiterrorgesetz dienen in ihrer

Zielrichtung grundsatzlich dem Schutz der negativen Koalitionsfreiheit.
154 Vgl Schrank, Fortbestand 350.
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Der Generalklausel wird nach Ansicht Schranks nur im unmittelbaren
Anwendungsbereich des 8§ 105 ArbVG derogiert, da nur jene Motive erfasst sind,
die den Koalitions- und Betriebsverfassungsbereich berihren. Im Falle
andersartiger (nicht anderer) gesetz- oder sittenwidriger Motive'®, soll die
Berufung auf die Generalklausel weiterhin gerechtfertigt sein. “Die mdgliche
Palette sittenwidrig motivierten Handelns ist ... auch bei Kindigungen viel
breiter.*® Schrank spricht hier in concreto die sexuell, religids oder politisch
motivierte Kindigung an. Hinsichtlich der Rechtsfolgen geht Schrank von einer
relativen Nichtigkeit, unter Einhaltung einer strengen zeitlichen Limitierung (von

157

maximal einer Woche™"), aus.

Aul3erhalb des Anwendungsbereichs des allgemeinen Kindigungsschutzes, weist
die Normenkonkurrenz, entgegen der Ansicht des OGH, nach Schrank
allenfalls mittelbaren Charakter auf.™®® Jenen Arbeitnehmern, die dem
Kindigungsschutz nicht unterliegen, darf kein starkerer Schutz zuteilwerden, insb
in  Hinblick auf die, iIn 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG aufgezahlten,
betriebsverfassungsrechtlichen Motive. ,Einer vollen Analogie steht bereits die
Beschrankung des Geltungsbereichs im Wege.“ Uberdies gilt hier auch nicht das
Benachteiligungsverbot des 8§ 37 ArbVG, welches betriebsverfassungsrechtliche
Befugnisse voraussetzt. Es sind jedoch auch Falle aullerhalb des
Geltungsbereichs des ArbVG denkbar, in denen die Schutzintention des ArbVG
Auswirkungen zeigt. Sinkt zB die Arbeithehmerzahl dauerhaft unter funf
Mitarbeiter, sodass der Betrieb nicht mehr den Regelungen des ArbVG unterliegt,
so ist eine Kindigung eines Arbeitnehmers wegen der friheren Tatigkeit im BR,
ein VerstoR gegen die guten Sitten.™®® Auch der Fall einer Kiindigung wegen
bevorstehender Einberufung zum Prasenzdienst, kann wegen Sittenwidrigkeit
bekampft werden. Soweit es sich um andere (nicht im Motivschutz geregelte)
Kindigungsgrinde handelt, steht nach der Ansicht von Schrank allen
Arbeitnehmern, unabh&ngig vom Anwendungsbereich des ArbVG, die
Bekampfung nach § 879 ABGB offen.

195 gl Schrank, Fortbestand 355.
%6 /gl Schrank, Fortbestand 351.
37 gl Schrank, Fortbestand 437.
138 yigl Schrank, Fortbestand 355.
%9 vgl Schrank, Fortbestand 357.
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2.4. Zusammenfassung der Judikatur und Literatur zur sittenwidrigen

Kundigung

Obwohl § 879 ABGB von Vertrag spricht, versteht die hL darunter auch das
Rechtsgeschaft. Somit findet die Generalklausel auch auf die Kindigung als
einseitiges (Gestaltungs-) Rechtsgeschaft, Anwendung. Die Kindigung gilt als
reines Zweckgeschaft, da sie den Zweck der Beendigung eines
Arbeitsverhéltnisses verfolgt. Die Sittenwidrigkeit kann sich jedoch nur aus den
zugrunde liegenden Motiven ergeben, da die Kindigungserklarung selbst idR
einwandfrei ist. Kiindigungen aus gesetzwidrigen oder sittenwidrigen Motiven iSd

8 879 ABGB sind daher ebenso rechtsunwirksam.

Nach hL und seit 1993 auch nach stRsp besteht zwischen dem allgemeinen
Kindigungsschutz des 8§ 105 ArbVG (bzw der Vorlauferbestimmung des 8§ 25
BRG) und der Generalklausel des 8 879 ABGB keine Normenkonkurrenz. Wird
eine Kundigung durch den Arbeitgeber aus sittenwidrigen Motiven ausgesprochen,
So verstol3t sie gegen § 879 ABGB und ist damit unwirksam, jedoch nur soweit der
Gesetzgeber den Schutz gegen Motivkiindigungen nicht besonders geregelt hat
und auch keine analoge Anwendung dieser Regeln mdglich ist. Arbeitnehmer, die
dem Geltungsbereich des Motivkindigungsschutzes des ArbVG nicht unterliegen,
kénnen sich bei Vorliegen eines verponten Kundigungsmotivs jedenfalls auf die
Anwendung der Generalklausel des ABGB berufen. Die Sittenwidrigkeit einer
Kindigung kann jedoch nur dann angenommen werden, wenn sie aus einem
ganzlich unsachlichen, insb aus Grinden des Personlichkeitsschutzes, zu
missbilligenden Motiv erfolgt. Beispielhaft werden hier die Ausibung sonstiger
Freiheiten in Bereichen wie Medien, Wissenschaft oder Kunst angefiihrt.'®® Andere
Kindigungsmotive, wie EheschlielBung, Scheidung oder Verweigerung sexueller
Kontakte sind seit 2004 als leges speciales in den Anfechtungsbestimmungen des
GIBG'®* geregelt.

180 y/gl Reissner, in Zellkomm? § 20 AngG, Rz 82; vgl Trost, DRdA 1987, 1.
161 BGBI | 2004/66.
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Kapitel 3. Die Sittenwidrigkeit gem 8§ 879 Abs 1 ABGB

3.1. Problemstellung

Die Generalklausel in 8 879 Abs 1 ABGB normiert, dass ein Vertrag, der gegen
ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstol3t, nichtig ist. In Abs 2
leg cit und Abs 3 leg cit finden sich nur “bruchstickhafte” demonstrative
Erlauterungen zur Begriffsbestimmung der Rechtswidrigkeit.'®* Danach sind
Rechtsgeschéfte unwirksam, weil ihr Inhalt als solcher unerlaubt ist (zB das

183 oder weil das an sich

Ansichlosen einer Streitsache durch den Rechtsfreund)
Erlaubte nicht zum Gegenstand rechtsgeschatftlicher Verpflichtungen gemacht
werden darf (zB die Verpflichtung niemals zu heiraten oder die Verpflichtung das
Religionsbekenntnis zu wechseln).’®* Auch kann sich die Unerlaubtheit daraus
ergeben, dass die vereinbarte Leistung mit einem Entgeltversprechen verbunden
ist (zB Entgelt fur die Unterhandlung eines Ehevertrages, Provision fiur die
Vermittiung einer Adoption)’®, oder das Ziel des an sich erlaubten

Rechtsgeschafts selbst unerlaubt ist zB die Schadigung eines Dritten.*®

Die vorliegende Dissertation setzt sich speziell mit dem Thema der Sittenwidrigkeit
iISd 8 879 Abs 1 ABGB iZm arbeitsrechtlichen Kindigungen auseinander, daher
werden in diesem Rahmen die speziellen Anwendungsfalle der Rechtswidrigkeit
gem Abs 2 leg cit und insb die Rechtswidrigkeit von Allgemeinen

Geschaftsbedingungen gem Abs 3 leg cit nicht ndher behandelt.

Im Unterschied zu den Kindigungsschutzbestimmungen des ArbVG, kennt das
ABGB keine Beschrankungen seines Geltungsbereichs auf bestimmte
Personengruppen. Vielmehr ist die Generalklausel des § 879 Abs 1 ABGB auf alle
privatrechtlichen Vertrage anwendbar. Vor der dritten TN des ABGB®’ enthielt
der historische 8 878 ABGB noch die Textierung: “Was geradezu unmaglich
und unerlaubt ist, kann nicht Gegenstand eines gliltigen Vertrages werden.” Mit
der Einfihrung des § 879 Abs 1 ABGB im Rahmen der Novelle 1916 wurden

182 \/gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 2.
168 Vgl Krejci in Rummel, ABGB 1§ 879 Rz 8.
16% /gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 9.
165 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°§ 879 Rz 10.
186 /gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 11.
17 RGBI 1916/69.
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Unméglichkeit und Unerlaubtheit getrennt normiert.*®® Der neu eingefilhrte § 879
Abs 1 ABGB regelt nun zwar inhaltlich die Falle der Unerlaubtheit, zerlegt sie aber
terminologisch in Gesetz- und Sittenwidrigkeit. Sittenwidrigkeit ist somit
unbestritten Rechtswidrigkeit.*®® Daher ist die Feststellung der Verletzung der

guten Sitten Rechts- und nicht Tatfrage.*"

Was konkret unter dem Begriff der Sittenwidrigkeit bzw den “guten Sitten” zu
subsumieren ist, wird vom historischen Gesetzgeber des ABGB allerdings nicht
naher ausgefuhrt. Die Entscheidung sich hier einer Generalklausel zu bedienen,
ergibt sich wohl auch aus dem Umstand, dass es nicht moglich ist, alle nur
denkbaren Anwendungsfalle der Unerlaubtheit kasuistisch oder abschliel3end zu
regeln. Es obliegt somit der Rechtsanwendung, die weitreichende Norm “mit

"171 74 konkretisieren. ,Die Gute-Sitten-Klausel

beherztem methodischen Vorgehen
ruft den Rechtsanwender zu nichts anderem auf, als zur Erganzung
unvollstandiger gesetzlicher Regelungen, zur SchlieBung von Gesetzeslicken im

Geiste des Gesetzes, zur Analogie, aber auch zur teleologischen Reduktion.”*"

Wie auch andere generelle Klauseln und Formulierungen, zeichnen sich die
,Gute-Sitten“ iSd § 879 Abs 1 ABGB durch ,qualifizierte Vagheit“'’® aus, die dem
Rechtssuchenden selbst wenig Orientierung bietet. In diesem Zusammenhang
weist Kramer'”™® auf die Bedeutung von Fallgruppen hin, die von Lehre und
Judikatur herausgebildet wurden und zur Konkretisierung von Generalklauseln

und damit ,der judiziellen Gleichbehandlung” dienen.

Einigkeit besteht in hL und Rsp darin, dass die guten Sitten dem ungeschriebenen

Recht angehoren. ,Ein Geschéft ist sittenwidrig, wenn es, ohne gegen ein

188 vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 7 ,Unerlaubtheit als Oberbegriff fir Gesetz- und
Sittenwidrigkeit*; Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1?, 184.

199 vgl Krejci in Rummel, ABGB I® § 879 Rz 49; OGH 21.6.1966, 8 Ob 150/66, SZ 39/113; OGH
11.5.1971, 8 Ob 256/70, SZ 44/68; Zimbler, Einige Bemerkungen zum Begriff der guten Sitten, JBI
1928, 389.

170 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°* § 879 Rz 49; Zimbler, JBI 1928, 389.

71 ygl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 57.

172 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°§ 879 Rz 57; Gschnitzer in Klang, ABGB IV/12, 182.

73 vigl Kramer, Juristische Methodenlehre®(2010) 67.

17 Vgl Kramer, Juristische Methodenlehre®, 68f (FN 116).
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positives, inlandisches Gesetz zu verstoRen, offenbar grob rechtswidrig ist.“*"
Unbestritten ist auch die Intention der Generalklausel als Begrenzung
missbrauchlicher privatautonomer Rechtsgestaltungsfreiheit.'”® Das Institut
der Sittenwidrigkeit soll verhindern, dass Rechtsgeschéfte rechtlich bindend
werden, wenn sie mit der Werteordnung einer Rechtsgemeinschaft, die auch der
gesamten Rechtsordnung zugrunde liegt, in untragbarem Widerspruch stehen.“*’’
Krejci beschreibt es mit den Worten: “§ 879 ABGB stellt klar, dass die
Rechtsordnung eine ihre Normen und Grundsatze missachtende privatautonome
Rechtsgestaltung nicht duldet.” Ein solcher Missbrauch wird durch die Anordnung
der Nichtigkeit des unerwiinschten Rechtsgeschafts verhindert.!’® Neben dem
Zweck der Elimination unerlaubter Rechtsgestaltung (Eliminationszweck), erfillt
die Gute-Sitten-Klausel noch weitere Funktionen. Die Klausel soll dariber hinaus
auch eine praventive Wirkung der Abschreckung entfalten, rechtswidrige Vertrage

tiberhaupt abzuschlieRen (Abschreckungszweck).*”®

In diesem Zusammenhang ist auch die Delegationsfunktion, als Form der
Entlastung des Gesetzgebers hinsichtlich der Schaffung detaillierter Regelungen,
zu erwahnen. “Das Kriterium der Sittenwidrigkeit erspart eine kasuistische
gesetzliche Regelung von Verboten.”*®° Ebenso wie andere Normen, erfahrt auch
die Gute-Sitten-Klausel aufgrund der sich &ndernden gesellschaftlichen
Wertvorstellungen regelmaRig eine Anderung ihrer Auslegung. Durch die
Normierung einer Generalklausel ist es mdglich die Entwicklung dieser
Wertvorstellungen zu beriicksichtigen, ohne das Gesetz novellieren zu missen
(Transformationsfunktion).® Dariiber hinaus ist der Sittenklausel des ABGB
auch ein Rezeptionszweck zuzuschreiben, wonach auch anderen
Gedankenordnungen und Wertvorstellungen, die nicht dem ius positivum

angehoren, rechtliche Relevanz verschafft wird. Zuletzt sei auch die sog

75 vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I, 179; Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1, 180: Apathy/Riedler
in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV/I* (2006) § 879 Rz 8; Krejci in Rummel, ABGB I° § 879
Rz 53; vgl auch OGH 27.4.1983, 1 Ob 501/83, SZ 56/72; OGH 21.6.1966, 8 Ob 150/66, SZ 39/113;
OGH 11.5.1971, 8 Ob 256/70, SZ 44/68.

176 yigl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I> § 879 Rz 1; OGH 28.1.2009, 1 Ob 145/08t,
ecolex 2009,580 = RdW 2009,519; Krejci in Rummel, ABGB I3 § 879 Rz 1.

7 Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 162.

178 Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 1.

179 Vgl Mayer-Maly in Minchner Kommentar I°§ 138 BGB, Rz 1.

180 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB 1V/I°§ 879 Rz 8.

'8 Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln (1971) 65.
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Legitimationsfunktion angefuhrt, worunter die Bildung richterlicher Maximen
innerhalb der Generalklausel zu verstehen ist. Nach Ansicht Krejcis kommt den
drei letztgenannten Zwecken, trotz ihrer theoretischen Beachtlichkeit, “nur ein

rechtsordnungsbezogener Anwendungsbereich zu.”*#?

Neben § 879 ABGB, finden “die guten Sitten” in zahlreichen anderen
Rechtsbereichen Erwéhnung.'®® Der Sittenbegriff ist in den einzelnen
Tatbestanden jedoch, je nach Normzweck und betroffenem Verkehrskreis,
unterschiedlich zu verstehen. Im Rahmen dieser Arbeit soll jedoch nur auf die

Auslegung des § 879 ABGB eingegangen werden.

Die Interpretation der Generalklausel des § 879 ABGB stellt sich als &uf3erst
schwierige Aufgabe dar. So einfach es vielleicht sein mag, eine
Gesetzesverletzung iSd Abs 1 leg cit in der Praxis zu konkretisieren, so schwierig
ist es doch einen Verstol3 gegen die guten Sitten zu definieren. Welcher Mal3stab
ist an die Prifung der Sittenwidrigkeit anzulegen? Wann liegt eine so gravierende
Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen einer Person vor, dass der Bereich der

guten Sitten tangiert oder verletzt wird?

182 Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 58; vgl auch Teubner, Standards und Direktiven in
Generalklauseln 65.

183 Vgl §§ 26, 1295 Abs 2 ABGB; §§ 1 u 11 UWG; §§ 90 Abs 1 u 2, 105 Abs 2, 111 u 144 Abs 2
StGB; 88 23 Z 2, 30c Abs 1 Z 1, 133 Kartellgesetz; § 28 KSchG; § 27 Abs 1 Z5MRG; §2 272 1
GMG; 84 Abs 4litb NVG; §2 Z 1 Patentgesetz, § 199 Abs 1 Z 4 AktG.
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3.2. Begriff der “Guten Sitten”

3.2.1. Judikatur

In der oberstgerichtlichen Rsp haben sich im Laufe der Zeit Grol3teils formelhafte
Definitionen zur Beschreibung der guten Sitten bzw deren Verletzung
herausgebildet. In zahlreichen Urteilen des OGH zur Sittenwidrigkeit findet sich die
Formulierung: “Gegen die guten Sitten versto3t, was dem Rechtsgefiihl der
Rechtsgemeinschaft dh aller billig und gerecht Denkenden widerspricht. Die
Gute-Sittenklausel soll den Richter instand setzen, bei offenbarer Rechtswidrigkeit
helfend einzugreifen.” ** Unklar bleibt indes die Frage was unter dem Begriff
“‘Rechtsgemeinschaft” zu verstehen ist bzw wer “alle bilig und gerecht
Denkenden” sind. Obwohl diese Formulierung wenig Aussagekraft besitzt, so stellt
sie klar, dass die Beurteilung der Sittenwidrigkeit nicht auf einer Eigenwertung des
Richters  beruht, sondern sich an den allgemein  anerkannten
Wertungsgesichtspunkten (unter Berticksichtigung aulRerrechtlicher

Sollensanordnungen) orientiert.*®®

Der OGH versteht unter den guten Sitten den Inbegriff jener Normen, die sich aus
der richtigen Betrachtung der rechtlichen Interessen ergeben. ,Die guten Sitten
werden mit dem ungeschriebenen Recht gleichgesetzt, zu dem, neben den
allgemeinen Rechtsgrundséatzen, auch die allgemein anerkannten Normen
der Moral gehéren.'®® Im Gegensatz zu einem Teil der Lehre'®’, vertritt der OGH
damit die Ansicht, dass auch aul3errechtliche Sollensanordnungen fir die
Konkretisierung der Sittenklausel heranzuziehen sind. Demnach sind
Vereinbarungen auch dann sittenwidrig, wenn sie ,die durch Uberwiegend
anerkannte Sozialmoral und die immanenten rechtsethischen Prinzipien der

geltenden  Rechtsordnung der Privatautonomie  gezogenen  Grenzen

184 vgl OGH 27.1.1954, 3 Ob 816/53, SZ 27/19 = JBI 1954, 436; OGH 19.10.1965, 8 Ob 271/65,
SZ 38/164; OGH 15.12.1965, 6 Ob 322/65, SZ 38/217; OGH 29.4.1971, 1 Ob 108/71, SZ 44/58 =
JBI 1971, 471; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95, SZ 68/64; ua.

185 /gl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB 1V/1® § 879 Rz 8 mwN.

186 Vgl OGH 28.6.1989, 3 Ob 516/89, SZ 62/123 = JBI 1989, 784, OGH 30.4. 1992, 8 Ob 558/91,
SZ 65/71 = JBI 1992, 798; Gschnitzer in Klang, ABGB 1V/1? 183, Krejci in Rummel, ABGB I° § 879
Rz 54.

187 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1991) 273; Mader, Rechtsmissbrauch
und unzulassige Rechtsausiibung (1994) 188; Mayer-Maly in Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger,
Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht (1986) 121.
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tiberschreiten Zu den Normen des ungeschriebenen Rechts werden auch die
allgemeinen und obersten Rechtsgrundsatze gezahlt, die bei Auslegung der guten
Sitten zu beriicksichtigen sind.’®® Auch die natiirlichen Rechtsgrundsétze iSd § 7
ABGB werden zur Bestimmung herangezogen. Darunter sind Normen des
Naturrechts, Fundamentalgrundsatze der Moral sowie das herrschende

Rechtsbewusstsein des Volkes, etc zu verstehen.®®

In fast allen Urteilen spricht der OGH aus, dass fur die prozessuale Beurteilung
der Sittenwidrigkeit, unter Berucksichtigung aller Umstédnde, stets der
Gesamtcharakter der Vereinbarung entscheidend ist, welcher sich aus Inhalt,
Zweck, Beweggrund und den Begleitumstanden des Rechtsgeschéfts ergibt.®
Insb ist Sittenwidrigkeit nach Auffassung des OGH dann anzunehmen, “wenn die
vom Richter vorzunehmende Interessensabwégung eine grobe Verletzung
rechtlich geschitzter Interessen oder bei Interessenkollisionen ein grobes
Missverhaltnis zwischen den durch die Handlung verletzten und den durch sie

geférderten Interessen ergibt. ™

Letztlich kann aus den sehr allgemein gehaltenen Leitsatzen des OGH auch keine
exakte Definition der guten Sitten bzw der Sittenwidrigkeit gewonnen werden. Es
stellt sich somit fir die jeden Einzelfall erneut die Frage, ob ein Rechtsgeschaft

die Grenze der guten Sitten Uberschreitet oder nicht.

%8 OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95, SZ 68/64; OGH 15.12.1965, 6 Ob 322/65, SZ 38/217, OGH
21.6.1966, 8 Ob 150/66, SZ 39/113, Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB 1V/1° § 879 Rz 8.

18 Gschnitzer in Klang, ABGB 1V/1% 183, Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 54; Posch in
Schwimann, ABGB I § 7 Rz 21ff.

1% Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I°, § 879 Rz 8; vgl OGH 22.4.1975, 4 Ob 10/75, Arb
9385 = EvBI 1976/9 = DRdA 1975, 214 (Schwarz); OGH 10.1.1984, 4 Ob 189/82, RdW 1984, 215
= Arb 10.309; OGH 30.9.2009, 9 ObA 91/08k.

1 OGH 25.4.1979, 3 Ob 556, 557/78, SZ 52/67.
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3.2.2. Literatur

Die grundsatzliche Diskussion Uber den Begriff und Inhalt der ,Guten Sitten” ist
auch in der Literatur nicht letztgultig abgeschlossen. Nach Gschnitzer ist
»Slttenwidrigkeit alles, was nicht ausdricklich verboten, aber offenbar unerlaubt
ist, gegen die obersten Rechtsgrundsatze verstof3t und oft gerade darum nicht

ausdriicklich verboten wird, weil es sich von selbst versteht.“%?

Zur Frage der Konkretisierung der guten Sitten wurden im Wesentlichen zwei
divergierende Theorien entwickelt. Ein Ansatz geht von der Annahme aus, dass
sich der Inhalt der guten Sitten ausschliel3lich durch die der Rechtsordnung
entnehmbaren Wertungen spezifizieren lasst (Innerrechtliche These bzw

Trennungsthese).

Die gegenteilige Auffassung bejaht die Einbeziehung von Sollensanordnungen,
die auRerhalb der Rechtsordnung, das Leben einer Gemeinschaft regeln. Insb
sollen hier die Normen der Moral und Ethik in die Auslegung der guten Sitten mit
einbezogen werden (Aul3errechtliche These). Neben diesen gegenséatzlichen
Thesen, wurde in der Lehre auch ein vermittelnder Denkansatz entwickelt. Auf

diese Theorien wird nun im Folgenden eingegangen.

3.2.2.1. Innerrechtliche These

Ein Teil der Lehre'®® geht von der strikten Unabh&ngigkeit von Recht und Moral
aus, daher wird diese Theorie auch als “Trennungsthese” bezeichnet. Danach
sind fur den Begriff der guten Sitten allein die aus dem Recht gewonnenen
Grundsatze entscheidend. Etwaige moralische Erwagungen oder das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden sollen nach dieser These
keinen Einfluss auf die Sittenklausel haben. Auch die Unterscheidung in
allgemeine Moral bzw Rechts- oder Sozialmoral &ndere daran nichts, denn auch

diese seien inhaltlich schwer zu bestimmen.*

Gschnitzer als Verfechter der innerrechtlichen These fuhrt dazu aus: “Gegen die

guten Sitten verst6l3t, was offenbar, geradezu widerrechtlich ist, ohne gegen ein

192 Gschnitzer, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts® (1992) 695.

193 gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 53; Gschnitzer in Klang, ABGB 1V/17, 181.
19% vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 53.
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ausdrickliches gesetzliches Verbot zu verstoRen. Oder kurz gesagt: Sittenwidrig
ist, was nicht Versto3 gegen ein Verbotsgesetz, aber offenbar Verstol3 gegen
oberste Rechtsprinzipien, was also nicht gesetz-, aber grob rechtswidrig ist.”
Gschnitzer sieht in dieser Definition die Ubereinstimmung mit der dsterreichischen
hL'®, dass der Begriff der guten Sitten nicht auf dem Gebiet der Moral oder des
Anstandsgefuhls aller billig und gerecht Denkenden zu suchen ist. ,Mag auch die
Unmoralitdt im Unterbewusstsein den Verfassern des ABGB vorgeschwebt sein®

so ist doch nicht alles, was unmoralisch ist, auch unerlaubt.

Auch nach Ansicht Krejcis, als weiteren Vertreter der Trennungstheorie, kbnnen
aus dem Hinweis auf die Moral keine Konkretisierungskriterien fir die guten Sitten
gewonnen werden. Uberhaupt sollte man einer Deutung der Sittenklausel als
Rezeptionsinstrument “aulerrechtlicher” Sollensanordnungen mit Zuruckhaltung
begegnen. Auch soziale Ungerechtigkeit, als nicht minder vage Generalklausel,
bedeutet nicht automatisch Sittenwidrigkeit. Ebenso erlaubt das Rechtsgefihl der
Rechtsgemeinschaft, nach Meinung Krejcis, keine ausreichende Konkretisierung.
Er sieht zwar eine Verwandtschaft zu den nattrlichen Rechtsgrundsétzen, erkennt
aber aufgrund ihrer eigenen Konkretisierungsbedurftigkeit, genauso wenig ein
geeignetes Instrument zur Interpretation der Sittenklausel des § 879 ABGB selbst.
Krejci kommt daher zu dem Schluss, dass die guten Sitten als ungeschriebenes
Recht, vor allem mit Hilfe des positiven Rechts selbst auszulegen seien. Aus
rechtsdogmatischer Sicht ist eine Rezeption “aulierrechtlicher”
Sollensanordnungen zur Konkretisierung der Guten-Sitten-Klausel weitgehend
nicht geboten, da die &sterreichische Rechtsordnung selbst nahezu alle
Ordnungs- und Wertprinzipien zumindest in weiter entwickelbaren Ansatzen
enthalt.'®” Neben den einfachgesetzlichen Regelungen, sind fiir Krejci vor allem
auch die verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechte fir die Auslegung
wesentlich (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte).*®® Nur dort, wo der Richter
ohne gesetzliche Hilfe Recht zu sprechen hat, muss er sich an sonstigen,

allgemein als gerecht und billig anerkannten Verhaltensweisen, orientieren. Dabei

195 Gschnitzer in Klang, ABGB IV/1?, 181.

19 vigl Ehrenzweig, System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts 11/1? (1928) 52; Zimbler,
JBI 1928, 389.

197 ygl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 56.

198 gl Krejci in Rummel, ABGB I* § 879 Rz 13; vgl auch Ohlinger, Verfassungsrecht® (2009) Rz
743: ,Dabei erweisen sich vor allem die Generalklauseln des Privatrechts (wie 88 879, 1295 Abs 2
ABGB) als offen fiir grundrechtskonforme Auslegung.*
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geht es in erster Linie nicht um die Fragen der Moral, sondern um die Frage der

Erkenntnis nicht geschriebenen Rechts.**

3.2.2.2. AuRerrechtliche These

Ein beachtlicher Teil der Lehre®® vertritt (ebenso wie der OGH — s Pkt 2.2.1.)
hingegen die Auffassung, dass auch auf3errechtliche Sollensanordnungen, wie zB
Normen der Moral oder Ethik, im Begriff der guten Sitten Berlcksichtigung finden
sollen. Moral differenziert grundsatzlich sittlich Gutes von sittlich Neutralem und
sittich Schlechtem.?®® Im Unterschied zu rechtlichen Sollensanordnungen, sind
den moralischen Anforderungen rechtliche Sanktionen ihrem Wesen nach fremd.
“Die fiihlbarste Sanktion fur eine Uberschreitung der Grenze zwischen Gut und

Bése (...) liegt im Gewissensbereich. %

Vor allem Bydlinski, als Beflirworter der aul3errechtlichen These, Ubt herbe
Kritik’®® an der fur den Rechtspositivismus charakteristischen Trennungstheorie
und ihrer Forderung nach Unabhangigkeit von Recht und Moral (einschliel3lich
dem Naturrecht). Insb kritisiert er das Postulat des positivistischen Ansatzes,
wonach Recht jeden beliebigen Inhalt haben konne. ,Krass inhumane oder uber
jedes Mal3 hinaus dumme Rechtsregeln werden (...) fiir durchaus méglich erkléart.”
So stellt es keinen Widerspruch dar, wenn positivrechtlich ,Gesolltes” moralisch
von besonderer Niedertrachtigkeit ist.2>* Nach Bydlinskis Auffassung ist ebendies
fur den Menschen als Rechtssubjekt nicht dienlich. Vielmehr bringt dies Konflikte
mit sich, denn danach kann die Rechtsordnung vom Individuum ein bestimmtes
Verhalten verlangen, die Moral hingegen genau das gegenteilige Verhalten

erfordern.?®

Zwar spricht Bydlinski der Trennungsthese nicht ab, dass sie die vielfachen,

wechselseitigen Beeinflussungen und inhaltlichen Ubereinstimmungen von Recht

199 /gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 56.
290 v/l Bydlinski, Methodenlehre 273; Mader, Rechtsmissbrauch 188; Mayer-Maly in
Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger 121.
21 Mayer-Maly, Gedanken tiber das Recht (1985) 30.

> Mayer-Maly, Gedanken 31 “Das als schlecht bewertete Verhalten weckt die Kritik des
Gewissens und bringt den, der es setzt, auch dann in Schwierigkeiten, wenn er unentdeckt bleibt”.
208 Vgl Bydlinski, Methodenlehre 277.
204 yigl Bydlinski, Methodenlehre 278.
208 Vgl Bydlinski, Methodenlehre 280.
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und Moral anerkennt. Ebenso, dass das Recht selbst auf bestimmte sittliche
Normen verweist und diese dadurch zu Rechtsnormen machen kann (gute
Sitten)?®®, jedoch missbilligt er die Aussage, dass die Giiltigkeit von Rechtsnormen
von ihrer moralischen Qualitéat, von ihrem Verhaltnis zur Moralordnung génzlich
unabhangig sind.*®” Seiner Ansicht nach ist unbestritten, dass Rechtsnormen
haufig durch moralische Regeln und Urteile hervorgebracht werden und oft nur

durch solche erklarbar sind.?®

Fur Bydlinski ist die Verknipfung von positivem Recht und Moral méglich und
auch notwendig. Nach seiner Ansicht sind moralische Mindeststandards von
Rechtsnormen unentbehrlich, wobei diese sittichen Mindestanforderungen nicht
von der personlichen  moralischen  Uberzeugung des einzelnen
Rechtsunterworfenen abhangen konnen. Entscheidend ist vielmehr, ,bestimmte,
besonders ausgezeichnete sittiche Maximen oder Prinzipien zu suchen, die sich
mit dem positiven Recht zu einem einheitlichen System zusammenfiigen lassen.”
Allein fur die praktischen Zwecke der Jurisprudenz bedarf es, Uber das positive
Recht hinausgehender Groéfien, wie die Normen der Sittlichkeit und Moral iwS.
Das positive Recht muss diese fundamentalen moralischen Maximen enthalten,
da sie eine unentbehrliche Erganzung und Erweiterung des positiven Rechts
darstellen. Im  Unterschied zu Rechtsnormen ieS  (Rechtsregeln,
Rechtsvorschriften), sind Rechtsprinzipien inhaltlich nicht zur unmittelbaren
Beurteilung von Lebenssachverhalten geeignet. Insb entbehren sie der dafir
erforderlichen prazisen Unterscheidung in Tatbestand und Rechtsfolge.
Rechtsprinzipien driicken jedoch eine Bewertungstendenz aus und zielen darauf
ab, im Rahmen des tatsachlich und rechtlich Mdglichen, mehr oder weniger

verwirklicht zu werden.?

Welche zusatzlichen normativen Groéf3en darunter zu verstehen sind, fihrt
Bydlinski zur Frage nach dem Sinn des Rechts an sich. In Anlehnung an
Radbruch?® geht Bydlinski von Recht als Ordnung des Zusammenlebens aus. Die

Rechtsidee ist mit Gerechtigkeit gleichzusetzen. Darlber hinaus sei die

206 Bydlinski, Methodenlehre 278.

207 Bydlinski, Methodenlehre 279.

208 Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsatze (1988) 128.

299 Bydlinski, Rechtsgrundsatze 121.

210 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, Stiddeutsche JZ 1946, 105.
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Zweckmaligkeit des Rechts zu beachten, die ihrerseits von unterschiedlichen
leitenden Wertgesichtspunkten abhéngt. Als dritter Bestandteil sei die
Rechtssicherheit entscheidend.”! Es kann jedoch nicht gesagt werden, auf
wessen Wertungen und Zwecksetzungen es bei der Verbindung von Recht und

Gerechtigkeit tiberhaupt ankommt.**?

Letztendlich stellt sich Bydlinski die Frage, ob es Giberhaupt méglich sei, aus der
unendlichen Masse von auf das positive Recht bezogenen Moralnormen, Zwecken
und Wertungen (...) einige als malRgebend herauszusondern, die zudem auch
brauchbare Grundlage fir Aussagen lber das Recht sein kdnnen. Er kommt zum
Ergebnis, dass es auf die Kriterien fur adaquate Begriffsbildung und ihre
Anwendbarkeit auf das Recht ankomme.?** Dies kann nach Ansicht Bydlinskis,
aufgrund der mit der Begriffsbildung verfolgten Zwecke, anhand einer
~Explikation, dh einer (im Verhéltnis zum vagen und oft widersprichlichen
Sprachgebrauch) genaueren Bestimmung des Begriffsinhalts erfolgen.“?** Diese
prazisierende Erklarung orientiert sich wiederum an der ,Nutzlichkeit oder
Fruchtbarkeit® des verfolgten Zwecks, néamlich das Recht bei der
Rechtsgewinnung mdglichst abgrenzbar und vor allem anwendbar zu machen.
Er vertritt die These, dass geeignete, rechtskritische MalRstabe zur Ermittlung
eines werthaften Rechtsbegriffs gar nicht gesucht werden missen, sondern in der
Rechtsidee (Trias der Wertprinzipien Gerechtigkeit, Rechtssicherheit und

ZweckmaRigkeit) bereits vorliegen. #*°

Fur die Konkretisierung von Generalklauseln, insb § 879 Abs 1 ABGB, seien nicht
nur die rechtsdogmatische Durchdringung und ebenso Analogieliberlegungen
relevant. Vielmehr muss eine Generalklausel als bewusste Ermachtigung an die
Entscheidungsorgane verstanden werden, dh die Konkretisierung durch
richterliche Eigenwertung. Erst das Prgjudizienrecht, welches sich stets bei

Generalklauseln entwickelt, filhrt zu ausreichend bestimmten Rechtsregeln.?*

211 Bydlinski, Methodenlehre 291.
212 ydlinski, Methodenlehre 296.
213 Bydlinski, Methodenlehre 298.
214 Bydlinski, Methodenlehre 301.
215 Bydlinski, Methodenlehre 311.
218 Bydlinski, Methodenlehre 583.
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3.2.2.3. Vermittelnde Ansatze

Von Mayrhofer wird eine Zwischenlésung vertreten. Die Einfihrung von 8§ 1295
Abs 2 ABGB durch die dritte TN, ist seiner Ansicht nach ,dem Bedurfnis
entsprungen, im Gesetz ausdricklich die Harmonie zwischen Recht und Moral zu
verkinden.“ Allerdings haben moralische Sollensanordnungen nur einen
bedingten Einfluss auf das positive Recht. Grobe Verstol3e gegen die Moral
sollen zwar rechtlich unerlaubt sein, es sind jedoch Versto3e gegen das Recht
und VerstolRe gegen die Moral nicht vollkommen gleichartig zu behandeln. Dies
hatte der historische Gesetzgeber zum Ausdruck bringen miissen.?*’ Nicht die
»allgemeine“ Moral, sondern alleine die Rechts- und Sozialmoral soll nach dieser
Lehrmeinung fur die Auslegung der guten Sitten von Bedeutung sein. Man

kann hier von einer abgeschwachten Form der auf3errechtlichen These sprechen.

Auch Mayer-Maly, als Vertreter der innerrechtlichen These, beflrwortet ebenfalls
die Einbeziehung von Moral in den Begriff der guten Sitten. Nach seiner Ansicht
verkennt die Trennungstheorie das Wesen des Rechts, insb seinen politischen
Charakter. Die aus dem Recht gewonnenen Wertungen sind Ausdruck der
Entscheidung einen bestimmten Weg zur Lésung von Interessenskonflikten zu
gehen. Mayer-Maly postuliert, es komme auf die “Alltagsmoral von Hinz und
Kunz“ an, die er mit dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden
gleichsetzt. Das Fundament der guten Sitten sind ethische Werte, welche Uber die
LJErmittlung eines ethischen Minimums innerhalb einer Sozietat” zu definieren
sind, wobei die ,Sondermoral permissiver Randgruppen® keine Berlcksichtigung

finden soll.?8

217 vgl Mayrhofer, Das Recht der Schuldverhéltnisse, Allgemeine Lehren, in Ehrenzweig,

Privatrecht® (1986) 267f.
218 Mayer-Maly, Werte im Pluralismus, JBI 1991, 688f.
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3.3. Eigene Ansicht

Will man die guten Sitten iSd § 879 ABGB definieren oder zumindest eingrenzen,
stoRt man unweigerlich auf die Problematik, ob der Begriff allein von aus dem
Recht gewonnenen Grundsatzen (innerrechtlichen Werten) oder ebenso von
aulRerhalb des Rechts stehenden Sollensanordnungen determiniert werden soll.
Auch wenn der OGH in seinen Urteilen beide Ansatze berlcksichtigt (Pkt 2.2.1.),
so besteht in der Literatur dartiiber weitgehend Uneinigkeit (Pkt 2.2.2.).

Aus dem Wortlaut des § 879 ABGB lasst sich kein Anhaltspunkt fir die eine oder
andere These entnehmen. Auch eine historische Interpretation ergibt kein
klareres Bild, da auch der historische Gesetzgeber des ABGB nicht naher
ausgefiuhrt, was konkret unter den guten Sitten zu verstehen ist. Ebenso lasst sich
aus dem systematischen Zusammenhang der Norm (17. Hauptstick ,Von
Vertragen und Rechtsgeschaften Uberhaupt) keine Antwort auf die Frage

gewinnen.

Letztlich ist somit nach dem telos der Norm zu fragen. Allen Auslegungsversuchen
ist gemein, dass es sich immer um einen groben, krassen oder fundamentalen
Verstol3 handeln muss, um Sittenwidrigkeit und damit die Unerlaubtheit des
jeweiligen Rechtsgeschafts anzunehmen. Wie bereits in der Einleitung (Pkt 3.)
erwahnt, ist nicht alles, was subjektiv als widrig empfunden wird, auch rechtswidrig
iSd ABGB. Aus meiner Sicht kann die Generalklausel des § 879 Abs 1 ABGB
daher mit einem grob gestrickten Netz verglichen werden, welches nur
aulBergewohnliche Falle der Unerlaubtheit mit Nichtigkeit sanktioniert. Wirde
man jede geringe Widrigkeit mit Sittenwidrigkeit gleichsetzen, wirde man damit
die elementarsten Grundsatze von Privatautonomie und Rechtssicherheit
konterkarieren. Die Intention des § 879 ABGB zielt ja schlie3lich darauf ab, die
privatautonome Gestaltungsfreiheit nur insofern zu begrenzen, als sie ,mit der
Werteordnung einer Rechtsgemeinschaft, die auch der gesamten Rechtsordnung

zugrunde liegt, in untragbarem Widerspruch steht.”?*

Die Untragbarkeit eines solchen Widerspruchs zur Werteordnung kann mE aber

nicht alleine dem rechtlichen Kontext und seinen Grundsatzen entspringen.

19 Kletecka in Koziol/Welser, BR I13, 162.
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Vielmehr ist eine Trennung von Recht und anderen (aul3errechtlichen)
Sollensanordnungen gar nicht moglich, sondern es besteht immer eine
wechselseitige Beeinflussung mehrerer Systeme, da sich im positiven Recht
grundlegende Wertvorstellungen der jeweiligen Zeit widerspiegeln. Entgegen der
Meinung Krejcis, erfillt die Generalklausel des ABGB mE nicht nur den Zweck
andere Wertevorstellungen in die Rechtsordnung einflieRen zu lassen, sondern
vor allem auch den Sinn auf die geanderten Wertvorstellungen flexibel Rucksicht
nehmen zu konnen (Transformationsfunktion). Was in friheren Zeiten als
sittenwidrig galt, muss es heute nicht unbedingt noch sein. Zu denken ist dabei an
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften oder den Einsatz von Gentechnik?®
ua. Meiner Ansicht nach ist die Meinung Mayer-Malys auf das ,Anstandsgefihl

von Hinz und Kunz“??

abzustellen, zu weit und unbestimmt, um den Begriff der
guten Sitten zu erfassen. Vielmehr sind aul3errechtliche Sollensanordnungen, im
Sinne Bydlinskis, als Erganzung und Erweiterung des positiven Rechts zu sehen.
Die ethischen Werte (,ethisches Minimum®) liegen mE auch der gesamten

Rechtsordnung und damit auch dem Begriff der guten Sitten zugrunde.

Letztlich kann die Beantwortung der Frage nach den guten Sitten oder ihrer

Verletzung mE immer nur eine Entscheidung des konkreten Einzelfalls bleiben.

220 Vgl auch Kiesel, Das Verhdltnis der Kiindigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB, 55.

Kiesel fuhrt idZ auch Euthanasie als Beispiel an.
221 Mayer-Maly, JBI 1991, 688.
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Kapitel 4. Die arbeitsrechtliche Kiindigung als einseitiges, negatives

Rechtsgestaltungsgeschaft

4.1. Grundlagen der Rechtsgeschaftslehre

Die Privatrechtsordnung raumt dem einzelnen Individuum die Maoglichkeit ein,
seine rechtlichen Beziehungen weitgehend frei, nach eigenem Willen, zu gestalten
(sog Selbstbestimmung bzw Privatautonomie). Als Mittel zur Selbstgestaltung
rechtlicher Verhdltnisse dient das Rechtsgeschéft, welches grundsatzlich aus
ubereinstimmenden Willenserklarungen besteht, ,die auf die Herbeifihrung von
Rechtsfolgen gerichtet sind.“” Nach Bydlinski ist rechtsgeschaftliche
Privatautonomie gekennzeichnet durch die Mdglichkeit fur jedermann, durch
Erklarung seines Willens, bestimmte bindende Rechtsfolgen in Geltung zu setzen,
auf die der erklarte Wille gerichtet ist.”*® Die gesetzlichen Grundlagen finden sich
im 17. Hauptstiick des ABGB (,Von Vertragen und Rechtsgeschaften uberhaupt®).

Grundsatzlich kann jeder Mensch selbstbestimmt entscheiden, ob er einen
Vertrag abschlieBen will, mit wem und mit welchem Inhalt. In diesem

Zusammenhang wird von rein ,formaler Freiheit*??*

oder ,,negativer Freiheit"
gesprochen, dh vom Fehlen etwaiger Hindernisse, wie vorweg bestehenden
Bindungen oder willensbeugendem Zwang. Es kann jedoch die Selbstbestimmung
des Einzelnen insb bei starkem Informationsgefélle zwischen den Parteien oder
bei Vorliegen einer Zwangslage stark beeintrachtigt sein. Aus diesem Grund wird
von der Rechtsordnung durch entsprechende Regelungen dem Schutzbedirfnis
des ,Schwacheren” entsprochen (zB Verbraucherschutzbestimmungen des
KSchG oder die Bestimmungen des Arbeitsrechts). Der Grad des
Schutzbedurfnisses des Einzelnen ist umso grof3er, je unausgewogener der
Inhalt eines Vertrages ist. Dieser rechtsgeschéaftliche Grundgedanke der
Aquivalenzgew&hr??®

dem Wuchertatbestand (8 879 Abs 2 Z 4 ABGB) oder der laesio enormis, dh der

zeigt sich durch die Normierung von Tatbestanden wie zB

222 Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 96.

223 \/gl Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 149.

224 Vgl Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts 158; Kletecka in Koziol/Welser, BR I13,
95.

22% Vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 90.
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Verklrzung dber die Halfte (§ 934 ABGB), wodurch Falle von ,krasser

Inaquivalenz von Leistung und Gegenleistung“ hintangehalten werden sollen.??

Liegt der Erklarung eines Vertragsteils kein entsprechender Rechtsfolgewille
zugrunde, so liegt trotz allem eine Willenserklarung vor, soweit der
Erklarungsempfanger berechtigterweise auf den Erklarungstatbestand vertraut
hat. Das grundlegende Prinzip des Vertrauensschutzes wirkt sich auch darin
aus, dass selbst bei Vorliegen eines geeigneten Erklarungs- und
Rechtsfolgewillens die Erklarung nicht so gilt, wie sie der Erklarende uU gemeint
hat, sondern wie sie der redliche Erklarungsempfanger verstehen durfte bzw der
konkrete Empfanger auch tatsachlich verstanden hat.?*’ Bydlinski**® beschreibt es
als Grundprinzip der ,Verkehrssicherheit, dh den Schutz von (auf Sorgfalt

beruhendem, dem anderen zurechenbarem) Vertrauen.”

Die in einer Willenserklarung gewollten Rechtsfolgen werden von der
Rechtsordnung  deshalb  anerkannt, weil sie gewollt sind. Als
Wirksamkeitsvoraussetzung daflr ist jedoch ein nach auf’en tretender,
.geauBerter” Wille notwendig. Dies kann durch ausdrickliches (schriftliches oder
mundliches) oder durch konkludentes (stillschweigendes oder schlissiges)
Verhalten geschehen.””® Um rechtliche Wirkung zu entfalten, muss die
Willenserklarung dem Adressaten auch zugehen, dh in die Sphére des

Empfangers gelangen.?*°

Dem Vertragsrecht (Rechtsgeschéaftsrecht) liegt auch der Gedanke der
Vertragstreue (pacta servanda sunt) zugrunde. Mit den Worten Bydlinskis®**
gesprochen, die ,Treue zum bewusst gegebenen Wort“ bzw der ,ethischen Kraft
der Vertragstreue“. Denn selbst wenn der urspriingliche Vertrag spater nicht mehr
dem Willen eines Vertragsteils bzw dem Verpflichteten entspricht, muss der giltig

zustande gekommene Vertrag trotzdem erfillt werden.?*?

226 /gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I3, 95 mwN.

221 ygl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 97.

228 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts 156.
229 gl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1%, 101.

230 Vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR 13 111,

231 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts 157.
282 Vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1%, 98.
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Neben den vier Grundprinzipien des Rechtsgeschéftsrechts (Privatautonomie,
Aquivalenzgewahr, Vertrauensschutz und Vertragstreue), haben fir Bydlinski auch
die drei fundamentalen Rechtsgrundsatze des Personlichkeitsschutzes, der
Maximierung gleicher Freiheit und der ZweckmaéaRigkeit durch wirtschaftliche
Effektivitat, grundlegende Bedeutung. Soweit sich diese Grundsatze negativ (dh in
Form eines Verbots) auswirken, lasst sich ihre Konkretisierung im Prinzip der
Erlaubtheit ~ zusammenfassen.  Regulativ  fur alle  privatrechtlichen
Rechtsgeschafte ist die Generalklausel des § 879 ABGB, dh soweit ein Vertrag
einem Gesetz widerspricht oder sittenwidrig ist, ist dieser rechtsunwirksam
(Prinzip der Erlaubtheit).?*

Grundsatzlich  wird zwischen ein- und 2zweiseitigen Rechtsgeschaften
unterschieden. Voraussetzung fur das Zustandekommen eines zweiseitigen
(mehrseitigen) Rechtsgeschafts ist die Ubereinstimmung der Willenserklarungen
zweier (mehrerer) Parteien, wahrend fiur einseitige Rechtsgeschafte bereits die

WillensauRerung einer Partei genuigt.?3*

4.2. Besonderheiten des einseitigen (Gestaltungs-) Rechtsgeschafts

Auf die grundsatzlichen Ausfuhrungen zur Austibung der Kindigungsbefugnis als
Rechtsgeschaft an sich, wurde bereits unter Pkt 2.3.1. eingegangen (,Das
Ergebnis der Ausibung der Kindigungsbefugnis, die Kindigung, ist
Rechtsgeschaft.) 2. Im Zusammenhang mit arbeitsrechtlichen Kiindigungen, wird
von einseitigem Gestaltungsrechtsgeschéaft gesprochen. Diese Thematik soll nun

kurz erdrtert werden.

Soweit die Rechtsordnung nicht nur Verhaltenspflichten anordnet, sondern dem
einzelnen Rechtssubjekt auch konkrete Befugnisse einraumt, spricht man von
subjektiven Rechten. Trifft man eine Einteilung nach dem Inhalt dieser
subjektiven Rechte, lassen sich Herrschafts-, Forderungs- und auch

Gestaltungsrechte unterscheiden.?*® Nach Meinung Bydlinskis liegt das Wesen

233 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts 164.

2% gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I3, 113,

2% Gschnitzer in Klang, ABGB IV/I? 177 f; Krejci in Rummel, ABGB I°§ 879 Rz 5.

2% vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I'*, 46: ,Herrschaftsrechte gewahren die Befugnis, auf ein
bestimmtes Objekt unmittelbar einzuwirken und fremde Einflisse auszuschlieBen® (Bsp
Eigentumsrecht). Unter Forderungsrechten (Anspriichen) versteht man die Befugnis, von einer
anderen Person ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu fordern.
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des Gestaltungsrechts darin, dem Berechtigten die Macht zu verleihen, die
gewilnschten Rechtsfolgen herbeizufihren, ohne auf die Mitwirkung anderer,
insb der von der Gestaltung betroffenen Personen, angewiesen zu sein.?*’
Gestaltungsrechte versetzen den Berechtigten also in die Lage durch einen
einseitigen Akt, eine Veranderung der vorhandenen Rechtslage herbeizufiihren,
dh durch Austbung des einseitigen Gestaltungsrechts kénnen also Rechte
entstehen, erléschen oder schlicht nur gedndert werden.”*® Das Mittel zur
Auslibung des Gestaltungsrechts ist die einseitige rechtsgeschaftliche

Willenserklarung.?*®

Die Privatrechtsordnung lasst somit nicht nur die autonome Gestaltung der
eigenen rechtlichen Beziehungen zur Umwelt zu, sondern erlaubt kraft
gesetzlicher oder vertraglicher Erméachtigung, im Rahmen der
Gestaltungsrechte, die Befugnis zum Eingriff in eine fremde Sphare,?*° dh die
Kindigungsbefugnis muss sich auf eine gesetzliche oder vertragliche Grundlage
stutzen. Fur arbeitsrechtliche Kundigungen normiert der Gesetzgeber diese
Eingriffsbefugnis in 8 20 AngG, 8§ 77 GewO 1859 und § 1158 ff ABGB.

Anders verhdlt es sich bei anderen einseitigen Rechtsgeschéften, wie der
Auslobung, der Erteilung von Vertretungsmacht oder der letztwilligen Verfugung.
Diese Formen des einseitigen Rechtsgeschafts greifen nicht in den Guterstand
einer anderen Person ein. Gem 88 860 ff ABGB ist die Auslobung eine nicht an
bestimmte Personen gerichtete Zusage einer Belohnung fur eine Leistung oder
einen Erfolg, die durch die 6ffentliche Bekanntmachung verbindlich wird. Hier kann
sich der Vertragspartner entscheiden, ob er diese Leistung (den Erfolg) erbringen
will oder nicht. Genauso verhalt es sich bei rechtsgeschéftlicher Erteilung von
Vertretungsmacht, dh die Erteilung der Befugnis, wirksam im Namen eines
anderen zu handeln (88 1002 ff ABGB). Auch hier obliegt es dem Willen der
betroffenen Person, diese Befugnis anzunehmen und zu nitzen. Ebenso beriihren
letztwillige Verfigungen von Todes wegen, wie die Errichtung eines Testament

oder Kodizills (8 553 ABGB) als einseitige Anordnungen des Erblassers, nicht die

287 Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten (1986) 6.

Zf: Vgl Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 7; Kletecka in Koziol/Welser, BR
1™, 47.

89 yigl Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 9.

240 Vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 113.
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Rechtsstellung  einer anderen  Person.®*  Allen diesen einseitigen
Rechtsgeschaften ist gemein, dass sie der Kontrolle der guten Sitten § 879 ABGB
unterliegen. So kommt bei sittlich anstd3igen Verfigungen von Todes wegen
ebenso § 879 ABGB zur Anwendung.?*? Die Ungiiltigkeit ergibt sich hier nicht nur

aus dem Zweck, sondern insb aus den Beweggriinden.?*®

Im Unterschied dazu berihrt die Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses, wie
dem Arbeitsvertrag, jedenfalls die Rechtsstellung des Vertragspartners
(Arbeitnehmers). Die Wirksamkeit des Kindigungsrechts griindet sich daher, wie
obig ausgefuhrt, auf ein Gesetz oder eine entsprechende vertragliche

Vereinbarung.**

Wahrend bei zweiseitigen Rechtsgeschaften (zB Kaufvertrag) die gegenseitige
Willensiibereinstimmung der Parteien eine gewisse Aquivalenzgewdahr iSv
Richtigkeitsgewahr fir den Vertrag bietet, so ist gerade bei einseitigen
Rechtsgestaltungsgeschaften, auf die objektive Interessenlage umso mehr
Rucksicht zu nehmen, da der Betroffene eben nicht durch seinen Willen
unmittelbar beteiligt ist. Hier finden die Vertragsmechanismen, iSv
Ubereinstimmung gegenseitiger Interessen, keine Anwendung. Die Ausiibung
eines einseitigen Gestaltungsrechts gleicht vielmehr einem Akt der Unterwerfung
des Gestaltungsgegners. 2* Insb bei Kiindigungen, die einen der massivsten
einseitigen Eingriffe in eine fremde Rechtssphare bedeuten, ist nach Ansicht von
Strasser eine derartige Interessenwertung daher gerade hier vorzunehmen.?*® Es
stellt sich also die Frage nach der Grenze der Gestaltungsausiubung an sich.
Betreffend die Ausiibung des Kindigungsrechts des Arbeitgebers sind vor allem
die Normen des betriebsverfassungsrechtlichen Vorverfahrens und des
allgemeinen Kindigungsschutzes iSd § 105 ArbVG einzuhalten. AulRerhalb des
Anwendungsbereichs des ArbVG bilden die Regelungen des individuellen und
besonderen Bestandsschutzes, insb in Hinblick auf die Umgehung von

Diskriminierungsverboten®®’, eine Grenze des Gestaltungsrechts. Soweit die

221 /gl Welser, Birgerliches Recht I1'® (2007) 480.
242 13

Vgl Welser, BR II'°, 490.
23 /gl Gschnitzer/Faistenberger, Osterreichisches Erbrecht? (1983) 36.
2 gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I'®, 113; Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 13.
24 Vgl Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 12; Kletecka in Koziol/Welser, BR 1% 47.
245 yigl dazu auch Strasser zur deutschen Sittenwidrigkeitsdogmatik, DRAA 1958, 64.
247 Vgl Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 331.
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Kindigungserklarung aufgrund des zugrunde liegenden Motivs den Bereich der
Sittenwidrigkeit iSd 8 879 ABGB berlhrt, stellt die Generalklausel ebenso ein
Regulativ fir die Kindigungsbefugnis (Prinzip der Erlaubtheit) dar.?*® Mit den

konkreten Anwendungsfallen dieser Grenzen beschéftigt sich Teil Il dieser Arbeit.

4.3. Die arbeitsrechtliche Kindigung als negatives

Rechtsgestaltungsgeschaft

Anders als ein Zielschuldverhéltnis, geht der Arbeitsvertrag als
Dauerschuldverhaltnis grundsatzlich nicht mit der Erfullung unter. ,Der
Schuldner hat so lange die Erfullung vorzunehmen, als das Schuldverhéltnis
andauert, insb hat der Arbeithnehmer seine Arbeit so lange zu leisten, solange das
Arbeitsverhaltnis besteht.“**® Zur Aufldsung von Dauerschuldverhaltnissen bedarf
es daher besonderer Beendigungsarten. Neben der einvernehmlichen
Auflosung als zweiseitigem Aufhebungsvertrag, kann das Arbeitsverhaltnis
auch durch einseitige Rechtsgeschéafte (vorzeitige Auflosung aus wichtigem
Grund, Kindigung) aufgeldst werden. ,Eine solche (einseitige) Beendigungsart ist
allen Dauerschuldverhéltnissen immanent und muss nicht gesondert vereinbart

werden. ©*°

Tomandl| beschreibt es mit den Worten: ,Es gehért (...) zum Wesen des
unbefristeten Arbeitsvertrages, dass jeder Vertragspartner damit rechnen muss,
die Gegenseite konnte den nachstmdglichen Termin zur Kiindigung wahrnehmen.

Es besteht daher kein durch die Rechtsordnung geschiitztes Vertrauen darauf,

248 Vgl Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 164: Neben den vier Grundprinzipien des
Rechtsgeschéftsrechts (Privatautonomie, Aquivalenzgewahr, Vertrauensschutz und Vertragstreue),
haben fir Bydlinski auch die drei fundamentalen Rechtsgrundséatze des Personlichkeitsschutzes,
der Maximierung gleicher Freiheit und der ZweckmaRigkeit durch wirtschaftliche Effektivitat,
grundlegende Bedeutung. Soweit sich diese Grundsatze negativ, dh in Form eines Verbots
auswirken, lasst sich ihre Konkretisierung im Prinzip der Erlaubtheit zusammenfassen.

> Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 14, 351.

250 Floretta/Spielbuichler/Strasser, AR I*, 352: ,Die Intention des Gesetzgebers diese leichte Form
der Ldsbarkeit zu wéahlen, liegt darin, dass lang dauernde vertragliche Bindungen nachtréglich
leicht fUr einen der beiden Vertragspartner nachteilig werden konnten. Im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses sind fur die Vertragsparteien nicht alle zukinftigen Entwicklungen der
Umstande vorhersehbar.; vgl auch Jabornegg/Resch, AR* Rz 612: .Malgebend dafir ist die
Erwagung des Gesetzgebers, dass es im privaten Vermogensrecht keine immerwahrende
vertragliche Bindung geben soll.“
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dass der unbefristete Arbeitsvertrag langer als bis zum jeweils né&chsten

Kiindigungstermin dauern wird. >

Grundsatzlich ist die Ausibung des Kiundigungsrechts, wie generell alle privaten
Rechtsgeschafte, an keine spezielle Form gebunden, um rechtsgestaltende
Wirkung zu entfalten. Sie kann sowohl schriftlich als auch mundlich erklart werden
und auch konkludente Handlungen iSd § 863 ABGB konnen als Kindigung
angesehen werden. Hinsichtlich der Formfreiheit bestehen jedoch einzelne
gesetzliche Ausnahmen.?*® Soweit der Arbeitgeber sein Gestaltungsrecht austibt
und die Kindigung erklart, muss diese Willenserklarung den Erfordernissen der
Klarheit und Bestimmtheit entsprechen, dh der Wille, das Dienstverhaltnis
beenden zu wollen, muss fur den Erklarungsempfanger zweifelsfrei zum

Ausdruck kommen.?*3

Gestaltungsrechte kénnen auch nach ihren Auswirkungen auf das
Rechtsverhaltnis unterschieden  werden. Neben rechtserzeugenden
Gestaltungsrechten (Begrindungsrechte) und rechtsdndernden
Gestaltungsrechten (Anderungsrechte), verfolgt die Kindigung das klare Ziel der
Beendigung bzw Auflosung des Arbeitsverhdltnisses. Aufgrund des
Auflosungszwecks, wird sie damit den rechtsvernichtenden, weil negativ
wirkenden, Gestaltungsrechten (Aufhebungs- und Vernichtungsrechte)

zugeordnet.?®*

§ 879 ABGB spricht in Abs 1 von Vertragen, dh die Unerlaubtheit der
Generalklausel erstreckt sich textlich primar auf die Bindung von
Vertragspartnern (s Pkt 2.1.), nicht jedoch auf die Losung. Durch die Normierung
der Guten-Sitten-Klausel verfolgt der Gesetzgeber allerdings insgesamt das Ziel,
missbrauchliche, die Grundsatze der Rechtsordnung missachtende,
privatautonome Rechtsgestaltung zu verhindern. Da es sich bei der
arbeitsrechtlichen Kindigung, wie oben dargelegt, um die Austbung eines
Gestaltungsrechtsgeschafts mit dem Ziel der Auflésung von Arbeitsverhaltnissen

handelt, findet die Generalklausel damit auch auf Kindigungen Anwendung.

51 Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR 117, 230.

22 \/g] § 32 Abs1 VBG, § 19 GAngG, § 25 Abs 3 TAG.
233 /gl Jabornegg/Resch, AR* Rz 614.
2% Vgl Risak, Einseitige Entgeltgestaltung 13.
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VerstoRt also die Kundigungserklarung gegen § 879 Abs 1 ABGB ist sie ebenso
mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit bedroht.

4.4. Zusammenfassung — Die Kindigung als einseitiges, negatives

Rechtsgestaltungsgeschaft

Die arbeitsrechtliche Kiundigung ist ein Rechtsgeschéft. Als Ausfluss des
Kindigungsrechts gehort die Kindigung zu den sog Gestaltungsrechten. Die
Besonderheit des Gestaltungsrechts besteht vor allem darin, dass der
Gestaltungsberechtigte die  Mdglichkeit besitzt, von ihm gewtlnschten
Rechtsfolgen durch einseitigen Akt herbeizufihren, ohne auf die Mitwirkung
anderer Personen angewiesen zu sein.

Im Gegensatz zu anderen einseitigen Rechtsgeschaften, wie der letztwilligen
Verfligung, der Auslobung oder der Erteilung von Vertretungsmacht, gestaltet die
Kindigung nicht nur die eigenen rechtlichen Beziehungen zur Umwelt, sondern
greift in den Guterstand des Erklarungsempfangers (des betroffenen
Arbeitnehmers) ein. Als Grundlage dieser Eingriffsbefugnis ist daher eine
gesetzliche oder vertragliche Erméachtigung erforderlich. Fur arbeitsrechtliche
Kindigungen ist diese Eingriffsbefugnis in 8 20 AngG, § 77 GewO 1859 und §
1158 ff ABGB positiviert.

Charakteristikum des Gestaltungsrechts ist die Ausibung durch einseitige
Willenserklarung, die, im Gegensatz zu zweiseitigen Rechtsgeschaften, nicht
vom Willen beider Vertragsparteien getragen ist und damit auch nicht in vollem
Umfang Aquivalenzgewahr iSv Richtigkeitsgewahr des Rechtsgeschafts bieten
kann. Es bedarf daher anderer Regulative um das Gleichgewicht wieder

® nicht durch seinen

herzustellen, da der Gegner des Gestaltungsberechtigten®
Willen beteiligt ist. Darunter sind insb die Bestimmungen des Bestandsschutzes

und letztlich auch die Generalklausel des 8 879 ABGB zu verstehen.

Ziel und Zweck der arbeitsrechtlichen Kindigung ist die Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses. Sie zahlt damit zu den rechtsvernichtenden, weil negativ
wirkenden, Gestaltungsrechten. Trotz der Wortwahl ,Vertrag“ in § 879 ABGB,

erstreckt sich die Anwendbarkeit der Guten-Sitten-Klausel nicht nur auf

% vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I'°, 46.
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Rechtsgeschafte, die eine Bindung der Vertragspartner bezwecken, sondern
ebenso auf Rechtsgeschafte zum Zweck der Auflésung von Vertragsverhaltnissen,
dh auch auf die Kindigung. Denn die Intention des historischen Gesetzgebers
liegt letztlich darin, grundsatzlich jede missbrauchliche, die Grundsatze der
Rechtsordnung  missachtende, privatautonome  Rechtsgestaltung zu

verhindern.
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Kapitel 5: Exkurs: Anregungen aus dem deutschen Arbeitsrecht

5.1. Einleitung

In der vorliegenden Arbeit soll auch ein knapper Uberblick tiber die deutsche
Rechtslage gegeben werden. Das deutsche Kindigungsrecht, das vor allem die
Unterscheidung in sozial ungerechtfertigte bzw sittenwidrige Kundigung trifft, wird
im Folgenden nadher betrachtet, um etwaige Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zum Osterreichischen Recht aufzuzeigen. AufRerdem konnen aus dem
Rechtsvergleich wichtige Denkanstdf3e zur LOsung des hier interessierenden

Problems gewonnen werden.

5.2. Rechtliche Grundlagen

Das deutsche Arbeitsrecht geht, ebenso wie das Osterreichische Recht, vom
Arbeitsvertrag als Dauerschuldverhéltnis aus, welches nicht durch einmaligen
Austausch der Leistungen sein Ende findet. Zur Beendigung bedarf es daher
entweder einer zweiseitigen  Abrede  (Befristung, Bedingung  oder
Aufhebungsvertrag) oder der einseitigen AuslUbung eines Gestaltungsrechts
(Kundigung, Anfechtung, Lossagung, etc). Daneben bestehen noch sonstige
Griinde, wie die gerichtliche Auflésung oder der Tod des Arbeitnehmers.?*® Beim
haufigsten Beendigungstatbestand, der Kiindigung, wird anders als in Osterreich
terminologisch zwischen der ordentlichen und aul3erordentlichen Kindigung
unterschieden.?®” Auch in der deutschen Rechtsordnung wird die Kiindigung als
einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung qualifiziert, mit dem Ziel der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die Kindigungserklarung entfaltet demnach

ebenso negative Rechtsgestaltungswirkung.

Die Wirksamkeit der aul3erordentlichen Kindigung setzt gem § 626 Abs 1 BGB
voraus, dass dem Kuindigenden nicht zugemutet werden kann, das
Arbeitsverhéltnis bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten

Beendigung weiterzufihren (,fristlose K[Jndigung“).258 Voraussetzung dafur ist

2% v/l Linck in Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch™ (2011) § 121 Rz 1ff.
57 yigl Linck in Schaub, Handbuch'® § 123 Rz 4; Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 1.
258 Vgl Linck in Schaub, Handbuch™ § 127 Rz 40; Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 37.
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ein wichtiger Grund. Sie ist damit mit der Entlassung bzw dem Austritt im
Osterreichischen  Arbeitsrecht  gleichzusetzen. Bei  Ausspruch  einer
aul3erordentlichen Kindigung hat der Arbeitgeber auf Verlangen des
Arbeitnehmers den Kindigungsgrund unverziglich bekanntzugeben (8 626
Abs 2 Satz 3 BGB).

Unter der ordentlichen Kindigung versteht man regelmaRig die Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses unter Einhaltung eines Kindigungstermins und einer
gesetzlichen, tarifichen oder arbeitsvertraglichen  Frist (fristgemale
Kindigung).”®® Grundsatzlich ist auch die ordentliche Kiindigung ohne Angabe
eines Grundes wirksam.?® Dadurch unterscheidet sich das deutsche Arbeitsrecht

nicht wesentlich von den 6sterreichischen Bestimmungen.

Allgemeine Voraussetzung fur die Wirksamkeit jeder Kindigung ist jedoch, im

Gegensatz zum dsterreichischen Recht, immer die Schriftform iSd § 623 BGB.?*

5.2.1. Kundigungsschutz des dKSchG

Ahnlich den 6sterreichischen Bestimmungen zum Kindigungsschutz, wird im
deutschen Recht der allgemeine Bestandsschutz im Rahmen des dKSchG?*
geregelt, dem auch ein Grof3teil der Arbeitnehmer unterliegt. Historisch betrachtet
war der allgemeine Kuiundigungsschutz noch bis 1951 im deutschen
Betriebsverfassungsgesetz verankert und ist erst durch die Einfihrung des
dKSchG verselbstandigt worden.?®® Jedoch unterliegen nicht alle Arbeitnehmer
uneingeschrankt dem Anwendungsbereich des dKSchG. Vielmehr sind vom
persbnlichen Geltungsbereich nur jene Arbeitnehmer erfasst, deren

Arbeitsverhéltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen, ohne Unterbrechung

9 Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 37; vgl auch ,entfristete Kindigung“ gem § 622 Abs 4
und 5 BGB.

%0 ygl Linck in Schaub, Handbuch'® § 123 Rz 66f. Neben individualvertraglicher oder
kollektivvertraglicher Vereinbarung einer Begrindungspflicht, besteht eine solche vor allem im
besonderen Bestandsschutz. Vgl 8 9 Abs 3 2. Satz MuSchG und § 15 Abs 3 BBIG;
Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 47.

261 /gl Linck in Schaub, Handbuch™ § 123 Rz 56 u 58: Die Kiindigung unterliegt seit 1.5.2000 nach
§ 623 BGB der Schriftform. Bis dahin war eine Kindigungserklarung auch formfrei moglich. Ziel
dieser Gesetzesanderung war mehr Rechtssicherheit. Vgl auch Voraussetzung der Schriftform bei
besonderen Kindigungsschutztatbestanden in § 15 Abs 3 BBIG, § 9 Abs 3 Satz 2 MuSchG, § 62
Abs 1 SeemG.

262 peutsches Kundigungsschutzgesetz 10.8.1951, BGBI | 1951/499.

%% Floretta, ©JZ 1953, 311.
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lAnger als sechs Monate bestanden hat (Wartezeit gem 8 1 Abs 1 dKSchG). Die
Regelungen des dKSchG gelten gem § 14 Abs 2 leg cit zwar grundsatzlich auch
fur Betriebsleiter, angestellte Geschéftsfihrer und &hnliche leitende Angestellte,
soweit diese zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeithehmern
berechtigt sind. Fur sie gilt allerdings nur ein sog Abfindungsschutz, nicht

hingegen die Kiindigungsschutzbestimmungen selbst.?%*

Ebenso wie im 6sterreichischen Arbeitsrecht, gilt das dKSchG gem § 23 leg cit
nicht fir Kleinstbetriebe, wobei darunter jene Unternehmen zu verstehen sind,
die idR zehn oder weniger Arbeitnehmer beschaftigen (betrieblicher
Anwendungsbereich).?®® Das ArbVG setzt im Vergleich dazu die Grenze fiir
Kleinstbetriebe bereits bei Unternehmen mit weniger als funf Arbeitnehmern an (8
40 ArbVG).

Ein Unterschied zum dKSchG besteht im Fehlen von
Motivkindigungstatbestdnden, wie das ArbVG (8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG) sie
kennt. Das dKSchG spricht in 8 1 leg cit ausschlielich von der sozial
ungerechtfertigten Kindigung. Danach sind arbeitsrechtliche Kundigungen
dann sozial nicht gerechtfertigt und damit rechtsunwirksam, soweit sie nicht
durch Gruinde, die in der Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder
durch dringende betriebliche Erfordernisse, die der Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers entgegenstehen, bedingt sind (8 1 Abs 2 dKSchG). Soweit ein
Arbeitsverhaltnis dem Anwendungsbereich des dKSchG unterliegt, ist somit zur
Wirksamkeit der Kindigung ein Kindigungsgrund gem 8 1 Abs 2 dKSchG
erforderlich.?®  Durch diese normative Begriindungspflicht ist die
Kindigungsfreiheit des Arbeitgebers weitgehend eingeschrankt. Die Regelung
entspricht materiell-rechtlich insofern der sozialwidrigen Kindigung iSd § 105 Abs
8 Z 2 ArbVG, da auch das dKSchG die Wirksamkeit der Kiindigung vom Vorliegen

%4 vgl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 140. Das Arbeitsverhaltnis eines leitenden
Angestellten kann auf Antrag des Arbeitgebers gegen die Zahlung einer Geldsumme und ohne
Angabe einer Begrindung aufgeldst werden.

285 \/gl Hromadka/Maschmann, AR I® § 10 Rz 140: Die Intention dahinter liegt in der fehlenden
finanziellen und personellen Ausstattung von Kleinstbetrieben zur Fihrung von Prozessen und
Zahlung von teuren Abfindungen sowie in der engen personlichen Zusammenarbeit in solchen
Unternehmen.

286 yigl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 48 mwN; vgl Linck in Schaub, Handbuch' § 123 Rz
66.
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spezieller (personen- und betriebsbedingter) Rechtfertigungsgriinde abhangig

macht und hier ebenso eine Abwégung der Parteieninteressen vorzunehmen ist.

Fur Floretta®®’

zeigt sich allerdings hier ein deutlicher Wertungsunterschied. Fur
das dKSchG ist die Kindigung stets sozial ungerechtfertigt, wahrend in
Osterreich die Kundigung erst dann sozialwidrig ist, wenn sie fur den
Arbeitnehmer eine soziale Harte bedeutet, dh eine wesentliche

Interessensbeeintrachtigung?®®

vorliegt und in den Betriebsverhaltnissen nicht
begrindet ist. Im Gegensatz zum 0sterreichischen ArbVG, kennt das deutsche

KSchG den Begriff der ,wesentlichen Interessenbeeintrachtigung® nicht.

Die prozessuale Abwicklung erfolgt im sog Kindigungsschutzprozess, da sich
der Bestandsschutz des dKSchG nur im Wege einer Klage verwirklichen lasst. Die
Prozesslast tragt hier der Arbeitnehmer, der die Rechtsunwirksamkeit der
Kindigung nachtraglich gerichtlich, mittels Kiindigungsschutzklage, tberprifen

lassen kann.

So muss der betroffene Arbeitnehmer binnen einer Frist von drei Wochen ab
Zugang der Kundigung beim Arbeitsgericht Feststellungsklage erheben mit dem
Antrag, dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung nicht aufgeltst ist (88 4,
13 Abs 1 Satz 2 dKSchG). Die Kuindigungsschutzklage ist somit keine
Rechtsgestaltungsklage, sondern eine Form der Feststellungsklage.?®® Macht der
betroffene Arbeitnehmer von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch, so gilt die
Kiindigung als von Anfang an wirksam (§ 7 dKSchG).?”° Zutreffend schreibt
Floretta ,Im deutschen Recht liegt eine unwirksame, wenn auch heilbare, im
Osterreichischen Recht eine wirksame, wenn auch anfechtbare Kindigung

vor.n

Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass die Klagsfrist von drei Wochen gem
8 4 dKSchG grundsatzlich fur alle Arbeitnehmer Glultigkeit hat. Sie gilt fur
ordentliche, auRerordentliche, Anderungs- und Beendigungskiindigungen. Die

“

Frist ist auch grundsatzlich dann einzuhalten, wenn es sich um ,andere Grinde

267 Vgl Hromadka/Maschmann, AR 1* § 10 Rz 296.

2% Floretta, ©JZ 1953, 313.

269 \/gl Hergenroder in Miinchner Kommentar 1V° (2009) § 4 KSchG, Rz 15.
279 gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 297.

2! Floretta, ©JZ 1953, 313.
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handelt, die die Kundigung rechtsunwirksam machen.?”? Sie gilt damit auch fir
Personen, die dem Kindigungsschutz des dKSchG nicht unterliegen, dh auch
fur Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben oder solche, deren sechsmonatige Wartefrist
noch nicht abgelaufen ist.>”® Die Klagefrist gem § 4 dKSchG ist eine materiell-
rechtliche Ausschlussfrist, dh eine verspatete Klage ist somit als unbegrtindet
abzuweisen. Versaumt der betroffene Arbeithehmer die Frist (Praklusionsfrist),
gilt die Kindigung von Beginn an als rechtswirksam. Dies gilt auch fir andere
Griinde von Rechtsunwirksamkeit.?”* Interessant in diesem Zusammenhang ist die
Tatsache, dass auch Mangel der Nichtigkeit durch Versaumung der Klagefrist
iISd 8§ 4 dKSchG heilen, dh auch die Kindigung aus sittenwidrigen
Motiven iSd 8§ 13 Abs 2 dKSchG iVm § 138 BGB.

Eine weitere prozessuale Besonderheit des deutschen Rechts liegt darin, dass die
Darlegungs- und Beweislast fur die personliche und betriebliche Anwendbarkeit
des dKSchG den Arbeitnehmer trifft, wobei allerdings an die Darlegungslast keine
zu hohen Anforderungen zu stellen sind.*” Vor allem aber hat der Arbeitgeber die
Kundigungsgrinde nicht nur darzulegen, sondern auch gegebenenfalls zu
beweisen.?’® Im 6sterreichischen Arbeitsrecht obliegt es dem Arbeitnehmer die

Interessenbeeintrachtigung nachzuweisen.?”’

5.2.2. Die Sittenwidrigkeit iSd § 138 BGB

Die guten Sitten sind im deutschen Recht in § 138 BGB, ahnlich wie in der
Osterreichischen Rechtsordnung, in zwei Tatbestanden geregelt. In Abs 1 leg cit
wird die Generalklausel der Sittenwidrigkeit normiert: Ein Rechtsgeschaft, das
gegen die guten Sitten versto(3t, ist nichtig. Abs 2 leg cit zahlt spezielle Félle von
sittenwidrigen Rechtsgeschaften iSd Abs 1 auf. ,Nichtig ist insb ein
Rechtsgeschaft, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der

Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermégen oder der erheblichen

272 \igl Hergenrdder in Miinchner Kommentar IV° § 4 KSchG, Rz 1; Linck in Schaub, Handbuch™
§ 138 Rz 5.

273 \/gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 298.

214 Hromadka/Maschmann, AR 1> § 10 Rz 306f.

"> BAG 9.9.1982, EzA § 611 BGB, Arbeitnehmer-Begriff Nr. 1; vgl auch Hromadka/Maschmann,
AR I° § 10 Rz 150.

276 gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 133.

2" vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 1, § 105 Rz 236.
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Willensschwéche eines anderen sich oder einem Dritten fir eine Leistung
Vermogensvorteile versprechen oder gewahren lasst, die in einem auffallenden
Missverhaltnis zur Leistung stehen.” Damit entspricht diese Bestimmung des BGB
iIm Wesentlichen der Wucherregelung des 8§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB. ,/nsb sind
folgende Vertrdge nichtig, wenn jemand den Leichtsinn, die Zwangslage,
Verstandesschwéache, Unerfahrenheit oder Gemitsaufregung eines anderen
dadurch ausbeutet, dass er sich oder einem Dritten fir eine Leistung eine
Gegenleistung versprechen oder gewahren lasst, deren Vermdgenswert zu dem
Werte der Leistung in auffallendem Missverhéltnisse steht.“ Darlber hinaus zahlt §
879 ABGB vier weitere Falle auf, die vom Gesetzgeber als grobe Verletzung der

guten Sitten angesehen werden (s Kap 3).

Ob Sittenwidrigkeit iSd 8 138 BGB vorliegt, ist eine revisible Rechtsfrage. Damit
ergibt sich eine Parallele zum 0&sterreichischen Recht, da auch hier die
Feststellung der Verletzung der guten Sitten als Rechts- und nicht als Tatfrage

angesehen wird.?"

Die guten Sitten sind auch nach deutscher Rechtslage ein unbestimmter, der
Konkretisierung bedurftiger und fahiger Rechtsbegriff.?”® Nach stRsp des BAG,
ist eine Kundigung dann sittenwidrig, wenn sie grob gegen das Anstandsgefihl
aller billig und gerecht Denkenden verstoRt.** Die Diktion erinnert an die
Osterreichische Formulierung vom Rechtsgefuhl aller bilig und gerecht
Denkenden, wobei die Formulierung des OGH mehr Obijektivitat erkennen lasst.
Auch in der deutschen Rsp finden sich formelhafte Erklarungen, die vorerst keine
genaue Auskunft dartiber geben, was denn nun genau unter den guten Sitten zu

verstehen ist.

Nach Mayer-Maly liegt der Hauptzweck des 8 138 BGB darin, die Geltung von
Rechtsgeschéaften zu verhindern, die fur eine Rechtsgemeinschaft unertraglich
sind, weil sie von ihren ethischen Grundlagen abweichen. Insofern stellt die

Regelung auch eine Handhabe gegen die missbrauchliche Ausibung der

278 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°* § 879 Rz 49; Zimbler, JBI 1928, 389.

® Vgl Armbrister in Miinchner Kommentar 1/I° (2006) § 138 BGB, Rz 11; Ahrens in
Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® (2007), § 138 BGB, Rz 15.
%0 BAG 19.7.1973, AP Nr 32 zu § 138 BGB; BAG 16.2.1989, EzA § 138 BGB Nr 23; vgl auch
Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 70.
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Privatautonomie dar.?®* Nach Meinung von Mayer-Maly kann als MaRstab fiir die
guten Sitten nicht alleine das geltende Recht herangezogen werden, sondern
auch auferrechtliche Sollensanordnungen, wie die Ethik oder die Moral. Ein
Grol3teil der deutschen Lehre vertritt ebenfalls die Auffassung, dass die guten
Sitten auf Moral und Sittlichkeit, dh auf andere aul3errechtliche
Sollensanordnungen verweisen. Darunter sind jedoch nicht die Sitten im
gesinnungsethischen Sinn zu verstehen, denn moralisch-sittliches Verhalten kann
auch durch gesetzliche Regelungen nicht erzwungen werden. Gemeint ist damit
vielmehr die gelebte, anerkannte, allgemeine, auf das &auf3ere Verhalten der
Menschen sich beziehende Rechts- und Sozialmoral. Im Bereich der guten
Sitten soll kein Wesensunterschied zwischen rechtlichen und auf3errechtlichen
Sollensanordnungen bestehen. Es findet sich oft die Formulierung, dass § 138
BGB die Einhaltung eines ,ethischen Minimums® verlangt. Denn auch in einer
pluralistischen Gesellschaft bestinde ein Minimum an gemeinsamer Wertung,

ohne die keine Rechtsgemeinschaft zu bestehen vermag.?®?

Demgegeniiber bezeichnet Ahrens?®® die Formulierung des Anstandsgefiihls aller
billig und gerecht Denkenden der Rsp als irrefiihrend, weil weder auf das Gefunhl,
noch auf einen indifferenten Personenkreis abzustellen ist. Seiner Ansicht nach
eroffnet diese Formel Missbrauchsmoglichkeiten und verweist auf die
Gleichstellung der guten Sitten mit der nationalsozialistischen Weltanschauung im
Dritten Reich. Zur Auslegung der guten Sitten ist ein rein objektiver Mal3stab
anzulegen. Die Grundsatze allgemeiner Sittlichkeit und Moral sind dazu nicht
geeignet. Nach Ansicht von Ahrens ist auf grundlegende Wertvorstellungen
abzustellen, die sowohl rechtliche als auch aufRerrechtliche Prinzipien umfassen.

4 sozial-

Im Konfliktfall ist den rechtlichen Regelungen der Vorrang zu geben?®
ethischen Prinzipien ist hingegen lediglich eine Erganzungsfunktion

beizumessen.?®

281 Mayer-Maly, Miinchner Kommentar 1°s 138 BGB, Rz 1.

282 \/gl Mayer-Maly, Minchner Kommentar I° § 138 BGB, Rz 11.

283 Vgl Ahrens in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® § 138 Rz 15.
284 \igl Ahrens in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® § 138 Rz 16.
285 Vgl Ahrens in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® § 138 Rz 21.
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GroR3e Bedeutung fir die Auslegung der guten Sitten kommt, neben der in den
Grundrechten niedergelegten Wertordnung des Grundgesetzes, auch dem

Menschenrechtskatalog der EMRK sowie den Grundfreiheiten des EGV zu.?®

In der Literatur wird, wie auch im 0Osterreichischen Recht, den guten Sitten der
Zweck der Elimination und der Abschreckung zuerkannt, die auf die einzelnen
Beteiligten des Rechtsgeschéfts zielen. In Hinblick auf die Gesamtrechtsordnung
kommt dem § 138 BGB eine Rezeptions- und Legitimationsfunktion zu. Auch
wird durch 8§ 138 BGB die Veranderung von sozialen Wertvorstellungen

beriicksichtigt (Transformationsfunktion).?®’

Als Rechtsfolge normiert § 138 BGB die Nichtigkeit des sittenwidrigen
Rechtsgeschafts. Darunter sind alle Rechtsgeschafte des Privatrechts zu
verstehen, einschlieBlich aller Rechtsakte, mit denen ein Gestaltungsrecht
ausgeiibt wird. Somit auch die arbeitsrechtliche Kiindigung.?®® Anders als im
Osterreichischen Recht gilt grundsatzlich die Nichtigkeit uneingeschrankt, dh von
Anfang an (ex-tunc) und insgesamt, dh unabh&ngig von einem speziellen
Normzweckvorbehalt (absolute Nichtigkeit). Der Sittenversto3 macht das
Rechtsgeschaft zur Ganze nichtig (Alles-oder-Nichts-Prinzip).?®® ,Auch soll die
missbilligte privatautonome Regelung nicht durch richterliche Gestaltung ersetzt
werden.?® Die Nichtigkeit iSd § 138 BGB wirkt gegeniiber jedermann, seien es
die Vertragspartner oder auch am Vertrag nicht beteiligte Dritte und ist vom Amts

wegen wahrzunehmen.?*

Obwohl der Wortlaut des 8§ 138 BGB eher fur die Annahme einer ganzlichen
Nichtigkeit ex-tunc des sittenwidrigen Rechtsgeschéfts spricht, setzt sich in letzter
Zeit jedoch zunehmend die Meinung®? durch, die Art der Sanktion vom

jeweiligen Normzweck der verletzten Sittennorm abh&ngig zu machen, dh

28 \/gl Ahrens in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar? § 138 Rz 17.
87 \igl Mayer-Maly , Minchner Kommentar I° § 138 BGB, Rz 2f.

8 Mayer-Maly, Minchner Kommentar I° § 138 BGB, Rz 9 u Rz 130; Ahrens in

Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® § 138 Rz 13;

?%9 sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il (2012) § 138 Rz 107ff.

2% Mayer-Maly, Miinchner Kommentar I® § 138 BGB, Rz 133 u Rz 138; Teilweise besteht die
Tendenz der deutschen Rsp zur Anerkennung der relativen Nichtigkeit bei in Vollzug gesetzten
Dauerschuldverhéltnissen.

! Ahrens in Prutting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar’* § 138 Rz 40; vgl Mayer-Maly,
Miinchner Kommentar I° § 138 BGB, Rz 130; Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il §
138 Rz 109.

292 Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar 11 § 138 Rz 110 ff.
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,Nichtig ist ein sittenwidriges Rechtsgeschéft nur dann, wenn und soweit dies dem
Normzweck der verletzten Sittennorm entspricht.” So sind sittenwidrige
Arbeitsvertrdge oder andere Dauerschuldverhéltnisse, wie beispielsweise lange
zeitliche Bindungen bei Bierlieferungsvertrdgen, Automatenaufstellvertragen sowie
Geschéftsfuhrervertragen nicht insgesamt und daher von Anfang an nichtig.
Vielmehr entspricht es dem Normzweck der verletzten Sittennorm, die Nichtigkeit
erst nach Ablauf der Ublichen und hdchstzulassigen Laufzeit anzunehmen und mit
Wirkung ex-nunc anzunehmen. Auch wird verstarkt eine quantitative

Teilnichtigkeit bzw eine geltungserhaltende Reduktion?®®

, entsprechend dem
Normzweck angenommen, so beispielsweise bei sittenwidrigen testamentarischen
Zuwendungen an eine Geliebte. Die Hohe der Zuwendung, die der Erblasser hatte
testamentarisch rechtswirksam anordnen kénnen, bleibt wirksam. Teilnichtigkeit
wird in diesem Fall nur fur den ,Uberschiefenden” Teil der Zuwendung

angenommen.

Im Unterschied dazu unterscheidet die Osterreichische Judikatur und Literatur
zwischen absoluter und relativer (bzw geltend zu machender) Nichtigkeit,
abhangig vom jeweiligen Zweck der Verbotsnorm bzw dem Grund der

Sittenwidrigkeit eines Vertrages.

Fur die Beweislast gilt, dass jede Partei die Umstande fur die Frage der
Sittenwidrigkeit darzutun und zu beweisen hat. Wer die Nichtigkeit eines
Rechtsgeschafts behauptet, tragt die Beweislast fur die objektiven und subjektiven
Umstande, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt, wobei an die subjektiven

Voraussetzungen keine allzu strengen Anforderungen gestellt werden.?**

5.3. Die sittenwidrige Kiindigung im deutschen Recht

Das deutsche Arbeitsrecht normiert, ebenso wie die Osterreichische
Rechtsordnung, spezielle Kiindigungsbeschrankungen. Eine Kindigung muss
daher grundsétzlich zuldssig sein, um wirksam zu werden.?®® Nach herrschender

Rsp und Lehre kann sie aber, wie jedes andere Rechtsgeschaft, auch gegen die

298 sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il § 138 Rz 110 ff u 124ff.

2% gl Ahrens in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar’ § 138 Rz 65; Armbrister in
Miinchner Kommentar 1/I° § 138 BGB, Rz 156; vgl auch Mayer-Maly, Minchner Kommentar 1°g
138 BGB, Rz 130.

298 Vgl Oetker in Staudinger, BGB Kommentar Il § 620 BGB, Rz 148.
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guten Sitten verstoRen und damit rechtsunwirksam sein.?*® Die Anwendung des §
138 BGB auf arbeitsrechtliche Kindigungen wurde durch das RAG schon friih
anerkannt, wobei vorerst nur schadenersatzrechtliche Anspriche zuerkannt
wurden. Vor Inkrafttreten des dKSchG griff die Judikatur, bei der Beurteilung
arbeitsrechtlicher Kindigungen, verstarkt auf die Generalklauseln des BGB
zuriick.?®” Anders als in Osterreich, wird durch die Regelung des § 13 Abs 2
dKSchG die Madoglichkeit einer sittenwidrigen Kidndigung durch den
Gesetzgeber ausdriicklich anerkannt.?® Wie im historischen Teil bereits
ausgefiihrt, sah auch der Ministerialentwurf zum &sterreichischen ArbVG 1974%%
neben der Anfechtbarkeit, die Nichtigkeit von Kiindigungen vor, soweit sie gegen
die guten Sitten verstofRen. Diese Formulierung wurde jedoch in der Folge wieder

fallen gelassen.

5.3.1. Judikatur zur sittenwidrigen Kiindigung

Nach stRsp des BAG*® erreicht auch eine Kiindigung dann die Grenzen der
Sittenwidrigkeit, ,wenn sie grob gegen das Anstandsgefuhl aller billig und
gerecht Denkenden verst6Rt. In einem anderen Urteil sprach das BAG**" aus:
“Nicht jede Kindigung, die im Falle der Anwendbarkeit des KSchG als
sozialwidrig beurteilt werden musste, ist deshalb schon sittenwidrig. § 138 BGB
verlangt die Einhaltung eines ,,ethischen Minimums”. Der schwere Vorwurf
der Sittenwidrigkeit kann daher nur in besonders krassen Fallen erhoben
werden. Das ist zB dann anzunehmen, wenn die Kindigung auf einem
verwerflichen Motiv des Kundigenden, wie zB Rachsucht, beruht oder wenn sie
aus anderen Grunden dem Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden

2

widerspricht.” Nach neuerer Rsp®*? muss die Kindigung jenem MaR von

2%y/gl Hergenroder in Minchner Kommentar IV° § 138 BGB, Rz 30; Oetker in Staudinger, BGB
Kommentar 1l § 620 Rz 156; vgl auch BAG 12.10.1954, 2 AZR 36/53, BAGE 1, 110; BAG
23.11.1961, 2 AZR 301/61, DB 1962, 243.

291 Vgl Hergenrdder in Munchner Kommentar IV° § 138 BGB, Rz 30.

29 /gl Hesse in Miinchner Kommentar, Vor § 620 BGB, Rz 185f (704).

299 Vgl Floretta/Strasser, ArbVG-Entwurf 1972, 39; Atzmiller, Kodifikation 92.

%0 BAG 19.7.1973, AP Nr 32 zu § 138 BGB; BAG 16.2.1989, EzA § 138 BGB Nr 23; BAG
14.12.2004 AP Nr 62 zu § 138 BGB = NZA 2005, 637; ua. Vgl auch Hromadka/Maschmann, AR N
8§ 10 Rz 70.

301 BAG 21.02.2001, 2 AZR 15/00; BAG 2.4.1987, 2 AZR 227/86, BAGE 55, 190, 196; BAG 24.10.
1996, 2 AZR 309/75, BAGE 28, 176, 183f mwN.

%92 vgl Linck in Schaub, Handbuch™ § 129 BGB, Rz 6; vgl BAG 14.12.2004, AP Nr 62 zu § 138
BGB = NZA 2005, 637; BAG 22.5.2003, AP Nr 18 zu § 1 KSchG 1969.

105



Sittlichkeits- und Anstandsricksichten krass widersprechen, das von Menschen

durchschnittlich zu fordern ist.”

Dabei ist die Sittenwidrigkeit einer Kiindigung iSd Generalklausel des BGB stets
anhand aller Umstande des jeweiligen Einzelfalles zu prifen.*®® Die friihere
Rsp neigte dazu, den Vorwurf der Sittenwidrigkeit nur noch objektiv zu prifen und

auf den Nachweis einer subjektiv verwerflichen Gesinnung zu verzichten.**

Beispiele aus der Judikatur: Eine arbeitsrechtliche Kuindigung gilt als
sittenwidrig, wenn sie aus reiner Rachsucht oder Vergeltung®® erfolgt. Ebenso
wurde der Sittenverstol? bejaht, wenn das Arbeitsverhaltnis wegen der Ablehnung

der Beihilfe zu strafbaren Handlungen®®

oder sexueller Annaherungsversuche
gegeniber einer Arbeithehmerin gekindigt wurde. Dasselbe gilt, wenn diese
aufgrund eines Arbeitsunfalls des Arbeitnehmers erfolgt, welchen der Arbeitgeber
bedingt vorsatzlich herbeigefiihrt hat.**’Auch gilt die Auflésungserklarung als
sittenwidrig, wenn der Arbeitnehmer ihm zustehende Anspriiche geltend macht.>%
Ebenso wenn das Motiv fur die Kindigung darin liegt, dass der Arbeitnehmer
homosexuell ist.>* Die Sittenwidrigkeit der Auflésungserklarung wurde auch im
Fall eines Leiharbeitnehmers bejaht, der wegen der geplanten Hochzeit mit einer
chinesischen Staatsangehdrigen vom Arbeitgeber als zunachst
~Stammarbeitnehmer® eingestellt und anschlieRend wegen Sicherheitsbedenken
innerhalb der sechs-monatigen ,Probezeit gem § 1 Abs 1 dKSchG gekindigt

wurde.31°

Die Kiundigung gilt jedoch nicht als Verstol3 gegen die guten Sitten, wenn sie

darauf zurickzufihren ist, dass ein HIV-infizierter Arbeitnehmer einen

Suizidversuch unternimmt und aufgrund dessen fiir lange Zeit arbeitsunfahig ist.3**

33 BAG 12.10.1954, AP Nr 5 zu § 3 KSchG.

%9 /gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 70; BAG 10.10.1990, AP Nr 47 zu § 138 BGB.

39 BAG 14.5.1964 AP Nr 5 zu § 242 BGB (Rachsucht).

%% ArbG Gottingen DB 1961, 1296.

%7 vgl Linck in Schaub, Handbuch* § 129 Rz 7 (1556); BAG 8.6.1972, AP Nr 1 zu § 1 KSchG
1969, BAG 16.9.2004, AP Nr 142 zu § 102 BetrVG 1972 (Arbeitsunfall).

%08 BAG 14.12.2004 AP Nr 62 zu § 138 BGB = NZA 2005, 637.

%99 /gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 71.

319 | AG Schleswig-Holstein 22.6.2011, NZA-RR 2004, 356.

31 vgl Linck in Schaub, Handbuch™ Rz 7; BAG 16.2.1989, AP Nr 46 zu § 138 BGB = NZA 89,962
= EzA § 138 BGB Nr 23 (HIV-Fall).
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Auch in der deutschen Judikatur wurde das Vorliegen einer sittenwidrigen
Arbeitgeberkindigung zumeist abgelehnt, weil der Kindigungsgrund nicht gegen
die guten Sitten verstiel3, sondern lediglich zu einer Sozialwidrigkeit fihrte. Daran
erkennt man auch im deutschen Recht den erhdhten Mafistab, der an die
Prufung der guten Sitten anzulegen ist. Allerdings wurde in einigen Urteilen, im

Unterschied zur dsterreichischen Rsp, der Sittenverstol3 bejaht.

5.3.2. Literatur zur sittenwidrigen Kindigung

Grundsatzlich unterliegt das Interesse des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsplatz zu
behalten, dem grundrechtlichen Schutz des Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG).
Dieser bestimmt: ,Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Die Berufsaustibung kann durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes geregelt werden.“ Daraus ergibt sich zwar kein direkter
Schutz gegen Arbeitgeberkiindigungen, jedoch die Schutzpflicht des Staates
durch geeignete Kundigungsschutzregelungen einen Interessensausgleich zu
schaffen. Durch die Einfihrung des dKSchG wird innerhalb seines
Geltungsbereichs  diese  Schutzfunktion  verwirklicht.  Unterliegt  das
Arbeitsverhéaltnis jedoch nicht dem Anwendungsbereich des dKSchG, so ist das
Beduirfnis nach einem kiindigungsrechtlichen Mindestschutz ungleich hoher.®'? In
diesen Fallen entfaltet der, von der Grundrechtsordnung geforderte,
Mindestschutz, durch die Transformationsfunktion von Generalklauseln (8 138
BGB), seine Wirkung, dh es besteht auch auferhalb des dKSchG Schutz vor
sittenwidrigen Kiindigungen.®*® Das 6sterreichische Verfassungsrecht enthalt
demgegentber keine, dem Art 12 GG, entsprechende Bestimmung und daher
auch keinen verfassungsrechtlich verankerten Mindestschutz fur Arbeithehmer

vor willkirlichen oder sittenwidrigen Kiindigungsgrinden.

Nach allgemeinen zivilrechtlichen Malstdben, ist ein Rechtsgeschaft dann
sittenwidrig, wenn es nach seinem Inhalt, Zweck und Beweggrund, dh nach
seinem Gesamtcharakter gegen die guten Sitten verstof3t. Dies gilt ebenso fir

eine Arbeitgeberkiindigung. Die Willenserklarung selbst ist ihrem Inhalt nach zwar

812 Vgl Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar |l § 138 Rz 526; Hergenrdder in Munchner

Kommentar, § 13 KSchG, Rz 30.
313 Vgl Hesse in Miinchner Kommentar, Vor § 620 BGB, Rz 185f (704).
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wertfrei, kann jedoch unter Berticksichtigung des zugrunde liegenden Motivs oder
Zwecks sittenwidrig sein.®'* Die Sittenwidrigkeit umfasst ein sog rechtsethisches
Minimum, welches eine Privatrechtsordnung, der der Grundsatz der
Vertragsfreiheit zugrunde liegt, zu gewahrleisten hat.>'* Daher liegt fur die hL3®
eine solche missbhilligte Kindigung dann vor, wenn diese auf einem besonders
verwerflichen Motiv des Kiindigenden (zB Rachsucht oder Vergeltung) beruht
oder auf einen sonstigen Grund gestiutzt wird, der dem Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden krass widerspricht. Ein Sittenverstol3 ist insb dann
anzunehmen, wenn Grundrechte des betroffenen Arbeitnehmers grob verletzt
werden, da die Grundrechte den Wertgehalt der Gesamtrechtsordnung
verkorpern.**” Die Priifung hat jedenfalls mittels einer Gesamtabwagung aller
Umstande des konkreten Einzelfalls zu erfolgen, wobei auch stets etwaige
Rechtsfertigungsgriinde des Arbeitgebers zu bericksichtigen sind. Denn ein
rechtlich anerkannter Kindigungsgrund iSd 8 626 BGB oder 8§ 1 dKSchG steht

einer Sittenwidrigkeit grundsatzlich entgegen.*®

Hinsichtlich der Abgrenzung zur sozialwidrigen Kiindigung, geht die hL®"® mit
der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts®?° dahingehend konform, dass an den
Sittenverstol3 ein strengerer MalRstab anzulegen ist und ein Kindigungsschutz
uber die Generalklausel des BGB nur dann zum Tragen kommt, wenn sich die
Sittenwidrigkeit aus anderen Grunden als der Sozialwidrigkeit iSd KSchG herleitet.
Auch nach Ansicht Oetkers®* kann allein aufgrund des Umstandes, dass eine
Kindigung unsozial oder ohne erkennbar sinnvollen Grund erfolgt ist, darin noch
kein sittenwidriges Verhalten gesehen werden. Vielmehr muss unter
Berucksichtigung der gesamten Umstdnde eine solche Kindigung den
Anschauungen aller billig und gerecht Denkenden krass widersprechen. So ist

314 Vgl Hergenrdder in Minchner Kommentar, 8§ 13 KSchG, Rz 32; Fiebig in Fiebig/Gallner/Pfeiffer

Kindigungsschutzgesetz Handkommentar (2000) § 13 Rz 46.

315 Vgl Hergenréder in Minchner Kommentar, § 13 KSchG, Rz 32; ua.

% vgl Linck in Schaub, Handbuch™ § 129 Rz 6; Hergenroder in Miinchner Kommentar, § 13
KSchG, Rz 32; Hesse in Miinchner Kommentar, Vor § 620 BGB, Rz 186 (704).

87 vgl Linck in Schaub, Handbuch™ § 129 Rz 6; Hergenroder in Minchner Kommentar, § 13
KSchG, Rz 36.

318 Vgl Hesse in Minchner Kommentar, Vor § 620 BGB, Rz 186 (704); Linck in Schaub,
Handbuch™* § 129 Rz 6; ua.

319 Vgl Hesse in Minchner Kommentar, Vor § 620 BGB, Rz 187 (705).

%29 BverfG AP KSchG 1969 § 23 Nr 17.

szt Vgl Oetker in Staudinger, BGB Kommentar Il § 620 BGB, Rz 157.
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auch nach Ansicht von Hueck und von Hoyningen-Huene®? das Vorliegen

besonderer Umsténde zu verlangen, um die Sittenwidrigkeit zu begrinden.

5.3.3. Kundigungen im Regelungsbereich des dKSchG

Grundséatzlich ist auch im deutschen Recht zwischen Personengruppen zu
unterscheiden, die dem Anwendungsbereich des KSchG unterliegen und
solchen, die sich nicht auf die Regelungen des allgemeinen Kindigungsschutzes
stutzen konnen (s Pkt 5.2.1.). Soweit spezialrechtliche Kindigungsregelungen
Uberhaupt bestehen, braucht nicht auf die Generalklausel des §8 138 BGB
zuruckgegriffen werden, dh soweit die Kindigung bereits mangels sozialer
Rechtfertigung iSv 8 1 dKSchG oder die Kindigung zum Zweck der
Maldregelung eines Arbeitnehmers, der von seinen Rechten Gebrauch macht,
schon nach § 612a*°® iVm § 134 BGB>* rechtsunwirksam ist, besteht kein
Bedurfnis fur eine Anwendung des 8 138 BGB. Insoweit gilt das dKSchG als
Spezialregelung zu § 138 BGB.>®

Innerhalb des Geltungsbereichs des dKSchG besteht neben den
Sonderregelungen zur ungerechtfertigten Kiandigung gem 8 1 dKSchG jedoch
auch die Moglichkeit der zusatzlichen Kontrolle durch 8 13 Abs 2 leg cit. Liegt eine
sittenwidrige Kindigung vor, zeitigt diese die Rechtsfolge der Nichtigkeit iSd
§ 138 Abs 1 BGB.

Bis zur Novellierung des dKSchG 2004 konnte die Nichtigkeit unabhangig von den
Regelungen des dKSchG, ohne Rucksicht auf Fristen oder Termine geltend
gemacht werden. Auch nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist gem 8 4 dKSchG war
die Geltendmachung daher mdglich. Einen Anreiz die Klagsfrist des 8 4 dKSchG
auch fur die Feststellung der Nichtigkeit einzuhalten, setzte § 13 Abs 2, 2. Satz leg
cit, der auf die Vorschriften des 8 9 Abs 1 u 2 sowie 88 10 bis 12 dKschG verwies

322 y/gl Hueck/v. Hoyningen-Huene, Kommentar zum KSchG (1997), § 13 Rz 61.

%23 § 612a BGB normiert das sog Malregelungsverbot: Der Arbeitgeber darf einen Arbeithehmer
bei einer Vereinbarung oder einer MaRnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in
zulassiger Weise seine Rechte ausubt.

324 § 134 BGB bestimmt: Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoRt, ist
nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

325 Vgl Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il § 138 Rz 529; vgl auch Hergenrdder in
Minchner Kommentar, 8§ 13 KSchG, Rz 30: Vor Erlass des KSchG griff die bundesdeutsche
Judikatur verstarkt auf die zivilrechtliche Generalklausel des § 138 BGB zuriick.
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und damit dem betroffenen Arbeitnehmer, flir den Fall einer sittenwidrigen
Kindigung, die gleichen Befugnisse, wie bei der Kindigungsschutzklage wegen

Sozialwidrigkeit erméglichte.®?®

Die drei Vorteile waren:

1. Gem 8§ 9 Abs 1, 1. Satz dKSchG konnte der Arbeithnehmer die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses begehren, wenn er kein Interesse an der Fortsetzung
desselben hatte bzw wenn ihm die Fortsetzung aufgrund von Zerriittung oder
Vertrauensverlust nicht mehr zumutbar war.**’ Dariiber hinaus bestand die
Maoglichkeit die Verurteilung des Arbeitgebers zur Zahlung einer Abfindung zu

fordern.

2. Auch im Falle des Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses, lag es im Interesse
des Arbeitnehmers die kurze Klagefrist auch bei sittenwidrigen
Kiandigungsmotiven einzuhalten. Traf das Gericht die Feststellung des
Fortbestandes des Arbeitsverhaltnisses, so traf den Arbeitnehmer eine
Anrechnungspflicht gem 8 11 leg cit, dh er musste sich anrechnen
lassen, was er durch anderwartige Arbeit verdient hatte oder was er verdienen
hatte kdnnen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hatte, eine ihm zumutbare

Arbeit anzunehmen.

3. Bei Einhaltung der Klagsfrist kam dem Arbeithehmer ein weiterer Vorteil
zugute. Brachte der gekindigte Arbeitnehmer Klage wegen Sozialwidrigkeit, in
eventu wegen Sittenwidrigkeit der Kindigung, so traf vorerst den Arbeitgeber die
Beweislast fir die mangelnde Sozialwidrigkeit der Kindigung (8 1 Abs 2
dKSchG).

Seit 1.1.2004 ist die dreiwOdchige Klagefrist nunmehr bei allen schriftlichen
Kundigungen einzuhalten. Es sollen grundsatzlich alle Unwirksamkeitsgrinde
einer Kiundigung erfasst werden, unabhangig von der Frage, ob das KSchG

328

Uberhaupt Anwendung findet oder nicht. Die Geltendmachung einer

Rechtsunwirksamkeit hat jedenfalls unter Beriicksichtigung der 88 4 bis 7 dKSchG

%% Hueck/v. Hoyningen-Huene, Kommentar zum KSchG  § 13 Rz 70ff; Fiebig in

Fiebig/Gallner/Pfeiffer Handkommentar KSchG, § 13 Rz 56.
%27 Fiebig in Fiebig/Gallner/Pfeiffer, Handkommentar KSchG, § 13 Rz 56.
%28 gl Linck in Schaub, Handbuch™ § 138 Rz 5.
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zu erfolgen, dh es ist eine Klagsfrist von drei Wochen einzuhalten, da die
Sittenwidrigkeit andernfalls gem § 7 dKSchG geheilt wird.**® Klageart ist die
Kiindigungsschutzklage.®*® Dabei tragt der klagende Arbeitnehmer die
Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen des Sittenverstol3es.

5.3.4. Kiundigungen aul3erhalb des Regelungsbereichs des dKSchG

Auch auflerhalb des Anwendungsbereichs des dKSchG besteht Schutz vor
~willkirlichen  Kindigungen. Das Bedlrfnis nach einem generellen
Mindestschutz durch Kundigungsbeschrankungen ist hier konzeptionell
groRer.®* Insb bei Arbeitnehmern in Kleinstbetrieben, leitenden Angestellten
sowie Arbeitnehmern, die noch nicht sechs Monate ununterbrochen im Betrieb
beschéaftigt sind, ist die Generalklausel des § 138 BGB uneingeschrankt
anwendbar. Der Kundigungsschutz kann bei Vorliegen von sittenwidrigen
Kiindigungsmotiven hier nur aus § 138 BGB abgeleitet werden.?*

Wie bereits erwahnt, leitet das deutsche Bundesverfassungsgericht aus Art 12 |
GG einen verfassungsrechtlich verbirgten Mindestschutz des Arbeitnehmers vor
willktrlichen oder auf sachfremden Motiven beruhenden Kindigungsgrinden
ab.>* Vor allem sind bei der Auslegung von zivilrechtlichen Generalklauseln, wie
§ 138 BGB, die verfassungsrechtlich verankerten Diskriminierungsverbote aus
Art 3 Ill GG*** zu beachten, dh soweit unter mehreren Arbeitnehmern eine
Auswahl zu treffen ist, gebietet der verfassungsrechtliche Schutz des
Arbeitsplatzes iVm dem Sozialstaatsprinzip ein gewisses Mal3 an sozialer
Rucksichtnahme. Demnach soll in diesem Bereich eine Abwagung zwischen dem
Interesse des Arbeitgebers bestimmte Mitarbeiter zu beschéftigten und dem
Interesse des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsplatz zu behalten (Art 12 Abs 1 GG)

erfolgen. Stehen sich also annahernd gleichgewichtige Grundrechtspositionen

329

w20 Vgl Hergenréder in Minchner Kommentar, § 13 KSchG, Rz 39.

Vgl Hergenréder in Miinchner Kommentar, § 13 KSchG, Rz 39.

33t Vgl Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il § 138 Rz 526 u Rz 530; Linck in Schaub,
Handbuch™ § 129 Rz 4.

%32 /gl Hueck/v. Hoyningen-Huene, Kommentar zum KSchG, § 13 Rz 68.

333 vgl Linck in Schaub, Handbuch™ § 129 Rz 4.

34 Art 3 Abs 3 Grundgesetz: Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung,
seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religidsen
oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden.
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gegenuber, so scheidet Sittenwidrigkeit aus. Nur bei Vorliegen krasser Verstol3e
gegen die Grundrechte des Arbeitnehmers kann die Verletzung der guten Sitten
iISd 8§ 138 BGB angenommen werden. Nach Ansicht von Sack/Fischinger wird
dabei dem Arbeitgeber ein ,Mindestmald an sozialer Rucksichtnahme®

auferlegt, “mehr aber auch nicht*.3*®

Die Ableitung des Mindestkindigungsschutzes aus den verfassungsrechtlich
verankerten Diskriminierungsverboten gem Art 3 Ill GG, lasst sich durch

G*¢ erklaren. Das

fehlende Kundigungsschutzbestimmungen im deutschen AG
AGG enthalt zwar ein Benachteiligungsverbot (8§ 7 AGG), jedoch keine konkreten
Bestandsschutzregelungen. Da Kundigungen vom Geltungsbereich des AGG
somit nicht erfasst sind, eroffnet sich hier ein weiterer Anwendungsbereich fur

Grundrechtsverletzungen und damit auch fur sittenwidrige Auflosungserklarungen.

Im Gegensatz dazu hat der 6sterreichische Gesetzgeber einen anderen Weg
gewahlt. Mit den Bestimmungen des GIBG**" wurden klare
Anfechtungstatbestdnde bei Vorliegen einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, der ethnischen  Zugehdrigkeit, der Religion oder
Weltanschauung, des Alters, der sexuellen Orientierung oder einer
Behinderung geschaffen. Im Gegensatz zum deutschen Recht ist daher fir die
Osterreichische Rechtsordnung im Bereich der Diskriminierung eine Berufung auf

verfassungsrechtliche Bestimmungen bzw die Sittenwidrigkeit nicht notwendig.

5.4. Ergebnis des Rechtsvergleichs

a) Vergleicht man den allgemeinen Kiindigungsschutz in Osterreich
(ArbVG) und Deutschland (dKSchG) so sind starke Ahnlichkeiten hinsichtlich des
personlichen und betrieblichen Anwendungsbereichs ersichtlich. In beiden Fallen
unterliegen dem jeweiligen Geltungsbereich nur bestimmte Arbeitnehmer-
Gruppen, wobei Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben, leitende Angestellte oder auch

Personen ohne Mindestbetriebszugehorigkeitsdauer ausgenommen sind.

33 vgl Sack/Fischinger in Staudinger, BGB Kommentar Il § 138 Rz 530.

3 AGG, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. | S. 1897).

337 BGBI | 2004/66; vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 4; Rebhahn, Kommentar GIBG
(2005), Einleitung, Rz 18.
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Neben dem Fehlen von Motivschutztatbestdnden, liegt der wesentliche
Unterschied zum dsterreichischen ArbVG darin, dass die Bestimmung zur sozial
ungerechtfertigten Kindigung in 8 1 dKSchG das Regulativ der ,wesentlichen
Interessensbeeintrachtigung® nicht kennt. Wie Floretta es hier zutreffend
beschreibt, ergibt sich aus den Regelungen ein  grundlegender
Wertungsunterschied, da das dKSchG stets von einer sozial ungerechtfertigten
Kundigung ausgeht, wahrend das ArbVG eine Kindigung nur dann als
sozialwidrig ansieht, wenn sie fur den Arbeitnehmer eine soziale Harte bedeutet
und keine betrieblichen Rechtfertigungsgriinde vorliegen.**® Damit greift der
Sozialschutz des dKSchG viel schneller ein, als die Normen des dsterreichischen
ArbVG zur Sozialwidrigkeit.

b) Hinsichtlich der Formerfordernisse kann in Osterreich eine Kiindigung
grundsatzlich sowohl schriftlich als auch mindlich, sowohl ausdrtcklich als auch
konkludent  erklart  werden (Ausnahmen bilden die besonderen
Kindigungsschutztatbestéande). Dagegen ist in Deutschland seit 2000 stets die
Schriftform fiir das Wirksamwerden einer Kiindigung erforderlich (§ 623 BGB).>*
Daneben normiert das deutsche Recht eine grundsatzliche Begrindungspflicht
durch den Arbeitgeber im Rahmen des dKSchG. Es ist zwar auch eine grundlose
Kindigung rechtswirksam, jedoch kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
verlangen, den Kindigungsgrund unverziglich bekanntzugeben (8 626 Abs 2
Satz 3 BGB). Mag auch die Schriftform eine zuséatzliche psychologische Hirde fir
den Arbeitgeber sein, so koénnen die Regelungen zur Schriftftorm und der
weitreichenden Begrundungspflicht mE einem verwerflichen Motiv trotzdem nicht
hinreichend vorbeugen. Der Arbeitgeber wird jedenfalls versuchen den

verwerflichen Kiindigungsgrund zu verschleiern und diesen nicht offenlegen.

C) Eine prozessuale Besonderheit des deutschen
Kundigungsschutzprozesses liegt darin, dass die Kiundigung schwebend

unwirksam ist und nur durch Einbringung einer Feststellungsklage gem § 4 iVm

%38 Floretta, ©JZ 1953, 313.
%9 Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 45. Vgl auch § 15 Abs 3 BBiG, § 9 Abs 3 Satz 2
MuSchG, § 62 Abs 1 SeemG.
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§ 13 Abs 1 Satz 2 dKSchG ,geheilt* werden kann.?*® Nach osterreichischem
Kindigungsschutzrecht ist die sozialwidrige  Kindigung grundsatzlich
rechtswirksam. Dem betroffenen Arbeitnehmer steht die Madglichkeit der

nachtraglichen Anfechtung mittels Rechtsgestaltungsklage offen.

d) Die Gemeinsamkeit beider Rechtsordnungen liegt darin, dass durch den
Verweis auf die Generalklausel der guten Sitten, der Kundigungsfreiheit des
Arbeitgebers eine Grenze gesteckt wird. Soweit die Kindigungserklarung auf
einem verwerflichen, sittenwidrigen Motiv beruht oder durch sie ein
sittenwidriger Zweck verfolgt wird, ordnet die jeweilige Bestimmung (8 138 BGB
bzw § 879 ABGB) als Rechtsfolge die Nichtigkeit an. Diesbeziglich lasst sich
auch eine Angleichung an das 0sterreichische Recht erkennen, welches zwischen
absoluter und relativer Nichtigkeit unterscheidet. Die jingere deutsche Rsp und
Literatur weicht von der Annahme der absoluten Nichtigkeit ab und vertritt nun die
Ansicht, die Art der Sanktion vom jeweiligen Zweck der verletzten Norm
abhéangig zu machen.

Im Gegensatz zum Osterreichischen Arbeitsrecht, normiert zwar 8 13 Abs 2
dKSchG explizit, dass ein Verstol3 gegen die guten Sitten eine Kiindigung nichtig
macht.**! Darin liegt jedoch mE kein wesentlicher Vorteil. Auch besteht aus meiner
Sicht keine Notwendigkeit  fur das Osterreichische allgemeine
Kundigungsschutzrecht eine solche Regelung zu schaffen. Die Sittenklausel selbst
wird dadurch nicht ndher konkretisiert. Auch wenn beide Rechtsordnungen an die
Prufung der Sittenwidrigkeit einen hohen MalRstab anlegen, ist doch immer, nach
MaRgabe aller Umstande, eine Entscheidung im Einzelfall vorzunehmen. Im
Gegensatz zur osterreichischen Rsp, wurde der Sittenverstol3 von der deutschen

Judikatur zumindest in einigen Entscheidungen bejaht.

e) Wesentlich sind die unterschiedlichen Bestimmungen im Rahmen des
Gleichbehandlungsrechts und des Diskriminierungsschutzes, die vor allem
aulRerhalb des Anwendungsbereichs des dKSchG eine Besonderheit mit sich
bringen. Durch das Fehlen spezieller Kindigungsschutzregelungen im AGG und

die daraus folgende Ableitung des Mindestkindigungsschutzes aus den

340 y/gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 297.
%% vgl Floretta, JBI 1954, 525.
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verfassungsrechtlich verankerten Diskriminierungsverboten des Art 3 1l GG,
kénnen sich daraus vermehrt Anwendungsfalle einer sittenwidrigen Kindigung iSd
§ 138 BGB ergeben. Erfolgt durch die Kindigung eine Ungleichbehandlung
aufgrund bestimmter Merkmale (Geschlecht, ethnische Zugehérigkeit, etc), so
muss eine rechtliche Loésung mithilfe verfassungsrechtlich verankerter
Grundrechte gefunden werden.

Im Gegensatz dazu enthalten die Bestimmungen des GIBG*** konkrete
Anfechtungstatbestande bei Vorliegen einer Diskriminierung, die im Bereich der
Diskriminierung eine Berufung auf verfassungsrechtliche Bestimmungen nicht

notwendig machen.

f) Ein interessanter Aspekt des deutschen Arbeitsrechts liegt mE in der Pflicht
zur Einhaltung der kurzen Frist zur Geltendmachung einer sittenwidrigen und
damit rechtsunwirksamen Kindigung (8 4 dKSchG). Die Klagsfrist von drei
Wochen ist unabhangig vom Geltungsbereich des dKSchG einzuhalten.?*® Die
Frist gilt grundsétzlich auch dann, wenn es sich um ,andere Grinde®“ handelt, die
zur Rechtsunwirksamkeit fiihren.?** Damit gilt sie auch fir Personen, die dem
Kindigungsschutz des dKSchG nicht unterliegen, dh auch fir Arbeitnehmer in
Kleinstbetrieben oder solche, deren sechsmonatige Wartefrist noch nicht
abgelaufen ist.**> Demgegeniiber bestehen im &sterreichischen Recht, abhangig
vom Grad der Nichtigkeit, unterschiedliche Bestimmungen hinsichtlich der
Geltendmachungsfrist einer sittenwidrigen Kundigung (s Teil 1l Rechtsfolgen). Der
Vorteil der deutschen Lésung liegt fur beide Vertragsparteien (Arbeitgeber und
auch Arbeitnehmer) mE darin, rascher Klarheit Uber das Bestehen oder
Nichtbestehen des Arbeitsverhaltnisses zu bekommen. Dadurch ware vor allem
der Rechtssicherheit gedient, der gerade im Bereich des Arbeitsrechts grof3e
Bedeutung zukommt. In diese Richtung argumentiert auch die Osterreichische
Literatur, dass bei Vorliegen rechtsunwirksamer, sittenwidriger
Auflosungserklarungen, im  Wege der Rechtsanalogie eine  kurze

Geltendmachungsfrist einzuhalten ist (s Teil lll Rechtsfolgen).

%2 BGBI | 2004/66; vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 4; Rebhahn, Kommentar GIBG,
Einleitung, Rz 18.

3 gl Hromadka/Maschmann, AR I° § 10 Rz 298; Linck in Schaub, Handbuch™* § 138 Rz 5.

%44 Vgl Hergenroder in Miinchner Kommentar IV° § 4 KSchG, Rz 1; Linck in Schaub, Handbuch
§ 138 Rz 5.

34 Vgl Hromadka/Maschmann, AR 1> § 10 Rz 298.
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g) Wie im lll. Teil (Rechtsfolgen) noch zu diskutieren sein wird, ist fur das
Osterreichische Recht von einer prozessrechtlichen Frist fur die Geltendmachung
der Nichtigkeit auszugehen. Im Gegensatz dazu handelt es sich im deutschen
Recht bei der Klagefrist gem 8 4 dKSchG um eine materiell-rechtliche
Ausschlussfrist. Eine verspatete Klage ist somit als unbegriindet abzuweisen.
Versaumt der betroffene Arbeitnehmer die Frist (Préklusionsfrist), gilt die
Kindigung von Beginn an als rechtswirksam. Dies gilt auch fir andere Griinde von
Rechtsunwirksamkeit.>*® Interessant in diesem Zusammenhang ist die Tatsache,
dass auch Mangel der Nichtigkeit durch Versdumung der Klagefrist iSd § 4
dKSchG heilen, dh auch die Kiindigung aus sittenwidrigen Motiven iSd § 13 Abs 2
dKSchG iVm § 138 BGB.

346 Hromadka/Maschmann, AR 1> § 10 Rz 306f.
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TEIL Il: ANWENDUNGSFALLE

Kapitel 1: Problemstellung und Aufbau

Der Hauptteil dieser Arbeit beschéftigt sich mit mdglichen Anwendungsfallen einer
sittenwidrigen Kindigung iSd 8§ 879 ABGB (Teil Il) und den daran anknipfenden
Rechtsfolgen (Teil 1lI). Kiesel**’, die sich in ihrer Dissertationsarbeit ebenfalls mit
den Motivkindigungstatbestanden und ihrem Verhaltnis zur Generalklausel
auseinander setzt, hat den Fokus darauf gelegt, ob und inwieweit die einzelnen
KiUndigungstatbestande des allgemeinen und individuellen Motivschutzes (wéaren

diese rechtlich nicht normiert) unter § 879 ABGB zu subsumieren sind.

In der gegenstandlichen Dissertation wird die zentrale Frage gepruft, in
welchen konkreten Fallen sich der betroffene Arbeitnehmer auf den
Sittenverstol3 aufgrund des missbilligten Motivs und damit auf § 879 ABGB
berufen kann. Oder anders ausgedrickt: Wo bleibt, neben den Bestimmungen
des allgemeinen Bestandsschutz iSd 8§ 105 Abs 3 Z 1 ArbVG und dem
individuellen Motivkindigungsschutz, noch Raum fir die Anwendung der
sittenwidrigen Kindigung iSd Generalklausel des ABGB?

Zu Beginn moéchte ich nochmals das treffende Zitat von Schrammel heranziehen:
~ES gehort (...) zum Wesen des unbefristeten Arbeitsvertrages, dass jeder
Vertragspartner damit rechnen muss, die Gegenseite konnte den nachstmaoglichen
Termin zur Kindigung wahrnehmen. Es besteht daher kein durch die
Rechtsordnung geschiitztes Vertrauen darauf, dass der unbefristete Arbeitsvertrag
léanger als bis zum jeweils nédchsten Kiindigungstermin dauern wird.“**
Versinnbildlicht man diese Worte, so kdnnte man das Arbeitsverhaltnis mit
einem Drahtseil gleichsetzen, auf dem jeder Arbeitnehmer balanciert. Durch die
(jederzeit mdgliche) Kundigungserklarung des Arbeitgebers gerat der
Arbeitnehmer aus dem Gleichgewicht und fallt vom Seil. Mit der Normierung von
Kindigungsschutztatbestanden, seien es der allgemeine, der individuelle oder der
besondere Bestandsschutz, spannt der Gesetzgeber sinnbildlich verschiedene

dichte und sich teilweise Uberschneidende Netze, um den ,Sturz® des

37 Kiesel, Das Verhaltnis der Kiindigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB (2004).

348 Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR II7, 230.

117



Arbeitnehmers aufzufangen. Der Motivkindigungsschutz des 8§ 105 Abs3Z 1
ArbVG regelt nur einzelne taxative, verbotene Kiindigungsgriinde, die grof3teils
Diskriminierungen bei der Ausubung betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse
vorbeugen sollen. Ebenso stellen die Anfechtungstatbestdnde des sog
individuellen Bestandsschutzes ein ,Auffangnetz® dar (AVRAG, GIBG,
BEinstG). Auf den jeweiligen Geltungsbereich dieser Normen wird im Zuge der

einzelnen Kapitel noch néher eingegangen.

Aber auch die Generalklausel des § 879 ABGB, deren Anwendungsbereich sich
auf alle privatrechtlichen Vertrage erstreckt, schiitzt Arbeitnehmer vor missbilligten
Kindigungsgrinden des Arbeitgebers. Wie im historischen Teil bereits erlautert,
sind die Anwendungsfalle spérlich und in keinem der bisherigen Urteile wurde die
Sittenwidrigkeit bejaht. Daher kann man sinnbildlich von einem breit gespannten,
jedoch sehr grobmaschigen Netz sprechen, welches nur die grébsten
Verletzungen abzufangen versucht. Ziel dieser Arbeit ist es jene Falle
aufzuzeigen, die den Arbeitnehmer durch das ,Netz“ der Guten-Sitten-Klausel vor
einer Kindigung schiitzen und damit als Grenze der Kindigungsfreiheit des

Arbeitgebers zu sehen sind.

Auf das Verhdltnis des besonderen Kiindigungsschutzes®®  (fir
Belegschaftsvertreter, Mtter und Vater, Behinderte, etc) zur Guten-Sitten-Klausel
des ABGB, wird in dieser Dissertation nicht naher eingegangen. Der
Osterreichische Gesetzgeber tragt dem erhdhten Schutzbedirfnis dieser
speziellen Arbeitnehmergruppen®® durch strenge Bestandsschutzregelungen
Rechnung. Diese gelten einerseits fur Personen, die aufgrund besonderer
Umstande einer erhohten Kindigungsgefahr ausgesetzt sind und andererseits
fur Arbeitnehmergruppen, fir die eine Kiindigung aufgrund besonderer Umsténde
schwerwiegende Folgen nach sich zieht.**! Die starkere Schutzauspragung zeigt
sich vor allem darin, dass regelmaflig von der Unwirksamkeit der Kindigung

auszugehen ist, soweit vor Ausspruch der Kindigung keine gerichtliche oder

%9 vgl Jabornegg/Resch, AR?, Rz 684 ff; Schwarz/Loschnigg, AR™, Rz 7/101 ff; Marhold/Friedrich,
Ost.AR? 321ff; uA: Bestandsschutz fiir Belegschaftsvertreter, Prasenz- und Zivildienstpflichtige,
Behinderte und Opferbefirsorgte, Vertragsbedienstete, Hausbesorger, Lehrlinge sowie der Mutter-
und Vaterschutz und die Familienhospiz.

30 v/gl Marhold/Friedrich, AR?, 321; Jabornegg/Resch, AR* Rz 684.

%1 Vgl Marhold/Friedrich, AR?, 321; Jabornegg/Resch, AR* Rz 684.
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behordliche Zustimmung eingeholt wurde.**? Dariiber hinaus basieren diese
Tatbestande vorwiegend nicht auf verwerflichen Motiven und eine Kindigung ist
hier nur bei Vorliegen eines konkreten Kindigungsgrundes mdglich. Fur
Anwendungsfalle der sittenwidrigen Kindigung iSd 8§ 879 ABGB und dem
Vorliegen verwerflicher Beweggrinde bleibt in diesem Bereich wenig bis kein

Raum.

Somit ergeben sich fur die gegenstéandliche Dissertation folgende Fragestellungen:

1.1. Bestehen neben dem Motivkindigungsschutz des § 105 Abs 3Z 1
ArbVG Falle der sittenwidrigen Kiindigung iSd § 879 ABGB?

Ein erstes Kapitel in diesem Teil widmet sich der Abgrenzung der sittenwidrigen
Kindigung iSd 8§ 879 ABGB =zu den Regelungen des allgemeinen
Kundigungsschutzes gem 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG. Im Rahmen des
Betriebsverfassungsrechts hat der Gesetzgeber einen taxativen, abschlie3enden
Katalog®?® verponter Kiindigungsmotive zusammengefasst und mit der

Rechtsfolge der Anfechtbarkeit ausgestattet. Schrank®*

geht davon aus, dass es
sich um eine offensichtlich taxative Aufzahlung handelt, welche jedoch weder eine
extensive Interpretationen, noch Analogien ausschlief3t. Vielmehr sind solche
weiten Auslegungen sogar geboten, soweit es sich um gleichwertige und
gleichgewichtige Motive handelt, die auf Wertungen bzw geschitzten

Interessen beruhen.

%2 vigl Marhold/Friedrich, Ost.AR?, 321.

%3 Aus der Wortwahl des § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG lasst sich die abschlieBende, taxative Aufzahlung
der Motivkindigungstatbestdnde aus dem Fehlen der Worte ,insbesondere® bzw ,und ahnliche®
ableiten, die andernfalls eine demonstrative Auslegung der Tatbestdnde zugelassen hétten.
Historisch betrachtet wurden bereits mit 8 3 Abs 2 Z 9 BRG 1919 drei besonders relevante Félle
aus dem Bereich der verponten Kindigungsgrinde herausgehoben und mit der
Anfechtungsmaoglichkeit ausgestattet und somit dem damaligen gesellschaftspolitischen Bedurfnis
Rechnung getragen. Der Konzeption des BRG 1919 folgend, wurde ebenso die
Kundigungsanfechtungsregelungen des § 25 BRG 1947 darauf aufgebaut. Insb wurden nun die
Mitwirkungsrechte des BR in personellen und sozialen Angelegenheiten erweitert (s Kap 1, Pkt
1.2.3.). Mit der Einfihrung des § 105 ArbVG 1974 kam es zu einem Versuch, die betriebs- und
koalitionspolitischen Motivkiindigungstatbesténde in einer sachgerechten Aufzahlung abschlie3end
zu erfassen. Dieser kollektivvertragsrechtliche Ursprung fliel3t damit ebenso in die Konstruktion der
88 105 bis 107 ArbVG ein. Vgl Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz
1ff.
%4 vgl Schrank in Tomandl, Kommentar Arbeitsverfassungsgesetz (2012), § 105 Rz 86; ders,
Fortbestand, 354f; Wolligger in ZellKkomm, § 105 ArbVG, Rz 81.

119



Zu fragen ist, inwieweit diese verwerflichen Beweggrinde auch bei Arbeitnehmern
zum Tragen kommen, die dem Betriebsverfassungsrecht des ArbVG nicht
unterliegen (insb Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben, leitende Angestellte mit
maf3geblichem Einfluss auf die Betriebsfihrung). Welche Anwendungsfalle
kénnen sich hier ergeben und woraus leitet sich der Verstol3 gegen die guten
Sitten in jenen Féllen ab?

Wie Dbereits eingangs erwahnt (s Einleitung) wird die Diskussion zur
Normenkonkurrenz zwischen der sozialwidrigen Kiindigung iSd 8 105 Abs 3 Z 2
ArbVG und der Generalklausel des § 879 ABGB nicht naher beleuchtet, da der
Fokus der vorliegenden Dissertation auf die Erarbeitung von Fallgruppen

missbilligter innerer Motive gerichtet ist.

1.2. Bestehen neben den Bestimmungen des individuellen
Motivkindigungsschutzes (AVRAG, BEinstG u GIBG) auch
Anwendungsfalle der sittenwidrigen Kiindigung iSd § 879 ABGB?

In einem weiteren Abschnitt wird auf die, von der Betriebsverfassung losgeldsten,
individuellen ~ Motivkindigungstatbestdnde  eingegangen. In  diesem
Zusammenhang soll zunéchst der jeweilige Geltungsbereich dargestellt und insb
die Motivkindigung iSd § 17 iVm 8 26 GIBG einer genauen Betrachtung
unterzogen werden. Das Hauptaugenmerk liegt hier im Bereich der Auslegung des
Tatbestandes der Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung und den
Grenzen seiner Interpretation. Auch hier werden mdogliche Licken in der

Auslegung beleuchtet, die mit Hilfe der Generalklausel zu schliel3en sind.

1.3. Gibt es noch ,,andere“ bzw , andersartige“ verponte Motivgriinde iSd
8§ 879 ABGB, die neben den Bestimmungen des allgemeinen und
individuellen Bestandsschutzes bestehen und ist eine Kategorisierung

all dieser Griinde maoglich?

Als letzter Schritt werden mdgliche andere (andersartige) Félle der sittenwidrigen
Kindigung diskutiert, die von keinem der gesetzlichen
Motivkindigungstatbestadnde erfasst sind. Wie bereits im historischen Tell

ausgefihrt (s Teil | Kap 2.2.3.), anerkennen sowohl die hL als auch die Judikatur,
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dass auch solche andere (andersartige) Motive zur Rechtsunwirksamkeit einer
Kindigung gem 8 879 ABGB fluhren. Es stellt sich die Frage, welche Grunde als
sittenwidrig iSd Generalklausel zu qualifizieren sind. Diese Fallkonstellationen sind
fur alle Arbeitnehmer, sowohl innerhalb als auch aul3erhalb des ArbVG von
Bedeutung. In diesem Abschnitt wird auch eine Kategorisierung der verponten

Kindigungsgriinde vorgenommen.

Der ,klassische“ Fall der rechtswidrigen Kiindigung, die Auflésung im Zuge eines
Betriebstbergangs, wird im Rahmen des Teil Il (Anwendungsfalle) dieser Arbeit
nicht naher betrachtet. Zum einen, da sich Reuss®® diesem Thema in ihrer
Dissertation gewidmet hat und zum anderen, da diese Form der Kindigung eine
Umgehung der gesetzlichen Bestimmungen des AVRAG und damit in den Bereich
der gesetzwidrigen Auflosungserklarung fallt. Der Fokus dieser Arbeit ist hingegen
primar auf die Sittenwidrigkeit einer Kindigungserklarung iSd 8 879 ABGB
gerichtet.

1.4. Welche Rechtsfolgen zeitigt das Vorliegen einer sittenwidrigen
Kindigung iSd 8§ 879 ABGB?

Zur Vollstandigkeit soll hier bereits auch auf Teil 11l dieser Dissertation betreffend
die Rechtsfolgen von sittenwidrigen Kindigungen hingewiesen werden. Zunéchst
werden dabei die unterschiedlichen Ansichten zu absoluter und geltend zu
machender bzw relativer Nichtigkeit rechtsunwirksamer Gestaltungsakte
dargestellt. Anschlie3end wird die mogliche Analogiefahigkeit von § 105 Abs 5
ArbVG, im Speziellen hinsichtlich der Problemkreise von Aufgriffsobliegenheit,
einzuhaltenden Fristen, Glaubhaftmachung bzw Beweislast sowie der daran
anschlieBenden Kosten des jeweiligen Verfahrens diskutiert. 1Zm der Einhaltung
verkurzter Fristen bei Aufgriffsobliegenheit werden auch die Meinungen von Rsp
und Literatur zum Themenkreis des Betriebstibergangs ndher eroértert. Zuletzt folgt
eine Betrachtung schadenersatzrechtlicher Konsequenzen bei Vorliegen eines

sittenwidrigen Kindigungsmotivs.

%5 Reuss, Die sittenwidrige Kindigung im europaischen Kontext (2002); Schwarz/Loschnigg,

Arbeitsrecht™* (2011) Rz 6/027 mwN; Holzer, Kiindigungen bei Betriebsiibergang, DRdA 1995, 375;
Schrank, Probleme der Kindigung im Zusammenhang mit einem Betriebs(teil)ibergang, in
Tomandl, Betriebs(teil)lbergang (1995) 75; Mayr, Kiindigung im Betriebsiibergang, ecolex 1995,
499; Gahleitner, Unwirksame Kundigung bei Betriebstubergang, DRAA 1999/24; ua.

121



Kapitel 2:  Die Motivkiundigung gem 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG und ihr
Verhéltnis zur Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB

2.1. Problemstellung

Die Tatbestdande des 105 Abs 3 Z 1 ArbVG ermdglichen gekindigten
Arbeitnehmern, die dem Geltungsbereich des Il. Teils des ArbVG unterliegen, die
Anfechtung der Kiindigung wegen dort aufgezahlter verpénter Motive. Aus dem
Wortlaut des 8 105 ArbVG ergibt sich, dass es sich um eine abschlie3ende
und nicht um eine demonstrative Aufzéhlung handelt.**® Die Kiindigung kann bei
Gericht angefochten werden, wenn sie aus einem der, in lit a — j leg cit
angefuhrten, Grunde erfolgt ist. Aus dem Fehlen von Formulierungen wie ,,und aus
ahnlichen Grinden® oder ,unter anderem“ folgt, dass es sich um eine taxative
Aufzahlung handelt.

Allen Motiven gemein ist ihre Charakterisierung als verwerfliche und mit den
Grundsatzen des Arbeitslebens unvereinbare Vorgehensweise des Arbeitgebers.
“Diese Motive stehen mit den allgemeinen Grundsétzen des Arbeitslebens und der
Arbeitsverfassung in krassem Widerspruch und sind daher so verwerflich, dass
bereits die Wahrscheinlichkeit ihres bestimmenden Einflusses auf die Kindigung,
deren Wirksamkeit beseitigt. >’

Wie die nachfolgenden Ausfuhrungen zeigen werden, haben sich sowohl die Rsp
als auch die Literatur eingehend mit der Auslegung dieser Motivtatbestédnde
auseinander gesetzt. Trotz der weiten Interpretation dieser
kindigungsschutzrechtlichen Normen, kann nicht jeder Kindigungssachverhalt
darunter subsumiert werden. Damit stellt sich zum einen die Frage nach den
Grenzen der Auslegung des § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG. Und zum anderen, inwieweit
Kidndigungen aufgrund dieser verwerflichen Motive auch fur Arbeithehmer
aulRerhalb des ArbVG von Relevanz sind und woraus sich eine etwaige Verletzung

der guten Sitten ableitet?

%° vgl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 86; ders, Fortbestand 354f; Wolligger in
Zellkomm, § 105 ArbVG, Rz 81.

%7 Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 1l1* (2009), § 105
ArbVG, Erl 22.
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2.2. Anwendungsbereich von § 105 Abs 3Z 1 ArbVG

Die Regelungen des allgemeinen Motivkindigungsschutzes gem § 105 Abs 3 Z 1
ArbVG sind systematisch der Betriebsverfassung zugeordnet (Il. Teil des
ArbVG). Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er die vornehmliche
Bedeutung des allgemeinen Bestandsschutzes in der Beteiligung der Belegschaft
durch das Mitwirkungsrecht des BR sieht.**® Danach gelten die Bestimmungen iSd
8§ 33 Abs 1 ArbVG grundsatzlich fur Betriebe aller Art. Ausgenommen sind gem
Abs 2 leg cit Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, sofern sie nicht Betriebe des
Bundes, der Lander, der Gemeindeverbande oder der Gemeinden sind; die
Behorden, Amter und sonstigen Verwaltungsstellen des Bundes, der Lander und
Gemeindeverbdnde und Gemeinden. Ebenso ausgeschlossen sind offentliche

Unterrichts- und Erziehungsanstalten sowie private Haushalte.*°

Fur die Anwendung des 8§ 105 Abs 3 ArbVG ist weitere Voraussetzung die
Erflllung des Arbeitnehmerbegriffs iSd § 36 ArbVG. Als Arbeitnehmer iSd Abs 1
leg cit gelten alle im Rahmen des Betriebes beschaftigten Personen, einschlief3lich
der Lehrlinge und der Heimarbeiter, ohne Unterschied des Alters. Abs 2 leg cit
normiert Ausnahmen vom Arbeitnehmerbegriff: Danach gelten in Betrieben
einer juristischen Person, die Mitglieder eines Organs, das zur gesetzlichen
Vertretung der juristischen Person berufen ist (Z 1) nicht als Arbeitnehmer.3®
Ausgeschlossen sind desweiteren leitende Angestellte, die mal3geblichen Einfluss

auf die Fiihrung des Betriebes austiben (Z 3)%*

sowie Personen, die vorwiegend
zur Erziehung, Behandlung, Heilung und Wiedereingliederung beschéftigt werden,
sofern sie nicht aufgrund eines Arbeitsvertrages beschéftigt sind (Z 4). Ebenso
wenig als Arbeitnehmer iSd 8§ 36 ArbVG anzusehen sind Personen, die im Vollzug
einer  verwaltungsbehoérdlichen  oder  gerichtlichen  Verwahrung- — oder

Untersuchungshaft, Freiheitsstrafe oder freiheitsentziehenden, vorbeugenden

38 /gl Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar, § 33 Rz 5.

%9 Vgl dazu Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 1, § 33 Rz 1ff; vgl Schrank
in Tomand|, ArbVG Kommentar, § 33 Entstehungsgeschichte S 2 ff u Rz 1 ff.

Mit der Einflhrung des Bundesbahnstrukturgesetzes 2003 wurden jene
betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen auch fir die Post- und Telegraphenverwaltung, der
Wirtschaftskorper Osterreichische Bundesbahnen und Eisenbahnen, samt den von diesen
betriebenen sonstigen Verkehrszweigen (Kraftfahr-, Schifffahrts-, Straenbahnlinien und
Seilbahnen), die bisher dem Bahn-Betriebsverfassungsgesetz unterlagen, neu geregelt.

%0 OGH 4.11.2010, 8 ObA 72/10m, ASoK Spezial 2012, 58.

**1v/gl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 2.
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MalRnahme beschéftigt werden (Z 5). Besteht kein Arbeitsvertrag, sind weiters
Personen ausgeschlossen, deren Beschéftigung vorwiegend durch religiose,
karitative oder soziale Motive bestimmt sind (Z 6) und Personen, die kurzfristig zu

Schulungs- und Ausbildungszwecken beschaftigt werden (Z 7).

Weitere  Voraussetzung fur die  Anwendbarkeit des  allgemeinen
Kindigungsschutzes gem § 105 ArbVG st das Vorliegen eines
betriebsratspflichtigen Betriebes iSd 8 40 ArbVG. Als zentrale
Geltungsbereichsbestimmung®® normiert § 40 Abs 1 leg cit die Pflicht zur Bildung
von Belegschaftsorganen. Notwendig dafir ist die Beschaftigung einer relevanten
Mindestanzahl von mindestens finf erwachsenen Arbeitnehmern im Betrieb.
Somit ist die Geltung des 8§ 105 ArbVG fiur Kleinstbetriebe, die dieses Kriterium

nicht erfullen, ausgeschlossen.

Wie bereits angesprochen kénnen die in 8 105 Abs 3 Z 1 angefuhrten missbilligten
Motive jedoch auch fir Arbeitnehmer aul3erhalb des Geltungsbereichs des ArbVG
von Relevanz sein. Um das zahlenmaRige Ubergewicht von Kleinstbetrieben in
Osterreich zu veranschaulichen, wird im Folgenden eine Statistik der

363
h

Wirtschaftskammer Osterreic aus 2012 angeflhrt.

%2 pschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar |, § 40 Rz 24.

33 Quelle: Wirtschafts- und Sozialstatistisches Taschenbuch der Arbeiterkammer Osterreich:
http://statistik.arbeiterkammer.at/tbi2012/betriebe_nach_groessenstufen.html.
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Zahl der

Beschaftigten 2008 2009 2010 2011
je Betrieb
1 84.157 | 84.786 | 84.355 | 86.938
2 36.771 | 36.824 | 36.820 | 37.825
3 23.679 | 23918 | 24.121 | 24.436
4 16.332 | 16.575 | 16.513 | 17.086
Anzahl der
Kleinstbetriebe 160.939 162.103 | 161.809 | 166.285
(0-4 AN)
5 11.648 | 11.652 | 11.849 | 12.271
6 bis 9 25.979 | 25.986 | 26.146 | 26.547
10 bis 14 14.372 | 14.321 | 14.451 | 14.811
15 bis 19 7.347 7.279 7.449 7.551
20 bis 29 7.318 7.237 7.324 7.507
30 bis 49 6.070 6.034 6.052 6.185
50 bis 99 4.302 4.174 4198 | 4.230
100 bis 199 2.266 2.220 2.257 2.312
200 bis 299 776 726 739 759
300 bis 499 558 521 514 522
500 bis 999 391 378 379 371
tiber 999 198 185 198 181
Anzani der BEHEhe | 1025 | 80713 | 81556 | 83.247
Anzahl der Betriebe | 45 164 | 242816 | 243.365 | 249.532

iInsgesamt
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2.3. Kiundigungsanfechtung wegen des Beitritts zu, der Mitgliedschaft oder
der Tatigkeit in Gewerkschaften (8 105 Abs 3 Z 1 lit aund lit b ArbVG)

2.3.1. Problemstellung

Die Freiheit des Beitritts oder die Mitgliedschaft zu einer Gewerkschaft als
Ausfluss der Koalitionsfreiheit®?, ist in Art 12 StGG** und Art 11 EMRK?3®®
verfassungsrechtlich verankert. Durch § 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG bietet
der Gesetzgeber den Arbeitnehmern Schutz vor Kuindigungen aufgrund
gewerkschaftlicher Tatigkeiten iwS. Damit ist zum einen der Beitritt und die
aktive Mitgliedschaft zu einer Gewerkschaft erfasst (lit a leg cit) und zum anderen
die Tatigkeit in einer Gewerkschaft (lit b leg cit). Der Schutz dieser sog positiven

367

Koalitionsfreiheit ist somit die ratio des Verbots koalitionspolitischer

Kiindigungsmotive.®®  Schrank3®*

schreibt  dazu treffend:  ,Positive
Koalitionsfreiheit ist so gut wie undenkbar, wenn bei Gewerkschaftsmitgliedschaft
das Damoklesschwert der Kiindigung droht.“ Bereits § 25 BRG 1947 enthielt den
Tatbestand ,Kundigungsanfechtung wegen der Tatigkeit in Gewerkschaften* (s
Teil | Pkt 1.2.3.). Daraus ergeben sich fir den Problemkreis der sittenwidrigen

Kindigung folgende Themenstellungen:

1. Zunachst ist nach der Reichweite gewerkschaftlicher Betatigung iwS
gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG und ihrer Abgrenzung zu rein politischen
bzw sonstigen nicht gewerkschaftlichen Aktivitaten zu fragen.

%4 Strasser, DRAA 1958, 67; Trost DRdA 1987, 107; Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG
Kommentar Il, § 105 Rz 193;

%5 RGBI 1867/142 idgF, Art 12 StGG: Die dsterreichischen Staatsbirger haben das Recht, sich zu
versammeln und Vereine zu bilden.

3¢ BGBI 1958/210 Art 11 EMRK: Alle Menschen haben das Recht sich friedlich zu versammeln
und sich frei mit anderen zusammenzuschlie3en, einschliellich des Rechts, zum Schutze ihrer
Interessen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten.

%7 vgl Schwarz/Loschnigg, AR Rz 2/012: Unter positiver Koalitionsfreiheit versteht man das
Recht, Vereinigungen zur Wahrung und Fdérderung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen
zu bilden, diesen beizutreten, zwischen Koalitionen zu wéhlen und sich koalitionsgemal3 zu
betétigen. Vgl auch Runggaldier in Tomandl, ArbVG Kommentar, Vor § 1 Rz 14f.

3%8 Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 88.

%9 Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 88.
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2. Trotz des Wortlauts von 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG, stellt sich
weiters die Frage, ob und inwiefern der Nichtbeitritt zu bzw der Austritt aus
einer Gewerkschaft (sog negative Koalitionsfreiheit*”°, dh das Recht vom Beitritt
zu Koalitionen und von koalitionsgemalier Tatigkeit Abstand zu nehmen), vom
Kindigungsschutz umfasst sind. 1dZ ist auch § 1 Antiterrorgesetz zu nennen,
welcher Bestimmungen in kollektiven Arbeitsvertragen und Vereinbarungen fir
nichtig erklart, wenn diese zum Ziel haben, in einem Betrieb nur Arbeitnehmer
einer bestimmten Berufsvereinigung oder anderen freiwilligen Vereinigungen
zu beschaftigen bzw verhindern sollen, dass ausschliel3lich Personen beschéaftigt
werden, die keiner Berufsvereinigung oder die einer bestimmten

Berufsvereinigung oder anderen freiwilligen Vereinigung angehdren.

3. Zuletzt ergibt sich noch die Frage, ob das Recht der Koalitionsfreiheit gem
Art 11 EMRK iVm Art 12 StGG auch das Recht auf Durchfihrung von
Arbeitskampfmal3inahmen (zB Streiks, Aussperrungen) umfasst. Bereits im 19.
Jahrhundert wurde mit der Einfilhrung des Koalitionsgesetzes 1870°"* zunachst
die Strafbarkeit koalitionspolitischer Abreden abgeschafft (§ 1 KoalG). Somit ist die
Durchfihrung von ArbeitskampfmalRnahmen als wesentliche Form des sozialen

2

Konflikts in Osterreich daher grundsatzlich zulassig.®”> Allerdings ist ein

subjektives Recht auf Streik weder in verfassungsrechtlichen, noch in
einfachgesetzlichen Bestimmungen explizit normiert, dh es besteht kein
kodifiziertes Streikrecht.>”® 1dZ wird oftmals von der starken Zuriickhaltung des

Osterreichischen Gesetzgebers hinsichtlich des Arbeitskampfrechts bzw von

der ,neutralen” Haltung des Staates gesprochen, die sich darin widerspiegelt.>™*

L375

Nach der derzeit wohl noch h in Osterreich kann aus dem Grundrecht auf

Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK und Art 12 StGG kein Grundrecht auf

370 vigl Schwarz/Loschnigg, AR, Rz 2/012.

371 RGBI 1870/43: Gesetz vom 7. April 1870, wodurch unter Aufhebung der §§ 479, 480 und 481
des allgemeinen Strafgesetzes in Betreff der Verabredungen von Arbeitgebern oder Arbeithehmern
zur Erzwingung von Arbeitsbedingungen, und von Gewerbsleuten zur Erh6hung des Preises einer
Ware zum Nachteile des Publikums besondere Bestimmungen erlassen werden.

3772 Vgl Schwarz/Léschnigg, AR™ Rz 11/002 u Rz 11/010; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR
1", 355; ua.

373 vgl Krémer, ZAS 2012, 200; Risak, Juridikum 2012, 26; ders, Grundrechte auf kollektive Aktion
- Neue Impulse von Seiten des EGMR (2012) 99.

sra Vgl Schwarz/Ldschnigg, AR™ Rz 11/010.

3% vgl Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR II’, 360ff; Reissner, Ubungsbuch® 490;
Jabornegg/Resch, AR* Rz 1035; Runggaldier in Tomandl|, ArbVG Komm, Vor § 1 Rz 15.
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ArbeitskampfmalRnahmen abgeleitet werden. Aufgrund der jingeren Rsp des
EGMR®*"® zur Reichweite des Art 11 EMRK vertritt ein Teil der 6sterreichischen

Literatur®’’

allerdings die Ansicht, dass vor allem Art 11 EMRK nicht nur das Recht
auf kollektive MalRBnahmen (zB Kollektivverhandlungen), sondern ebenso das
Grundrecht auf Arbeitskampf umfasst.

Diese Entwicklung zeitigt auch Auswirkungen auf die, in Osterreich bislang
vorherrschende, Trennungstheorie®®, wonach zwischen der rechtmaRigen
Kollektivaktion (zB Streik) und der darauffolgenden individualrechtlichen Frage des
Vertragsbruches (Teilnahme des einzelnen Arbeitsnehmers an Streikhandlungen)
zu unterscheiden ist. Wie ist nun eine Kiindigung zu beurteilen, die aufgrund der
Teilnahme eines Arbeithehmers an einem rechtmaRigen gewerkschaftlich-
organisierten Streik ausgesprochen wird?

Im Folgenden werden die Ansichten in Judikatur und Literatur zu diesen drei

Fragenkreisen dargestellt.

37° Vgl EGMR, Urteil vom 21.4.2009, Eneriji Yapi-Yol Sen gegen Tirkei, Beschwerde Nr 68959/01.
Vgl auch EGMR, Urteil vom 12.11.2008, Demir und Baykara gegen Turkei, Beschwerde Nr
34503/97.

s Vgl Schwarz/Léschnigg, AR Rz 11/009; Marhold/Friedrich, Ost.ARz, 497; Risak, Juridikum
2012, 23; ders, in Rebhahn, Grundrechte statt Arbeitsrecht? (2012) Grundrechte auf kollektive
Aktion 93; Wedl Neues aus der Judikatur des EGMR zu gewerkschaftlichen Grundrechten, DRdA
2009, 458; ders, Kein Streik ohne Grundrecht, Juridikum 2010, 63; Burger, Das Ende des
Streikrechts (2011) 114 u 170.

8 vgl Jabornegg/Resch, AR* Rz 1040; Rebhahn, Neues zum Streikrecht?, JBI 1992, 499;
Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 1I*, 185f u 220 f; Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 507; Schrammel in
Tomandl/Schrammel, AR II, 360ff; Reissner, Ubungsbuch®, 495.
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2.3.2. Judikatur

2.3.2.1. Zur Reichweite der Auslegung des 8 105 Abs3Z 1lita
und lit b ArbVG

Die Judikatur hatte sich, seit der EinfiUhrung des ArbVG 1974, bislang selten mit
der Auslegung des Tatbestands in 8 105 Abs 3 Z 1 lit a ArbVG wegen des Beitritt
oder der Mitgliedschaft zu Gewerkschaften zu beschéftigen. In den wenigen Fallen
vertrat die Rsp®”® die Ansicht, dass eine rein politische Betatigung, ohne
jeglichen Bezug zu einer Gewerkschaft, nicht vom Schutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit
a ArbVG erfasst ist, sondern erst dann, wenn diese mit dem Beitritt oder der
Mitgliedschaft zu einer Gewerkschaft verbunden ist. Die Rsp steckt hier eine

Grenze der Auslegung des lit a leg cit.

Im Gegensatz dazu hat die Interpretation des lit b leg cit haufiger Anlass zu
Streitfallen gegeben. Dies spiegelt sich in den zahlreichen Urteilen dazu wider,
wobei die Rsp hier grundsatzlich von einer weiten Interpretation des Begriffs der
gewerkschaftlichen Tatigkeit gem lit b leg cit ausgeht. So sind nicht allein
Gewerkschaftsmitglieder  betreffend ihre  Tatigkeit im Rahmen einer

Gewerkschaftsorganisation geschiitzt®®

, sondern auch jene Téatigkeiten, die in
einem bestimmten Fall ein konkretes gewerkschaftliches Ziel verfolgen.*! Dazu
ist es nicht erforderlich, dass der geklndigte Arbeitnehmer auch Mitglied einer
Gewerkschaft ist, vielmehr gentgt fir die Kindigungsanfechtung gem lit b leg cit
bereits die Tatigkeit als Verbindungsperson zwischen Gewerkschaft und
Betriebsbelegschaft.®®? Ubt der Arbeitnehmer jedoch eine Tatigkeit ohne jegliche
Verbindung mit einer Gewerkschaftsorganisation aus, kann eine darin begriindete
Kindigung auch dann nicht gem lit b leg cit angefochten werden, wenn diese
Tatigkeit ihrem Inhalt nach dem Aufgabengebiet der Gewerkschaft entspricht.3**

Unter den Tatbestand der gewerkschaftlichen Tatigkeit hat die Rsp das Abhalten

379 vgl Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar I, § 105 ArbVG, Rz 195; EA
Salzburg 5.9.1977, Re 5/77, Arb 9622 = ZAS 1978, 41, vgl auch die Rsp zu BRG 1919 betreffend
den Schutz des Arbeitnehmers vor Kiindigungen wegen der aktiven Inanspruchnahme der
Koalitionsfreiheit: EA Linz 12.6.1922 Reg | 206/22, Arb 3220.

380 EA Wien 10.6.1964, Re 171/64, Arb 7949; EA Klagenfurt 8.4.1957, Re 5/57, Arb 6638.

%1 EA Graz 28.11.1966, Re 17/66, Arb 8397.

332 VwWGH 15.6.1983, ZI 82/01/0190, Arb 10.319 =RdA 1985/5 (117); VWGH 6.10.1992, Arb 10.151;
EA Innsbruck 12.2.1982, Re 14/81, Arb 10.076; ua.

%% VwGH 23.3.1961, ZI 1532/59 Arb 7356.
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von gewerkschaftlichen Versammlungen bzw die Teilnahme an solchen®*
subsumiert. Ebenso ist der Kindigungsanfechtungsgrund gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit
b ArbVG erfiillt, wenn sich der Arbeitnehmer in Lohnfragen an die Gewerkschaft

386

wendet®®, fiir Gewerkschaften Propagandaaktivitaten entfaltet®®®, neue Mitglieder

anzuwerben versucht oder sich um eine Funktion in einer

Gewerkschaftsorganisation bewirbt.*®’

2.3.2.2. Zur Frage der negativen Koalitionsfreiheit

Mit der Frage, ob auch eine Kindigung des Arbeitnehmers wegen des Austritts
aus bzw der Nichtmitgliedschaft zu einer Gewerkschaft (negative
Koalitionsfreiheit) vom Motivkindigungstatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit a

ArbVG erfasst ist, musste sich die Rsp bislang noch nicht auseinandersetzen.

2.3.2.3. Zur Frage der Kundigung aufgrund der Streikteilnahme

In einem einzigen Urteil aus dem Jahre 1955, hatte das EA Amstetten®®® die
Teilnahme an einem, von der Gewerkschaft gebilligten, Streik als
gewerkschaftliche Tatigkeit angesehen und die darauffolgende Kindigung iSd
§ 105 ArbVG als rechtsunwirksam erklart. Oberstgerichtliche Entscheidungen zur
Frage der Streikteilnahme eines Arbeitnehmers und der rechtlichen Qualifizierung
einer darauffolgenden Kindigung sind nicht zu finden. Dies resultiert wohl nicht
zuletzt aus der Tatsache, dass Streiks in Osterreich in der Praxis sehr selten

sind.

%% EA Wien 10.6.1964, Re 171/64, Arb 7949.

385 EA Wien, 13.12.1947, Reg Il 10/47, Arb 4923.

%8 EA Klagenfurt, 8.4.1857 , Re 5/57, Arb 6638.

7 EA Graz 28.11.1966, Re 17/66, Arb 8397.

% EA Amstetten 4.2.1955, Re 13/54, Arb 6165: Das EA begriindete seine Entscheidung damit,
dass der Streik nicht von vornherein als ungerechtfertigt anzusehen war und als schéarfstes
gewerkschaftliches Mittel zur Erzielung besserer Einstufungen von Arbeithehmern angewendet
werden kann. Die Tatsache, dass der Betriebsinhaber bei der ersten Kindigungsnotwendigkeit
ausschlieflich seinerzeitige Streikteilnehmer gekiindigt hatte, um sie ,aus dem Betrieb zu bringen®,
sah das EA als rechtsunwirksam iSd § 25 Abs 3 lit a BRG 1947 an.

130



2.3.3. Literatur

2.3.3.1. Zur Reichweite der Auslegung des § 105 Abs 3Z 1 lita
und lit b ArbVG

Betreffend lit a leg cit setzt nach Ansicht der Lehre®*® der Kiindigungsschutz nicht
erst mit dem tatsachlichen Beitritt bzw der Mitgliedschaft ein, sondern beginnt
bereits dann, wenn dem Arbeitgeber der diesbeziugliche Wunsch des
Arbeitnehmers erkennbar ist. So ist Gahleitner®® der Ansicht, dass der
KiUndigungsschutz bereits dann greift, wenn der Gewerkschaftsbeitritt noch nicht
vollzogen, sondern nur angestrebt wird. Somit kann auch eine Kindigung
aufgrund der bloRBen Ankindigung des Arbeitnehmers, einer Gewerkschaft

1 und Trost3%?

beizutreten, angefochten werden. Auch nach Wolligger® genigt
bereits der geplante Gewerkschaftsbeitritt als Kiindigungsmotiv. Dariiber hinaus
unterliegt auch die Kindigung wegen einer friheren Mitgliedschaft zu einer

Gewerkschaft der Anfechtung (lit e leg cit).>*

Nach Ansicht von Schrank®* steht auch der Wechsel der
Gewerkschaftsmitgliedschaft unter Schutz des lit a leg cit sowie Aktivitaten zur
Grundung einer neuen Gewerkschaft. Erfasst sind ebenfalls der Beitritt oder die
Mitgliedschaft zu Gewerkschaften, die noch keine Kollektivvertragsfahigkeit
besitzen. Entsprechend dem Normzweck ist der Gewerkschaftsbegriff sehr weit zu
verstehen und umfasst daher auch Interessenverbanden, die auf freiwilliger

Mitgliedschaft beruhen und Arbeitnehmerinteressen férdern wollen. 3%°

Strassers®® vertritt die Meinung, dass gewerkschaftliche Tatigkeit als
Auslibung des Koalitionsrechts gem Art 11 EMRK und 8§ 12 StGG zu verstehen ist.

%89 gl Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 89.

30 Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG, Erl
23.

391 Vgl Wolligger in ZellKkomm, § 105 ArbVG, Rz 85.

392 y/gl Trost DRAA 1987, 107.

Vgl Wolligger in ZellkKomm, § 105 ArbVG, Rz 85; Strasser/Jabornegg,
Arbeitsverfassungsgesetz3 (1999), § 105 Erl 31; Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar, § 105 Rz
89.

894 Vgl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 89.

%% vgl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 89; Wolligger in Zellkomm § 105 ArbVG,
Rz 87; Strasser/Jabornegg, ArbVG® § 105 Erl 32.

3% Strasser, DRAA 1958, 67; Er bezieht sich hier noch auf den Tatbestand des § 25 Abs 3 BRG
1947. Zustimmend Trost DRdA 1987, 107.
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Aus der mittelbaren Wirkung®®’ dieser Grundrechte ergibt sich, gabe es den
Anfechtungstatbestand des 8§ 25 Abs 3 BRG 1947 nicht, die Sittenwidrigkeit einer
Kindigung wegen gewerkschaftlicher Betatigung. Die verschiedentliche
gesetzliche Anerkennung von gewerkschaftlicher Tatigkeit zeigt sich auch darin,
dass den Gewerkschaften selbst zahlreiche Befugnisse eingerdaumt werden. Stellt
diese somit das Kindigungsmotiv dar, so ware die Kindigung auch ohne
ausdruckliches, gesetzliches Verbot widerrechtlich. Nach Meinung Strassers
entspricht eben diese Widerrechtlichkeit, die sich aus der gesamten
Rechtsordnung herleitet, dem Osterreichischen Begriff der

Sittenwidrigkeit.>*®

Nach heute hA®® ist der Tatbestand der gewerkschaftlichen Betatigung gem
8§ 105 Abs 3 Z 1 lit b ArbVG funktional zu verstehen, dh der Arbeithehmer muss
sich nicht in formellen Gremien oder aufgrund von Beschlissen betétigt haben.
.Entscheidend ist, ob die tatsadchliche oder vom Arbeitgeber vermutete Aktivitat
des Arbeitnehmers ihrem Inhalt und Erscheinungsbild nach funktional als
gewerkschaftliche Tétigkeit aufzufassen ist.“ Bereits Floretta®® betont, es kommt
nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer tatsachlich einer Gewerkschaft beigetreten
ist oder ob die Mitgliedschaft zum Zeitpunkt der Kiindigung noch besteht. Vielmehr
ist ausschliel3lich das Motiv des Arbeitgebers entscheidend, dh auch seine
irrtimliche Annahme, dass der Arbeitnehmer gewerkschaftlich tatig ist,

genugt fur die Erfallung des Tatbestandes.

Fir Schrank®” sind darunter sowohl organisatorische Aktivitaten im Rahmen
von bestehenden Gewerkschaften (zB Mitgliederwerbung, Organisation, Abhalten
von Sitzungen und Veranstaltungen, Beitragsinkasso, Kandidatur) als auch

inhaltliche Aktivitaten fur eine Gewerkschaft zu verstehen.

397 vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007), Rz 1334;

Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 117 ff zur Theorie der
mittelbaren oder unmittelbaren Drittwirkung von Grundrechten.

%% Strasser, DRAA 1958, 67.

%9 Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 197; dies, DRdAA 1987, 109ff;
Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 1" § 105 ArbVG, Erl 24;
Floretta/Strasser, ArbVG® § 105 Anm 34; Binder, DRdA 1972, 353ff.

“% Floretta in Floretta/Strasser, Handkommentar 633; vgl auch Trost, DRdA 1987, 110.

a0t Vgl Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 91ff.
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Zur Frage der Abgrenzung von gewerkschaftlicher Tatigkeit iwS und anderen
ahnlichen oder allgemein-politischen Aktivitaten, vertritt Schrank®®® die Ansicht,
dass es dafir keiner weiten Auslegung der Tatbestande des 8 105 Abs 3 Z 1 lit a
und lit b ArbVG bedarf, soweit andere spezielle Tatbestande den gleichen Schutz
gewahren. Darunter versteht er alle Aktivitaten zur Errichtung von bzw alle
Tatigkeiten in Belegschaftsorganen, die durch die Kindigungsanfechtungsgrinde
des 8 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ bis lit g und lit j ArbVG geschiitzt sind. Jedoch kann
angesichts des Wortlauts des 8 105 Abs 3 Z 1 lit b ArbVG nicht jedes
interessenpolitische Eintreten fur Arbeitnehmer oder deren Rechte dem Schutz
des lit b leg cit unterstellt werden. Dieser beschrénkt sich auf die inhaltliche
Positionierung bzw auf Aktivitdten im Rahmen bestehender oder in Grindung
befindlicher Gewerkschaften, nicht aber auf einen allgemein-politischen Schutz
aulRerhalb des gewerkschaftlichen Organisationsrahmens. Solche ,anderen rein
politische Aktivitdten sind, nach Ansicht Schranks, vom allgemeinen
Kindigungsschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG nicht erfasst.

2.3.3.2. Zur Frage der negativen Koalitionsfreiheit

Expressis verbis spricht der Kindigungstatbestand des 8 105 Abs 3 Z 1 lit a
ArbVG ja nur vom Beitritt und der Mitgliedschaft, nicht jedoch vom Austritt bzw der
Nichtmitgliedschaft zu Gewerkschaften. Zur Thematik, ob auch die sog negative
Koalitionsfreiheit, dh Schutz vor Koalitionszwang vom Gesetzeswortlaut des lit
a leg cit erfasst sind, ist die Lehre geteilter Meinung. Insb Floretta, Strasser und

Trost 4%

gehen davon aus, dass im Falle einer Kuindigung wegen des Widerstands
des Arbeitnehmers gegen einen Koalitionszwang, der Kindigungsschutz des
8§ 105 ArbVG nicht zur Anwendung kommt, jedoch in diesen Féllen die
Sittenwidrigkeit gem 8 879 ABGB positiv zu prifen ist. Trost begriindet dies vor
allem damit, dass in den Materialien zum ArbVG*** keine Andeutungen in diese

Richtung vorhanden sind.

92 ygl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 92.

“%3 Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 194; Floretta/Strasser, ArbVG
Kommentar® (1988) § 105 Anm 26,30 u 31; aA Brodil/Risak/Wolf, Grundziige’ Rz 463; vgl auch
Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 402 FN 64 (Verfassungsrechtlicher Schutz von positiver und negativer
Koalitionsfreiheit).

%4 840 BIgNR 993 BIgNR 13. GP.
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Anderer Ansicht ist Schrank, der auch die negative Koalitionsfreiheit vom
Kindigungsschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit a ArbVG erfasst sieht. Er verweist insb

auf die Bestimmungen des Antiterrorgesetzes.*®

,oer darin zum Ausdruck
kommende Schutz lieRe die Nichtanfechtung von Kindigungen wegen
Inanspruchnahme der negativen Koalitionsfreiheit rechtsstaatlich unertraglich
erscheinen.“ Nach Ansicht Schranks*®® erméglicht der Gesetzeswortlaut diese
Sicht, insb wegen der grundsatzlichen Gleichwertigkeit und Gleichgewichtung von
positiver und negativer Koalitionsfreiheit. Er begrindet dies auch mit der
Bestimmung des § 12 Abs 1  ArbVG*” (,AuRenseiterwirkung®), der die
Rechtswirkung eines Kollektivvertrages auch fur jene Arbeitnehmer eines
kollektivvertragsangehdrigen Arbeitgebers eintreten lasst, die selbst nicht

kollektivvertragsangehdrig sind.

2.3.3.3.  Zur Frage der Kundigung aufgrund der

Streikteilnahme

Insb die Literatur hat sich mit der Thematik der Streikteilnahme und ihrer
rechtlichen Beurteilung intensiv auseinander gesetzt. Die hL*® in Osterreich
vertritt die bereits erwahnte Trennungstheorie®®. Praktisch bedeutet dies, dass
die kollektivrechtliche Qualifikation des Arbeitskampfes zwar rechtmafig oder
rechtswidrig sein kann, dies jedoch fur die deswegen erfolgte Kindigung
individualrechtlich ohne Belang ist. Somit kann auch die Teilnahme des einzelnen
Arbeitnehmers an einem Streik aus arbeitsrechtlicher Sicht rechtswidrig sein

%5 BGBI 1930/113 idgF: Bundesgesetz vom 5. April 1930 zum Schutz der Arbeits- und
Versammlungsfreiheit.

%% Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 90; Schrank verweist explizit auf 8 2 Abs 2
AntiterrorG, der den mdglichen und geschitzten Widerruf des Einverstindnisses des
Arbeitnehmers zum Abzug von Gewerkschaftsbeitragen vom Entgelt normiert; vgl auch Reissner,
ZAS 1995, 62.

7 vgl § 12 Abs 1 ArbVG: Die Rechtswirkungen des Kollektivvertrages treten auch fir
Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehérigen Arbeitgebers ein, die nicht
kollektivvertragsangehorig sind (Auf3enseiter).

408 Vgl Jabornegg/Resch, AR* Rz 1040; Rebhahn, JBI 1992, 499; Floretta/Spielbiichler/Strasser,
AR II*, 185f u 220 f, Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 507; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR I,
360ff.

' Im Gegensatz dazu geht die, aus Deutschland ausgehende, sog Einheitstheorie von einer
einheitlichen rechtlichen Beurteilung der kollektiven Gesamtaktion (Streik) und des
individualrechtlichen Arbeitsvertrages aus. Vgl Schwarz/Léschnigg, AR Rz 11/019 u 11/051;
Kromer, Das Ende der Trennungstheorie, ZAS 2012, 200.
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(Verletzung der arbeitsrechtlichen Pflichten) und zu einer fristlosen Entlassung (8
27 Z 4 AngG bzw § 82 lit f GewO) fithren.*!°

In jingerer Zeit wird in der Literatur*' demgegeniiber jedoch die Meinung
vertreten, dass die Trennungstheorie in Hinblick auf den internationalen
Wertewandel und die Entwicklung des Streikrechts als soziales Grundrecht**?
nicht mehr aufrecht zu erhalten ist. Risak weist idZ auf die Relevanz der
Grundrechte auch fir innerstaatliche Sachverhalte hin, die sich aus der Rsp des
EGMR*? betreffend die Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK ableiten.*** Von
besonderer Bedeutung ist idZ die Betonung des Gerichtshofes, dass bei der
Auslegung der EMRK auch andere internationale Rechtsquellen bericksichtigt
werden missen (ESC und GRC). Die EMRK sei als sog ,living instrument” zu
betrachten, ,das im Lichte der gegenwértigen faktischen Bedingungen zu
interpretieren ist, wobei insbesondere die Entwicklungen des internationalen
Rechts zu beriicksichtigen sind.“**> Zur Frage des Streikrechts ist vor allem das
Urteil in der Rechtssache Enerji Yapi-Yol Sen gegen Tirkei wegweisend. Der
EGMR sprach in dieser Entscheidung aus, dass vom Recht auf Koalitionsfreiheit
auch die Organisation bzw die Streikteilnahme umfasst ist. Flr das osterreichische
Recht ergibt sich daraus, dass mit Art 11 EMRK auf verfassungsrechtlicher Ebene,

416

ein  Grundrecht auf ,kollektive MalRnahmen und daraus abgeleitet ein

subjektives Recht auf Streik besteht.

0 Vgl Schwarz/Léschnigg, AR™ Rz 11/052; Schrammel in Tomandl/Schrammel, AR II’, 356;
Marhold/Friedrich, Ost. AR? 507: Im umgekehrten Fall berechtigt auch das planmaRige
Vorenthalten des Entgelts seitens des Arbeitgebers im Fall der Aussperrung, den Arbeithehmer
zum Austrittgem 826272 Ang;G u 8 82alitd GewO.

1 vgl Schwarz/Léschnigg, AR™ Rz 11/052; Risak, 3,65 oder 5,5%, das ist hier die Frage —
Grundsatzliches zum ,Metaller_innen- Oktoberstreik® 2011, Juridikum 2012, 23; Kromer, ZAS
2012, 200.

2 vgl Schwarz/Loschnigg, AR™ Rz 11/052; Marhold/Friedrich, AR?, 497.

13 EGMR, Urteil vom 21.4.2009, Enerji Yapi-Yol Sen gegen Turkei, Beschwerde Nr 68959/01.

“4 vgl Risak, Juridikum 2012, 27: Vorbehalt Osterreichs zu Art 6 Abs 4 der revidierten
Europdischen Sozialcharta (ESC), welche den Streik als wesentlichen Aspekt wirksamer Austibung
des Rechts auf Kollektivverhandlungen anfihrt. Ebenso Art 28 der Europaischen
Grundrechtscharta (GRC), welche das Recht von Arbeithnehmern festlegt, bei Interessenkonflikten
kollektive MalRnahmen zur Verteidigung ihrer Interessen (einschlie3lich des Streiks) zu ergreifen.
Dieser Grundrechtsschutz ist auf den Bereich des Unionsrechts eingeschréankt und daher fir
innerstaatliche Sachverhalte ohne Belang.

*1° Risak, Juridikum 2012, 28.

1% Risak, Grundrechte auf kollektive Aktion - Neue Impulse von Seiten der EMRK?* (2012) 93;
ebenso Wed|, DRdA 2009, 458; ders, Juridikum 2010, 63; Burger, Das Ende des Streikrechts
(2011) 114 u 170.
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Eine darauf folgenden individualrechtliche Beendigungserklarung wegen der
Teilnahme an einem Streik kann daher nicht mehr ausgesprochen werden, da sie
aus einem verponten Motiv erfolgt. Sieht man daher die Streikteilnahme als
Ausfluss des Koalitionsrechts an, so kann eine Kiindigung gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit
a u lit b ArbVG angefochten werden. Aul3erhalb des Geltungsbereichs des
allgemeinen Kundigungsschutzes iSd ArbVG ist, nhach Ansicht Risaks, eine solche
Kindigungserklarung gem 8 879 ABGB wegen Sittenwidrigkeit unzuldssig und

damit rechtunwirksam.*!’

2.3.4. Eigene Ansicht

2.3.4.1. Zur Reichweite der Auslegung des 8§ 105 Abs 3Z 1lita
und lit b ArbVG

Sowohl Rsp**® als auch die hL**®

gehen mE zu Recht von einem weiten, weil
funktionalem, Verstandnis des Begriffs ,gewerkschaftliche Betatigung iwS* aus.
Dies entspricht auch der grundlegenden Intention des Gesetzgebers, die (positive)
Koalitionsfreiheit auf einfachgesetzlicher Ebene zu gewahrleisten. 1dZ kann man
von einem starken Bestandsschutz bzw sinnbildlich von einem sehr dichten
Auffangnetz sprechen, welches den Arbeitnehmer ausreichend vor Kindigungen
aufgrund gewerkschaftlicher Aktivitaten iwS schitzt (s obig Pkt 2.3.2.1. sowie Pkt

2.3.4.1.).

Die Abgrenzung von gewerkschaftlicher zu rein politischer Tatigkeit, ohne
jeglichen Bezug zu einer Gewerkschaft, ergibt sich mE nicht nur aus der
wortlichen Auslegung des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG, sondern ebenso
aus einer historischen Betrachtung der Schutzintention des Gesetzgebers. Liegt

der Kundigungsgrund des Arbeitgebers also in anderen politischen Aktivitdten des

a Vgl Risak, Juridikum 2012, 29ff mwN; aA Kromer (ZAS 2012, 205), die im Urteil des EGMR
(Enerji Yapi-Yol Sen gegen Tiurkei), keine ausdriuckliche Anerkennung des Streikrechts als
Kernelement des Art 11 EMRK sieht, da die Entscheidung in diesem Fall nicht von der GroRRen
Kammer, getroffen wurde, wie dies bei schwerwiegenden Auslegungsfragen (iSd Art 30 u 43
EMRK) vorgesehen ist.

“18 VWGH 15.6.1983, ZI 82/01/0190, Arb 10.319 =RdA 1985/5 (117); VWGH 6.10.1992, Arb 10.151;
EA Innsbruck 12.2.1982, Re 14/81, Arb 10.076; ua.

9 Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 197; dies, DRAA 1987, 109ff;
Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 1114, § 105 ArbVG, Erl 24;
Floretta/Strasser, ArbVG? § 105 Anm 34; Binder, DRdA 1972, 353ff.
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Arbeitnehmers, die keinerlei gewerkschaftlichen Bezug aufweisen, so kann sich
der gekindigte Arbeitnehmer nicht auf den Anfechtungstatbestand des § 105 Abs
3 Z 1 lit a ArbVG stiitzen. Konkrete Fallkonstellationen werden im Rahmen des
individuellen Kiindigungsschutzes besprochen (s Teil Il, Kap 3).

Soweit ein Arbeitnehmer dem Geltungsbereich des ArbVG nicht unterliegt
(insb leitende Angestellte/Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben), besteht gegen
Arbeitgeberkiindigungen grundsétzlich keine Anfechtungsmaoglichkeit iSd § 105
ArbVG. Verfassungsrechtlich verankerte Grundrechte, wie das Koalitionsrecht,
gelten jedoch unabhéngig von Anwendung betriebsverfassungsrechtlicher

Normen.

An dieser Stelle ist auf die Bedeutung verfassungsrechtlich verankerter
Grundrechte fur private Rechtsverhaltnisse einzugehen. Zur Vermeidung von
Redundanzen wird in den nachfolgenden Kapiteln dann auf diese grundlegende,
hier ausgearbeitete Position verwiesen. Neben dem klassischen Verstandnis der
Grundrechte als staatsgerichtete Abwehrrechte, kommt mE hier die Lehre der
mittelbaren Wirkung*® der Grundrechte zum Tragen. Nach dieser Theorie ist,
neben der Bindung des einfachen Gesetzgebers an die Verfassung, diese ebenso
bei der Auslegung des Privatrechts zu bericksichtigen. Durch das Gebot einer
verfassungskonformen Interpretation wirken Grundrechte somit mittelbar auch auf
Rechtsverhaltnisse  zwischen Privatpersonen, insb bei der Auslegung
privatrechtlicher Generalklauseln (wie der Guten-Sittenklausel des § 879
ABGB).**!

Daraus ergibt sich, dass eine Arbeitgeberkiindigung wegen des Beitritts, der
Mitgliedschaft oder der Tatigkeit in und zu Gewerkschaften, das Grundrechts auf
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK und Art 12 StGG verletzt. Das funktionale

40 vgl  Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'> (2007), Rz 1334;
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 117 ff zur Theorie der
mittelbaren oder unmittelbaren Drittwirkung von Grundrechten; Hinteregger, Die Bedeutung der
Grundrechte fir das Privatrecht, OJZ 1999, 741; ua. Im Gegensatz dazu sieht die Theorie zur
unmittelbaren  Drittwirkung in  bestimmten  Grundrechten  unmittelbar  anwendbare,
anspruchsbegriindende Normen, die der Einzelne unmittelbar gegen einen anderen Privaten
ggltend machen kann. _ o .

Vgl Walter/Mayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts® (1992), 466;
Grundrechtlich geschitzte Werte sind bei Auslegung der Generalklauseln des Burgerlichen Rechts
ebenfalls zu beriicksichtigen. Vgl auch Kletecka in Koziol/Welser, BR 113, 33f; Hinteregger, 0JZ
1999, 743;
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Verstandnis gewerkschaftlicher Betatigung iwS, muss mE diesbeziglich auch fur
Arbeitnehmer auflerhalb des Anwendungsbereichs des ArbVG gelten. Dh
auch wenn der Arbeitgeber irrtimlich davon ausgeht, der betroffene Arbeitnehmer
sei gewerkschaftlich tatig bzw Mitglied einer Gewerkschaft oder wolle einer
solchen beitreten, so liegt einer darauf beruhenden Beendigungserklarung ein
verwerfliches und grundrechtswidriges Motiv zugrunde. Umso mehr, wenn der
Arbeitnehmer tatséachlich einer Gewerkschaft beitritt bzw sich als Mitglied in einer
Gewerkschaftsorganisation engagiert. Die Arbeitgeberkindigung verletzt auch in
diesem Fall das verfassungsrechtlich gewahrleistete Recht der Koalitionsfreiheit

und ist damit als sittenwidrig iSd der Generalklausel des ABGB zu qualifizieren.

2.3.4.2. Zur Frage der negativen Koalitionsfreiheit

Betreffend die Ausibung der negativen Koalitionsfreiheit (s Pkt 2.1.3.3.), geht
ein Teil der Literatur davon aus, dass bei Kiindigungen wegen des Widerstands
des Arbeitnehmers einer Gewerkschaft beizutreten oder bei Austritt aus einer
solchen, kein Anwendungsfall des allgemeinen Kuindigungsschutzes vorliegt,
sondern die Sittenwidrigkeit gem 8 879 ABGB zu prufen ist. Diese Ansicht wird
vorwiegend auf den Wortlaut des 8 105 Abs 3 Z 1 lit a bzw lit b ArbVG gestitzt,
der von Beitritt oder Mitgliedschaft, jedoch nicht von Austritt spricht. Allerdings
muss mE Art 11 EMRK idZ genauer betrachtet werden. Art 11 leg cit spricht vom
Recht jedes Menschen Gewerkschaften zu bilden und diesen beizutreten, nicht
von einer Pflicht. Daher darf mE genauso, wie die Ausibung eines Grundrechts,
auch die Nichtaustibung eines Grundrechts, nicht Motiv einer arbeitsrechtlichen
Kindigung sein. Dies gilt jedenfalls fur Arbeitnehmer, die dem ArbVG nicht
unterliegen. FiUr Arbeitnehmer innerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG ist das
Vorliegen einer planwidrigen Lucke anzudenken, die durch Analogie zu schliel3en
ist. ,Der auBerst mogliche Wortsinn steckt die Grenze jeglicher Auslegung ab“??
(,Beitritt* und ,Mitgliedschaft). Tritt der Arbeitnehmer also aus einer Gewerkschaft
aus und wird er deswegen gekiindigt, so stellt dies mE ein ebenso verwerfliches
Motiv dar, wie eine Kiindigung wegen des Beitritts. Die Sachverhalte sind einander
ahnlich und haben eine ahnlich schwere Gewichtung. ME ist daher von einer

analogen Anwendung des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a ArbVG auszugehen.

422 Kletecka in Koziol/Welser, BR I13, 23.
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Die Geltendmachung der Grundrechtswidrigkeit fur Arbeitnehmer zB in
Kleinstbetrieben ist in dieser Fallkonstellation auf die Rechtsgrundlage des § 879
ABGB zu stitzen, da hier das ArbVG nicht zur Anwendung kommt und auch eine

analoge Anwendung ausscheidet.

2.3.4.3. Zur Frage der Kindigung aufgrund der

Streikteilnahme

Hinsichtlich eines Kindigungsausspruches aufgrund einer Streikteilnahme, geht

die bislang hL*®

von einer getrennten rechtlichen Beurteilung des Streiks als
kollektive Gesamtmal3ihahme und der daran ankntpfenden individuell-rechtlichen
Konsequenzen (Entlassung oder Kuindigung) aus. Das Dogma der sog
Trennungsthese wird in jungster Zeit durch die Judikatur des EGMR und den
stetigen Wertewandel*** durchbrochen und in Frage gestellt. Folgt man der
jingeren Lehre*®, dass aus der Koalitionsfreiheit (insb Art 11 EMRK) ein Recht
auf Streik abgeleitet werden kann, so kommt man auch fir das dsterreichische
Recht zu dem Schluss, dass letztlich ein subjektives Recht auf Streik besteht.

ME ist damit das Recht auf Streik dem Recht auf Koalitionsfreiheit inharent.
Denn obwohl nicht jede Versammlung oder kollektive Handlung eine
Streikhandlung darstellt, so ist doch umgekehrt jede Streikhandlung als kollektive
Malinahme zu betrachten, die von Art 11 EMRK verfassungsrechtlich geschutzt
ist. Nimmt der Arbeitnehmer also an einer gewerkschaftlich organisierten und auch
rechtmaBigen  StreikmaBnahme®® teil, so (bt er damit ein ihm
verfassungsrechtlich gewahrleistetes Grundrecht, dh ein subjektives Streikrecht

aus.

Und genau dieses Koalitionsrecht will der Gesetzgeber mit § 105 Abs 3 Z 1 lit a
und b ArbVG auch auf einfachgesetzlicher Ebene schiitzen, denn der Schutz

gewerkschaftlicher Tatigkeiten iwS wumfasst nicht nur den Beitritt zu

423 Vgl Rebhahn, Neues zum Streikrecht?, JBI 1992, 499; Floretta/Spielbuchler/Strasser, AR II4,
185f u 220 f; vgl auch Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 507; ua.

24 ygl Schwarz/Loschnigg, AR™ Rz 11/052; Risak, Juridikum 2012, 23; Kromer, ZAS 2012, 200.
4% Risak, Juridikum 2012, 23; ders, Grundrechte auf kollektive Aktion (2012) 112; Wed|, DRdA
2009, 458; ders, Juridikum 2010, 63; Burger, Das Ende des Streikrechts (2011) 114 u 170.

%% Die Frage wie das Vorliegen eines rechtswidrigen Arbeitskampfes und die damit verbundenen
individualrechtlichen MalRnahmen zu beurteilen sind, wird im Rahmen dieser Dissertation
ausgespart.
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Gewerkschaften, sondern ebenso das Abhalten von gewerkschaftlichen
Versammlungen bzw die Teilnahme an solchen.**” Es ist mE der Ansicht der
neueren Literatur zu folgen, wonach die Streikteilnahme als Ausfluss des
Koalitionsrechts zu verstehen ist. Als Konsequenz daraus kann eine derart
motivierte Kiindigung, innerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG gem 8§ 105 Abs
3 Z 1llitaulit b ArbvVG angefochten werden.

Deshalb kann allerdings die Trennungstheorie nicht weiter aufrecht erhalten
werden, denn ist es dem Arbeitgeber individualarbeitsrechtlich erlaubt eine
Kindigung (bzw Entlassung) auszusprechen und die Handlung somit nachtréaglich
zu ,sanktionieren®, so fuhrt sich damit das Koalitionsrecht ad absurdum. Umso
mehr, da der Entschluss zu streiken, aus einem, dem Arbeitnehmer essentiellen
Anliegen heraus erfolgt (Verbesserung von Arbeitsbedingungen,
Lohnforderungen, etc). Weiters konterkariert der Arbeitgeber damit dieses
Grundrecht auch in Hinkunft, da Arbeitnehmer, aus Angst vor Entlassung oder

Kindigung, von einem Streik bzw der Teilnahme daran absehen.

Fur Arbeitnehmer, die dem allgemeinen Bestandsschutz des § 105 Abs 3 Z 1
ArbVG nicht unterliegen, besteht kein derartiger Schutzmechanismus auf
einfachgesetzlicher Ebene, jedoch entfalten die im Verfassungsrang stehenden
Grundrechte ebenso Glltigkeit. Hier kommt wiederum die bereits dargestellte
mittelbare Wirkung der Grundrechte zur Anwendung (Pkt 2.3.4.1./Seite 136),
wonach die ,Kernwirkung®“ der Grundrechte nicht nur fur das Verhaltnis zwischen
dem Einzelnen und dem Staat Bedeutung haben (dh ,staatsgerichtet® sind),
sondern auch im Verhaltnis zwischen Privaten durch die verfassungskonforme

Auslegung von Generalklauseln®?®

mittelbar greifen. Demnach kann mE ein
betroffener Arbeitnehmer die Nichtigkeit einer Kindigungserklarung wegen der

Teilnahme an einer Streikhandlung mE auf Grundlage des 8§ 879 ABGB stutzen.

“2T EA Wien 10.6.1964, Re 171/64, Arb 7949.
28 vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 13; Kolmasch in Schwimann, ABGB
Taschenkommentar® (2013) § 879 Rz 4.
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2.4. Kiundigung wegen der Einberufung einer Betriebsversammlung (8 105
Abs 3 Z 1lit c ArbVG)

Der Anfechtungstatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG fand erst mit der
Erlassung des ArbVG 1974**° Aufnahme in den Katalog der verpdnten Motive.
Weder das BRG 1919, noch das BRG 1947 enthielten eine solche Bestimmung.
Soweit in einem Betrieb insgesamt oder flr eine eigene Arbeitnehmergruppe ein
BR besteht, so ist der BR gem 8 45 ArbVG als Kollegialorgan primar zur
Einberufung von Gruppen- oder Betriebsversammlungen berechtigt und zwar
sowohl fir ordentliche als auch fir auBerordentliche Versammiungen.*® Auch
wenn der Wortlaut von Betriebsversammlung spricht, ist nach hA*! damit eine
Belegschaftsversammlung iwS gemeint, dh auch eine Gruppenversammlung iSd
8 41 ArbVG.

Soweit der BR seine Einberufungsbefugnis selbst wahrnimmt, kommt § 105 Abs 3
Z 1 lit ¢ ArbVG nicht zur Anwendung, da hier der Sonderkiindigungsschutz der 88
120 ff ArbVG greift.*** Erst im Fall, dass (noch) gar kein BR besteht oder dieser
voribergehend funktionsunfahig ist, normiert § 45 Abs 2 ArbVG eine
.Ersatzzustandigkeit® fur die Einberufung. In diesem Fall kann der an
Lebensjahren éalteste Arbeitnehmer oder eine Gruppe von Arbeithehmern
(mindestens so viele Arbeithnehmer als BR-Mitglieder zu wahlen sind) gem 8§ 45
Abs 2 Z 1 leg cit die Einberufungsbefugnis wahrnehmen. Die Betriebsrats-
Geschaftsordnung®*® (BRGO 1974) legt fir die Einberufung zusétzlich bestimmte
Formerfordernisse fest. Auf die Abgrenzungsthematik der voribergehenden
Funktionsunfahigkeit zur dauernden Funktionsunféhigkeit des BR und der
Problematik einer sog ,wilden® Betriebsversammlung soll hier nicht naher

eingegangen werden.*** Wird nun der Arbeitnehmer wegen der Einberufung einer

29 BGBI 1974/22.

30 vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar, § 45 Rz 1ff.

%31 vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar I, § 105 Rz 202; Floretta,
Handkommentar, 634; vgl auch EA Innsbruck 17.11.1983 Re 38/83, Arb 10.281 = ZAS 1984, 81 =
RdW 1984, 85.

32 gl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar II, § 105 Rz 202.

3 BGBI 1974/355 idgF.

3 vgl Aigner, Wilde Betriebsversammlung und Abwahl eines untatigen Betriebsrates, ZAS 2001
Judikaturbeilage 1; Obereder, Zur Zulassigkeit von wilden Betriebsversammlungen, ecolex 1999,
840; Starker, Wer kann eine Betriebsversammlung einberufen?, ecolex 2000, 305; Wolf, Die
subsidiare Einberufung von Betriebsversammlungen, ecolex 1999, 640; Engelbrecht,
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Betriebsversammlung gekindigt, normiert 8 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG die

Anfechtungsmdglichkeit dieser Kiindigung.

2.4.1. Judikatur

Nach Ansicht des VwGH*® st die Einhaltung der entsprechenden
Formvorschriften fiur die Einberufung einer Betriebsversammlung nicht
ausschlaggebend fur den Anfechtungstatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG.
In der friheren Rsp**® war jedoch unklar, ob der Anfechtungstatbestand des § 105
Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG auch dann erfillt ist, wenn der betroffene Arbeithehmer gar
nicht zur Einberufung der Versammlung berechtigt war (zB der nicht an
Lebensjahren alteste Arbeitnehmer). Mittlerweile legt auch der OGH*®’ hier einen
grof3ziigigen Maldstab an und sieht das formelle Einberufungsrecht nicht als
mal3geblich an. Daruber hinaus setzt nach Ansicht der Judikatur der
KiUndigungsschutz gem 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG nicht erst mit der tatsachlichen
Einberufung der Versammlung ein, sondern beginnt bereits mit der
entsprechenden Absicht zur Einberufung der Betriebsversammlung bzw es
geniigen auch schon konkrete Vorbereitungshandlungen.**® Die mittlerweile

stRsp spiegelt sich in folgendem Leitsatz des OGH***

wider: “Es genugt, dass die
Kindigung wegen der Aktivitaten des Arbeitnehmers zur Vorbereitung einer
Betriebsversammlung erfolgt ist; ob der gekiindigte Arbeithehmer zur Einberufung
der Betriebsversammlung berechtigt war oder ob diese tatsachlich zustande

gekommen ist, ist nicht entscheidend.

Funktionsunfahigkeit und Untétigkeit des Betriebsrats, RdW 2001/688; OGH 17. 1. 1990, 9 ObA
347/89, RdW 1990, 321 = ZAS 1994, 20 (Aigner).

% VWGH 15.6.1983, 82/01/0190, Arb 10.319 = RdA 1985/5 (117).

43 EA Wien 23.6.1981, Re Il 191/81, Arb 9990 = ZAS 1981, 161; EA Innsbruck 12.2.1982, Re
14/81, Arb 10.076.

3" OGH 26.2.1998, 8 Ob 62/98w, RdA 1999, 75 = ARD 4991/7/98.

438 OLG Wien 27.6.1991, 31 Ra 43/91, ARD 4293/3/91.

3% OGH 26.2.1998, 8 Ob 62/98w, RdA 1999, 75 = ARD 4991/7/98.
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2.4.2. Literatur

In der Literatur wird der Motivkiindigungstatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit c
ArbVG ebenfalls weit ausgelegt. So geht die hL*® davon aus, dass unter
»Betriebsversammlung® jede Art von Belegschaftsversammlung zu verstehen
ist, also auch Gruppenversammlungen.*** Zur Frage, was unter Einberufung zu
verstehen ist, geniigt nach Ansicht der hM**? jedwede Vorbereitungshandlung
zur Erfullung des Tatbestandes, da der Arbeitgeber ansonsten die Einberufung
einer Betriebsversammlung durch die vorzeitige Kindigung des betreffenden
Arbeitnehmers verhindern kénnte. Auch kann jener Arbeitnehmer, der sich nur um
die Einberufung bemiht hat, nicht schlechter gestellt werden, als jener
Arbeitnehmer, dessen Bemiuhungen hinsichtlich der Einberufung tatséchlich
erfolgreich waren. Fir die Erfillung des Tatbestandes iSd § 105 Abs 3 Z 1 lit c
ArbVG ist es, nach hM**?, nicht erforderlich, dass der gekiindigte Arbeitnehmer
zur Einberufung berechtigt war oder ob es tatsachlich zu einer Abhaltung der
Betriebsversammlung gekommen ist. Selbst der untaugliche Versuch einer
Einberufung ist vom Tatbestand des lit ¢ leg cit erfasst. Auch muss die
Bekanntmachung der Einberufung nicht an den Adressaten gelangt sein.***

Die Einberufung einer Betriebsversammlung, als Ausiibung
betriebsverfassungsrechtlicher  Befugnisse, ist grundsatzlich durch das
Benachteiligungsverbot iISd 8 37 Abs 1 ArbVG geschitzt. Betreffend das
Verhaltnis des Motivkindigungstatbestandes zur Generalklausel des ABGB, ist
Trost der Ansicht, dass bei Fehlen der Regelung des § 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG,
eine Kiundigung wegen der Einberufung einer Betriebsversammlung gegen das
Benachteiligungsverbot des § 37 Abs 1 ArbVG verstoBen wirde und damit

440 Vgl Trost, DRAA 1987, 1 (111f); Floretta/Strasser, Handkommentar 634; Floretta/Strasser,
ArbVG®,  § 105 Anm 36 (270); Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, 8 105 Rz 96.

“1 Fur die Einberufung von Betriebshauptversammlungen ist hingegen der Betriebsausschuss
zustandig, dessen Mitglieder als Betriebsrate dem besonderen Kindigungsschutz des 88 120 ff
ArbVG unterliegen. Vgl Trost, DRdA 1987, 1 (111f).

*2 Trost, DRAA 1987, 1 (111f); Floretta/Strasser, Handkommentar 634; Floretta/Strasser, ArbVG?,
§ 105 Anm 35 (270); Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht m*
8§ 105 ArbVG, Erl 25; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 204;
Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 96.

*3 Floretta in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR I°, 280; Schwarz in Cerny/Haas-LaRnigg/Schwarz,
Arbeitsverfassungsrecht 1l (1994), 215; Trost, DRdA 1987, 1 (111f); Gabhleitner in
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG, Erl 25; aA Schrank in
Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 96.

*4 Vgl Trost, DRdA 1987, 1 (111f).
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gesetzwidrig, dh rechtunwirksam iSd 8§ 879 ABGB ware. Der
Motivkindigungsschutz gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG stellt nach Meinung der

Literatur**®

eine lex specialis zu 8 37 Abs 1 ArbVG dar. Somit ware eine
Kindigung, als grobste Form der Benachteiligung, ohne den Tatbestand des §

105 Abs 3 Z 1 lit c ArbVG als gesetzwidrig iSd § 879 ABGB zu qualifizieren.

2.4.3. Eigene Ansicht

In diesem Zusammenhang sind, ausgehend von der Annahme, dass es sich um
das einzige bzw ausschlaggebende Kuindigungsmotiv handelt, mE vier
Fallkonstellationen denkbar.

Fall 1: Der Betrieb unterliegt dem Anwendungsbereich des ArbVG und es
handelt sich um einen Arbeitnehmer iSd 8§ 36 ArbVG, der die
Betriebsversammlung einberuft. Innerhalb des ArbVG, sind Arbeitnehmer gegen
Kindigungen wegen der Einberufung einer Betriebsversammlung durch die
Regelung des 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG als lex specialis zu 8§ 37 Abs 1 ArbVG
(Benachteiligungsverbot) hinreichend geschiitzt. Sei es, dass der Arbeitnehmer
nur Vorbereitungshandlungen trifft, seine Absicht diesbezuglich kundtut oder
tatsachlich die Einberufung durchfihrt, unabhangig von formellen Erfordernissen
oder seiner tatsachlichen Berechtigung iISd 8 45 Abs 2 ArbVG. Wie bereits
ausgefiihrt,  versteht die  zutreffende  hL**® zum  einen  unter
,Betriebsversammlung® jede Art von Belegschaftsversammlung und zum
anderen  geniigt nach  richtiger  Ansicht der hM**’  jedwede
Vorbereitungshandlungen zur Erfillung des Tatbestandes. Fur die Erfullung des
§ 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG ist es, nach hM*®, zu Recht nicht erforderlich, dass
der gekindigte Arbeitnehmer zur Einberufung berechtigt war oder ob es
tatsachlich zu einer Abhaltung der Betriebsversammlung gekommen ist. In dieser

Fallkonstellation ist eine Kindigung aufgrund der Einberufung einer

4% Eloretta/Strasser, Handkommentar 634.

4 Trost, DRdA 1987, 1 (111f); Floretta/Strasser, Handkommentar 634; Floretta/Strasser, ArbVG?,
§ 105 Anm 36 (270).

“7 Trost, DRdA 1987, 1 (111f); Floretta/Strasser, Handkommentar 634; Floretta/Strasser, ArbVG?,
§ 105 Anm 35 (270); Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht m*
§ 105 ArbVG, Erl 25; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar § 105 Rz 204.

*8 Floretta in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR I°, 280; Schwarz in Cerny/Haas-LaRnigg/Schwarz,
Arbeitsverfassungsrecht  Ill, 215; Trost, DRdA 1987, 1 (111f); Gabhleitner in
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 11" § 105 ArbVG, Erl 25.
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Betriebsversammlung gem § 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG anfechtbar. Handelt es
sich bei dem Einberufenden dartiber hinaus um ein BR-Mitglied, welches iSd § 45
Abs 1 ArbVG die Einberufung der Betriebsversammlung durchfihrt, so unterliegt
diese Person dem besonderen Bestandsschutz der 88 120 ff ArbVG.

Fall 2: Auch hier unterliegt der Betrieb dem Geltungsbereich des ArbVG, jedoch
wird die Betriebsversammlung durch jemanden einberufen, der nicht die
Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG erfullt. Denkbar, wenn auch in der
Praxis hochst unwahrscheinlich, ist zB der Fall, dass Personen, die kurzfristig zu
Schulungs- und Ausbildungszwecken in einem Beschéftigungsverhéltnis stehen,
die Einberufung vornehmen. Abgesehen davon, dass diese Personen nicht zur
Einberufung einer Betriebsversammlung berechtigt sind, gilt fir sie, mangels
Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft, weder der allgemeine Kindigungsschutz
iSd &8 105 Abs 3 z 1 Ilit ¢ ArbVG, noch das Beschrankungs- und
Benachteiligungsverbot gem 8 37 ArbVG. Wie ist nun die Kindigung zu

beurteilen?

Unabhangig von der formalen Berechtigung sind solche Aktivitaten materiell-
rechtlich als gewerkschaftliche Handlungen iwS zu sehen. Wie bereits unter Pkt
2.3.4.1. ausgefihrt, geht die hL*® von einem funktionalen Verstandnis
gewerkschaftlicher Betatigung (8 105 Abs 3 Z 1 lit b ArbVG) aus. In diesem
Sinne kann man Aktivitaten zur Einberufung von Belegschaftsorganen als
koalitionspolitische Malinahme und damit als Ausiibung der Koalitionsfreiheit iSd
Art 11 EMRK bzw Art 12 StGG betrachten. Eine nachfolgende
Arbeitgeberkiindigung verletzt damit das Grundrecht der Koalitionsfreiheit. Da
jedoch auch die Anfechtungstatbestdnde gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b
ArbVG hier ebenso wenig Anwendung finden, wie jener nach lit ¢ leg cit, weil der
gekundigte Arbeitnehmer vom Geltungsbereich des ArbVG nicht erfasst ist, bleibt
auch hier nur der Ruckgriff auf die Generalklausel des ABGB. Im Wege der oben
angesprochenen mittelbaren Wirkung der Grundrechte (s Pkt 2.3.4.1.), kann der
Arbeitnehmer mE allein auf der Rechtsgrundlage des 8§ 879 ABGB die Nichtigkeit

der Kiindigung geltend machen.

*9 Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 197; dies, DRdAA 1987, 109ff;
Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG, Erl 24;
Floretta/Strasser, ArbVG? § 105 Anm 34; Binder, DRdA 1972, 353ff.
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Fall 3: Fur Arbeitnehmer aul3erhalb des Anwendungsbereichs des ArbVG sind
folgende Anwendungsfalle denkbar. Handelt es sich um einen Kleinstbetrieb mit
weniger als funf  Arbeitnehmern, scheidet die Einberufung einer
Betriebsversammlung iSd ArbVG aus. Wechselt jedoch ein Arbeitnehmer, der
vormals in einem betriebsratspflichtigen Betrieb tatig war und dort Handlungen als
BR zur Einberufung von Betriebsversammlungen gesetzt hatte, nun in einen
Kleinstbetrieb, so ware eine Kindigung nur aufgrund dieser vormaligen Téatigkeit
als sittenwidrig iSd 8 879 ABGB einzustufen. Sei es, weil der Arbeitgeber die
Kindigung aus Grunden der Vergeltung bzw der Ablehnung ausspricht oder als
praventive Mallnahme trifft, um bei zuklnftiger Erweiterung seines Betriebes

ahnliche Aktivitaten des betroffenen Arbeitnehmers zu verhindern.

Fall 4: Ebenso stellt das Absinken der Arbeithehmeranzahl eines Betriebes iSd
ArbVG, der dann zum Kleinstbetrieb wird und damit nicht mehr dem
Anwendungsbereich des ArbVG unterliegt, eine spezielle Situation dar. Wird der
Arbeitnehmer nun gekindigt, weil er in der Zeit davor als BR tatig war und
Handlungen zur Einberufung einer Betriebsversammlung gesetzt hat, so ist zu

fragen, wie eine Kundigung rechtlich zu beurteilen wéare.

In der Entscheidung aus 2006*° schlieRt sich der OGH der Meinung des VWGH***

und einem Teil der Lehre*?

an, dass die vorzeitigen Beendigungsgrinde der
Tatigkeitsdauer des BR taxativ in 8§ 62 ArbVG aufgezahlt sind und dem
Gesetzgeber ein Herabsinken der Anzahl der Arbeitnehmer durchaus bewusst war
und diesen Fall des 8 50 Abs 2 ArbVG nicht als Beendigungsart normiert hat.
Somit ist von einem Weiterbestehen des BR auszugehen und fiihrt dazu, dass den
BR-Mitgliedern auch weiterhin der spezielle Kindigungs- und Entlassungsschutz
zusteht. Daher bleibt fur die Mdglichkeit einer sittenwidrigen Kindigung iSd § 879

ABGB kein Raum.

*% OGH 7.6.2006, 9 ObA 90/05h.

1 VWGH 24.4.1987 GZ 86/01/0282.

%2 Vgl GrieRer, Untergang des Betriebsrates im Kleinstbetrieb, RdW 2000, 291; Preiss in
Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preiss/Schneller, ArbVG II° (2004), § 62 Erl 3; Schneller in
Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preiss/Schneller, ArbVG 11° (2004), § 40 Erl 4; Kallab in Zellkomm § 63
Rz 1f; ua.
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2.5. Kindigung wegen der Tatigkeit als Mitglied des Wahlvorstandes, einer
Wahlkommission oder als Wahlzeuge (8 105 Abs 3Z 1 lit d ArbVG)

Durch den Tatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG sollen Arbeitnehmer vor
Kindigungen wegen der Funktionsausubung bei der Vorbereitung einer BR-
Wahl geschitzt werden. Es wird damit sicher gestellt, dass eine BR-Wahl
ordnungsgemaf durchgefihrt werden kann und Personen, die nicht selbst
kandidieren, jedoch notwendige Funktionen zur Durchfihrung ausuben, durch die
Anfechtungsmdglichkeit gegen eine derart motivierte Kiindigung geschiitzt sind.*>
In diesem Zusammenhang ist auch 8 130 Abs 4 Z 3 ArbVG zu nennen, der eine
Kindigungsanfechtung gem § 105 ArbVG wegen der Betatigung als Mitglied des
Wahlvorstandes bei der Wahl des Jugendvertrauensrates vorsieht. Offen ist
allerdings die Frage, ob der Motivkindigungsschutz auch dann greift, wenn die
Kindigung wegen der Bemihungen eines Arbeitnehmers, eine Funktion als
Mitglied eines solchen Gremiums zu erlangen, ausgesprochen wird. Im Folgenden
wird, aufgrund der mangelnden Auseinandersetzung in der Judikatur, vorwiegend

auf die Ansicht in der Literatur eingegangen.

2.5.1. Literatur

Anders als Wahlzeugen oder Mitglieder einer Wahlkommission, unterliegen
Mitglieder eines Wahlvorstandes neben dem Motivschutz des 8 105 Abs 3 Z 1 litd
ArbVG, zusatzlich dem Sonderkiindigungsschutz gem 8§ 120 Abs 4 Z 2 ArbVG,

454 \wird daher zu

allerdings erst ab dem Zeitpunkt ihrer Bestellung. In der Literatur
Recht die Frage aufgeworfen, weshalb hier zusatzlich ein Schutzmechanismus im
Rahmen des allgemeinen Kindigungsschutzes gem § 105 ArbVG geschaffen

wurde.  Trost*®

beantwortet die Frage dahingehend, dass der
Sonderkindigungsschutz mit dem Ablauf der Frist zur Anfechtung der Wahl endet
und daran anschlieBend der Motivkiindigungsschutz des 8 105 ArbVG einsetzt
(ein Monat nach Mitteilung des Wahlergebnisses). Fur den Zeitraum davor, dh

vor der Bestellung zum Wahlvorstand bzw fir die Bewerbung um eine solche

453

26.
54 v/gl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 11, § 105 Rz 206.
455 Vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 1, § 105 Rz 206.

Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht l1* § 105 ArbVG, Erl
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Funktion, besteht kein entsprechender Kindigungsschutz. Trost sieht es aber als
ebenso verwerflich an, wenn die Kindigung wegen des Versuchs in den
Wahlvorstand zu gelangen ausgesprochen wird. Auch wenn ein Arbeitnehmer
generell Bemuhungen um die jeweilige Funktion als Wahlvorstandsmitglied,
Wahlkommissionsmitglied oder Wahlzeuge setzt, geht Trost von einer
Regelungsliicke aus, die durch Analogie zu schlieen ist. Ihrer Meinung nach,
sind auch Kindigungen wegen solcher Bemihungen im Vorfeld, insb die
Kandidatur zum Wahlvorstand, ebenso durch die Bestimmung des 8§ 105 Abs
3Z1litd ArbVG geschiitzt.**®

Auch nach Ansicht von Schrank®’

greift der Motivschutz gem lit d leg cit bereits
dann, sobald Arbeitnehmer ernsthaft auf die Tatigkeit als Wahlvorstandsmitglied,
Wahlkommissionsmitglied oder Wahlzeuge angesprochen werden oder ihre
konkrete Bereitschaft erklaren, sich fur eine dieser Funktionen aus Anlass einer
bevorstehenden Wahl zur Verfigung =zu stellen. Er bezeichnet den
Kindigungstatbestand treffend als ,Flankenschutz fur das gesetzeskonforme

Abwickeln von Wabhlen in die Belegschaftsorgane®

Wesentlich ist die Diktion des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG, der von Tatigkeit in der
Funktion als Wahlvorstands- oder Wahlkommissionsmitglied spricht. Floretta
und Strasser*® gehen von einer weiten Interpretation iSv ,Ausiibung der Funktion®
aus. Wird der Arbeitnehmer wegen der bloRen Mitgliedschaft zu einem solchen
Gremium gekindigt, noch ehe er tatig werden kann, genltgt dies als

Verwirklichung des lit d leg cit. Trost **°

ist weiters der Ansicht, dass der zur
Unterstitzung der Gremien berufene Arbeitnehmer, der aber untatig bleibt und die
Wahl dadurch verhindert, nicht unter den Kindigungsschutz des lit d leg cit fallt.
Nur wenn die Untatigkeit durch Druckausibung seitens des Arbeitgebers
bedingt ist und der Arbeitnehmer dann dennoch versucht, die BR-Bildung zu
erwirken, so ist eine deswegen ausgesprochene Kindigung seitens des
Arbeitsgebers als sittenwidrig iSd § 879 ABGB anzusehen. Auch Ersatzmitglieder

solcher Gremien sind grundsatzlich nur dann vom Kuindigungsschutz erfasst,

5% AA noch EA Wien 11.6.1979, V Re 101/79, Arb 9790 = ZAS 1979, 201; Das EA ging davon aus,
dass die Bewerbung um die Mitgliedschaft zur Wahlkommission nicht unter den Motivschutz des
§ 105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG zu subsumieren ist.

*7y/gl Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 100.

8 Floretta/Strasser, ArbVG?, § 105 Anm 37 (270).

9 vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar I, § 105 Rz 207 u § 120 Rz 67.
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soweit sie in diesen Funktionen Tatigkeiten entfalten und deswegen gekindigt

werden.*®°

Auch die Tatigkeit als Mitglied von Wahlvorstand, Wahlkommission oder als
Wahlzeuge ist als Ausibung betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse
grundsatzlich durch das Benachteiligungsverbot gem 8§ 37 Abs 1 ArbVG
geschutzt. Die Bestimmungen des 8 105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG und des § 130
Abs 4 Z 3 ArbVG werden daher nach hA*®! auch hier als leges speciales zu §
37 Abs 1 ArbVG gesehen. Bei Wegfall dieser Bestimmungen wére daher eine
Kindigung wegen der Tatigkeit als Wahlvorstands- bzw Wahlkommissionsmitglied

oder als Wahlzeuge als gesetzwidrig iSd § 879 ABGB zu qualifizieren.

2.5.2. Eigene Ansicht

Unterliegen Arbeitnehmer dem Geltungsbereich des ArbVG, sind diese
aufgrund ihrer aktiven Tatigkeit als Mitglieder eines solchen Gremiums durch §
105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG geschiitzt. Ubt der betroffene Arbeitnehmer seine
Funktion jedoch nicht aus, so kann er die Kindigungsanfechtung nicht auf lit d leg
cit stutzen. Ist diese Untatigkeit jedoch durch Druckausibung seitens des
Arbeitgebers bedingt, und versucht der Arbeithehmer eine BR-Bildung doch noch
herbeizufuhren, so ist mE Trost in ihrer Ansicht zu folgen, dass es sich bei einer
Kindigung wegen dieser Aktivitaten im Vorfeld der BR-Bildung um einen
Anwendungsfall einer sittenwidrigen Kundigungserklarung iSd 8 879 ABGB
handelt.

Fur Arbeitnehmer aulRerhalb des ArbVG, dh in Kleinstbetrieben, ergibt sich ein
moglicher Anwendungsfall aus einer friheren Tatigkeit als Mitglied eines dieser
Gremien. Mangels einer gesetzlichen Verbotsnorm (8 37 ArbVG) kommt eine
Gesetzwidrigkeit iSd 8 879 ABGB nicht in Betracht. Wird der Arbeithnehmer eines
Kleinstbetriebes wegen seiner ehemaligen Tatigkeit als Mitglied von
Wahlvorstand, Wahlkommission oder als Wahlzeuge in einem anderen Betrieb

gekundigt, kann man auch hier von einem Vergeltungsakt sprechen. Macht der

%0 y/gl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I1I* § 105 Erl 26.

a6t Vgl Floretta/Strasser, Handkommentar 634.
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Arbeitgeber also von seinem Kindigungsrecht aus einem solch missbilligten Motiv
Gebrauch, so ist mE der Sittenverstol3 iSd § 879 ABGB zu bejahen.

2.6. Kiundigung wegen der Bewerbung um eine Mitgliedschaft zum
Betriebsrat oder einer friheren Tatigkeit im Betriebsrat (8§ 105 Abs3Z 1
lit e ArbVG)

Die Bestimmung des § 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG und idZ auch des § 130 Abs 4 Z
1 u 2 ArbVG bezweckt den Schutz vor Kindigungen im Vorfeld der BR-Bildung
wegen der Bewerbung um die Mitgliedschaft zum BR (Jugendvertrauensrat)
bzw in der Folgezeit wegen der friuheren Tatigkeit im BR
(Jugendvertrauensrat). Bereits das BRG 1947 enthielt die Tatbestdnde der
frlheren Tatigkeit als Mitglied des BR sowie die Bewerbung um die Bestellung
zum BR. Fir die Zeit wahrend der aktiven BR-Téatigkeit, dh vom Zeitpunkt der
Annahme der Wahl bis drei Monate nach Ende des BR-Mandats greift der
besondere Bestandsschutz des § 120 ff ArbVG. Daruber hinaus umfasst der
besondere Bestandsschutz gem 8§ 120 Abs 4 Z 2 ArbVG ebenso einen
Wahlwerber, wenn nach der Bestellung des Wahlvorstandes die Absicht des
Arbeitnehmers, auf einen Wahlvorschlag kandidieren zu wollen, offenkundig wird.
Zu fragen ist daher, welche Bereiche nun vom Anwendungsbereich des § 105 Abs
3 Z 1 lit e ArbVG umfasst sind bzw wo noch Raum fir die Anwendung von § 879
ABGB bleibt. Dabei handelt es insb um die frihere Tatigkeit als BR.

2.6.1. Judikatur

Die Judikatur erkannte vor der ArbVG-Novelle 1986°° den besonderen
Kindigungsschutz fir Wahlwerber erst dann an, wenn bereits eine
Betriebsversammilung zur Wahl des Wahlvorstandes stattgefunden hatte.*®® Seit
der Novelle 1986 versteht die Rsp unter der Bewerbung um die Bestellung zum

BR, nicht nur die Aufnahme des Wahlwerbers in die Wahlerliste, sondern

%2 BGBI 1986/22; Die Novelle brachte eine zeitliche Vorverlegung des besonderen
Kundigungsschutzes fur Wahlwerber. Danach galt bereits die offenkundige Bewerbung als Beginn
des besonderen Bestandsschutzes iSd § 120 Abs 4 Z 2 ArbVG, nicht wie bisher erst die formelle
Aufnahme in eine wahlwerbende Gruppe. el auch Gahleitner in
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG, Erl 27.

%% EA Wien 23.6.1981, Re 11 191/81, Arb 9990.
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darUber hinaus jedes Verhalten, welches nach ihrem auf3eren Erscheinungsbild
als Bestreben anzusehen ist, eine Funktion als BR-Mitglied zu erhalten und somit
offenkundig zu Tage tritt.*®* Allerdings gilt dies nur fiir ein Verhalten hinsichtlich
der noch bevorstehenden BR-Wahl. Die Kandidatur fur eine bereits vergangene
BR-Wahl wird darunter nicht subsumiert. Dh eine tatsachliche frihere Tatigkeit im
BR wird als schitzenswert erachtet, nicht jedoch die blo3e eine frihere (wenn
auch erfolglose) Kandidatur.®®®> Auch muss die Bewerbung in einem zeitlichen
Naheverhaltnis zur BR-Wahl stehen, dh wenn die Betriebsversammlung die Wabhl
des Wahlvorstandes vorgenommen hat. Die bloR3e Erklarung des Arbeithehmers
sich um ein BR-Mandat zu bewerben, dh ohne zeitliches Naheverhaltnis alleine,

geniigt fur die Erfilllung des Tatbestandes gem lit d leg cit nicht.*®

In der Rsp behandelt ist auch die Kiindigung wegen einer friheren Tatigkeit als
BR-Mitglied. Der Kindigungsanfechtungsgrund gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG,
liegt nach Ansicht des EA Wien*®” vor, wenn das ehemalige BR-Mitglied als
Unruhestifter bezeichnet und ihm nach erfolgter Kiindigung der Zutritt zum Betrieb
verweigert wird. Nach der Rsp des OGH**® kann die Anfechtung gem lit e leg cit
auch noch langere Zeit nach Ende der Funktionsperiode erfolgen. Das
Hochstgericht verneint grundsatzlich das Bestehen einer zeitlichen Schranke fur
die Kiindigungsanfechtung®® , weist jedoch insoweit auf eine faktische Schranke
hin, ,als bei einem weit zurickliegenden Anlass dem Arbeithehmer die
Glaubhaftmachung des Zusammenhanges zwischen diesem verponten Anlass

und der Kiindigung schwer gelingen wird.“"°

44 VWGH 7.6.1956, ZI 2931/54 VwSIg 4087 = Arb 6458; EA Wien 10.6.1964 Re 171/64 Arb 7949;
VWGH 11.3.1981, ZI 01/0512/80 Arb 9954 = ZAS 1982, 151 (Midiller).

485 \\WGH 23.3.1961, ZI 1532/59 Arb 7356.

6 VWGH 11.3.1981, ZI 01/0512/80 Arb 9954 = ZAS 1982, 151 (Miiller); EA Wien 23.6.1981, Il Re
191/81 Arb 9990; EA Wien 10.5.1982 Re 42/81 Arb 10.084.

467 EA Wien 4.12.1962, SozM 1I B, 651.

% OGH 13.1.1993, 9 ObA 320/92, Arb 11.067 = DRdA 1993, 381 (Andexlinger).

4% OGH 01.02.2007, 9 ObA 16/06b, SZ 2007/15.

470 OGH 28.10.1994, 9 ObA 198/94 Arb 11.304; OGH 26.2.1998, 8 Ob 62/98w.
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2.6.2. Literatur

Fur Trost** bleibt fir den Anfechtungsgrund gem § 105 Abs 3 Z1 lit e ArbVG im
Vorfeld zur BR-Bildung wenig Spielraum, da seit der ArbVG-Novelle 1986*"* der
Sonderschutz iSd § 120 Abs 4 Z 2 ArbVG bereits dann einsetzt, wenn die
Kandidaturabsicht des Wahlwerbers offenkundig wird. Bereits die ersten dem
Arbeitgeber zur Kenntnis gelangten Absichtserklarungen 16sen den
Sonderkindigungsschutz des 8§ 120 ArbVG aus. Daher kommt § 105 Abs 3 Z 1 lit
e ArbVG nur dann zum Tragen, wenn der Arbeithnehmer seinen
Kandidaturwunsch auf3ert, noch bevor ein Wahlvorstand bestellt wurde. Auch
die erfolglose Kandidatur stellt fir Trost und auch Schrank?? einen
Anwendungsfall des Motivkindigungsschutzes dar. Es sind hier jene Falle
denkbar, in denen der Bewerber keinen Listenplatz erhalt oder auf dem
Wahlvorschlag aufscheint, jedoch nicht gewahlt wird. Im ersten Fall endet der
besondere Bestandsschutz gem 8§ 120 ArbVG mit Ende der Einreichungsfrist fur
die Wahlvorschlage, im zweiten Fall endet dieser mit dem Ende der
Wahlanfechtungsfrist. In beiden Varianten setzt der Motivkiindigungsschutz gem 8
105 ArbVG unmittelbar daran anschlie3end ein.

Fur das Verhaltnis des lit e leg cit zur Generalklausel des 8 879 ABGB sind nach
Ansicht von Trost die Bewerbung vom Tatbestandselement einer friiheren
Tatigkeit zu unterscheiden. Wahrend der Zeit der Bewerbung um die
Mitgliedschaft, handelt es sich bei dem Bewerber um einen Arbeithehmer, der
durch 8§ 37 ArbVG vor Benachteiligung geschitzt ist. Denkt man sich nun die
Regelung des 8 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG weg, so ware eine Kiindigung aufgrund
des Benachteiligungsverbots gem 8§ 37 ArbVG als gesetzwidrig anzusehen. Fur
das Tatbestandselement einer frUheren Tatigkeit im BR, kommt § 115 Abs 3
ArbVG zur Anwendung. Danach diurfen BR-Mitglieder in und wegen ihrer Tatigkeit
als BR weder beschréankt, noch benachteiligt werden. Expressis verbis spricht 8§
115 ArbVG nur von aktiven BR-Mitgliedern, jedoch ist aus der Intention der Norm

auf eine weiterreichende Anwendung auch nach aktiver Téatigkeit zu schliel3en.

"L Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar II, § 105 Rz 209.

42 BGBI  1986/394; vgl auch Gahleitner in  Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller,
Arbeitsverfassungsrecht I1I* § 105 ArbVG, Erl 27.
“"3 30 auch Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar § 105 Rz 103.
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2.6.3. Eigene Ansicht

Fur den Fall der Bewerbung um die Mitgliedschaft zum BR, ist im Rahmen des
ArbVG der Kindigungsschutz als ,engmaschiges® Auffangnetz anzusehen. Die
zeitliche Vorverlegung des Sonderkindigungsschutzes fur Wahlwerber, grenzt die
Falle des Motivkindigungsschutzes gem § 105 ArbVG im Vorfeld der BR-Bildung
nicht nur stark ein (s Pkt 2.1.6.2.), sondern lasst mE keinen Raum fir die
Moglichkeit einer sittenwidrigen Kindigung iSd Generalklausel. Soweit es sich
jedoch um die frihere Tatigkeit in einem BR handelt, ergibt sich ein breiteres

Anwendungsfeld fur den Motivschutz.

a) War ein Arbeitnehmer ehemals als BR im eigenen Betrieb tatig, zeitigt der
Kindigungsschutz des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG eine unbegrenzte zeitliche
Wirkung.*”* Daher wére eine solcherart motivierte Kiindigung gem lit e leg cit

anfechtbar.

b) Auch ist jener Fall denkbar, in welchem ein ehemals dem ArbVG
unterliegender Betrieb, aufgrund des Absinkens der Mitarbeiter-Anzahl (unter flnf
Arbeitnehmer), nun nicht mehr dem Geltungsbereich des ArbVG unterliegt. Die
Anfechtung der Kiindigung kann daher nicht auf den Tatbestand des § 105 Abs 3
Z 1 lit e ArbVG gestutzt werden. In dieser Fallkonstellation ist mE die
Sittenwidrigkeit einer derart motivierten Kundigung iSd Generalklausel des ABGB

zu bejahen.

C) Fur Arbeitnehmer, die dem ArbVG nicht unterliegen, insb fir
Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben oder leitende Angestellte, stellt sich diese
Problematik der Bewerbung um die Mitgliedschaft zum BR grundsétzlich nicht, da
hier die Betriebsverfassung nicht zur Anwendung kommt. Anzudenken ist jedoch
der Fall, dass ein Arbeitnehmer eines Kleinstbetriebes, vormals in einem anderen
Betrieb als BR tatig war. Plant der (neue) Betriebsinhaber des (noch)
Kleinstbetriebes eine Expansion bzw Erweiterung des Betriebes (und damit auch

der Mitarbeiteranzahl) und kindigt er deshalb das Arbeitsverhaltnis, weil er

" Vgl OGH 1.2.2007, 9 ObA 16/06b, SZ 2007/15; OGH 28.10.1994, 9 ObA 198/94, Arb 11.304;
OGH 26.2.1998, 8 Ob 62/98w.
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Kenntnis einer friheren Betriebsratstatigkeit des Arbeithehmers erlangt und
etwaigen zukinftigen Aktivitaten diesbezliglich vorbeugen mdchte, so ist mE von
einem Fall der sittenwidrigen Kindigung iSd 8 879 ABGB auszugehen, da es
sich um ein verwerfliches und géanzlich unsachliches Motiv handelt. Von der
zeitlichen Ausweitung der Kindigungsanfechtung gem § 105 ArbVG auch im
Verhéltnis zum neuen Arbeitgeber kann mE nicht ausgegangen werden. Durch die
Auflosungserklarung handelt der Arbeitgeber zwar nicht gesetzwidrig, jedoch
ergibt sich der Sittenverstol3 einer solchen Kundigungserklarung mE aus der
indirekten Sanktion einer friheren rechtmaRig ausgelbten Tatigkeit des

Arbeitnehmers als Mitglied des BR.

2.7. Kundigung wegen der Tatigkeit als Mitglied der Schlichtungsstelle (8
105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG)

Dieser Motivkindigungstatbestand war dem BRG 1947 noch unbekannt und
wurde erst mit der Einfihrung des ArbVG 1974*° normiert. Schlichtungsstellen
ISd § 144 ff ArbVG dienen zur Zwangsschlichtung von Regelungsstreitigkeiten und
haben die Aufgabe, wegen der fehlenden Einigung zwischen Betriebsinhaber und
BR uber den Abschluss, die Anderung oder die Aufhebung von erzwingbaren
Betriebsvereinbarungen zu entscheiden (§ 159 ArbVG).*’® Insb hat die
Schlichtungsstelle zwischen den Streitparteien zu vermitteln, Vorschlage zu

erstatten und gegebenenfalls selbst zu entscheiden.

Gem § 144 Abs 3 ArbVG ist vom BR einer von insgesamt zwei Beisitzern der
Schlichtungsstelle aus dem Kreis der Beschéaftigten namhaft zu machen. Der
nominierte Arbeitnehmer soll frei und unabhangig von ,normaler Arbeitstatigkeit
dieses Amt ausiiben, ohne der Gefahr einer Kiindigung ausgesetzt zu sein.*’’
Bislang existieren keine gerichtlichen Entscheidungen wegen Kindigung aufgrund
dieses Motivtatbestandes, daher wird in der Folge nur die einschlagige Literatur

angefuhrt.

> BGBI 1974/22.

% vgl Ritzberger-Moser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar |1, § 144 Rz 1ff.

477 vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 111 § 105 ArbVG,
Erl 28.
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2.7.1. Literatur

Wird die Tatigkeit eines Arbeithnehmers als Mitglied der Schlichtungsstelle (als
Vorsitzender oder Beisitzer) zum Anlass fir eine Kindigung genommen, so
kann er diese Kundigungserklarung gem § 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG anfechten.
Vom Schutzbereich des Iit f leg cit sind mangels Einschrankung alle
Arbeitnehmer erfasst, die als betriebliche oder Uberbetriebliche Beisitzer zu
Mitgliedern einer solchen Schlichtungsstelle bestellt werden.*’® Der Gesetzgeber
intendiert damit die Einflussnahme des Arbeitgebers auf die Zusammensetzung
der Schlichtungsstelle und damit auf das Schlichtungsergebnis selbst zu
verhindern.*”® Der nominierte Arbeitnehmer soll, ohne Druck, frei entscheiden
kénnen und davor bewahrt werden ,sein eigenes Wohl gegen das des Betriebes

abwagen zu mussen. “%°

Auch hier geht die Literatur*®

zeitlich von einer weiten Auslegung des
Tatbestandes aus, denn der Schutz beginnt nicht erst mit der tatséchlichen
Tatigkeit, sondern, entgegen dem klaren Wortlaut des lit f leg cit (,Tatigkeit als
Mitglied®), bereits in der Zeit zwischen der Namhaftmachung und dem
Verfahrensbeginn. Andernfalls kdnnte der Arbeitgeber durch eine
Kindigungserklarung bzw durch die Androhung einer solchen, den Arbeitnehmer
unter Druck setzen, ihn beeinflussen oder ihn génzlich von dieser Téatigkeit
abhalten. Auch Kindigungen wegen der friheren Tatigkeit als Mitglied der
Schlichtungsstelle sind vom Kiindigungsschutz des lit f leg cit erfasst.*®? Diese

Tatigkeit wird in der Literatur®®

als Ausibung betriebsverfassungsrechtlicher
Befugnisse angesehen. Denkt man sich den Tatbestand des lit f leg cit weg, so
wirde eine Kindigung gegen das gesetzliche Benachteiligungsverbot iSd § 37
ArbVG verstolRen. Eine solche Beendigungserklarung wére damit gesetzwidrig iSd

§ 879 ABGB.

48 \igl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar § 105 Rz 109; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch,

ArbVG Kommentar I, § 105 Rz 213.

7 vgl Wolligger in Zellkomm, § 105 ArbVG, Rz 115ff.

“80 Trost, DRdA 1987, 1 (115).

81 Trost, DRdA 1987, 1 (115); diess in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 11, § 105 Rz
213; Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungs-recht 1lI* § 105 ArbVG,
Erl 28; Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar § 105 Rz 110.

2 Floretta/Strasser, ArbVG?, § 105 Anm 46 (271); vgl auch Wolligger in Zellkomm § 105 ArbVG,
Rz 117; Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar § 105 Rz 110.

8 Trost, DRdA 1987, 1 (115).
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Erfolgt die Kindigung eines Arbeitnehmers, der kein Schlichtungsstellenmitglied
ist (war), aufgrund einer sonstigen Unterstitzung des Verfahrens (zB durch
Zeugenaussagen, Erteilung fachlicher Auskinfte, Beibringung von Unterlagen
oder Beweismitteln), greift der Motivschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG
nicht.*** Nach Ansicht von Trost**® handelt es sich dabei jedoch ebenso um die
Auslbung betriebsverfasssungsrechtlicher Befugnisse. Eine darauffolgende
Kindigung ist somit aufgrund des Benachteiligungsverbots iSd § 37 ArbVG als
gesetzwidrig und daher als Verstof3 gegen die Generalklausel des ABGB

anzusehen.

2.7.2. Eigene Ansicht

Fur Arbeitnehmer, die dem Geltungsbereich des § 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG
unterliegen, ergibt sich folgendes Bild: Wird ein Arbeitnehmer als Mitglied der
Schlichtungsstelle namhaft gemacht, beginnt der Kiindigungsschutz des 8 105
Abs 3 Z 1 lit f ArbVG. Als lex specialis zu 8 37 ArbVG kann der Arbeitnehmer,
ohne Furcht vor Kindigung, der Ausuibung von betriebsverfassungsrechtlichen
Befugnissen nachgehen. Auch nach Abschluss seiner Tatigkeit (bzw wegen einer
friheren Tatigkeit als Schlichtungsstellenmitglied), steht dem betroffenen
Arbeitnehmer die Anfechtung gem 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG offen. Die
zeitlichen Grenzen des Bestandsschutzes werden hier mE zu Recht sehr weit

gesteckt.

Soweit es sich jedoch nicht um die Ausuibung der Mitgliedschaft, sondern um eine
sonstige  Unterstitzung handelt  (Zeugenaussage, Fachauskunfte,
Beibringung von Unterlagen, etc), so kann der betroffene Arbeitnehmer die
Kindigungsanfechtung nicht auf 8 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG stlitzen, da nach dem
Wortlaut des lit f leg cit nur die Tatigkeit als Mitglied der Schlichtungsstelle, nicht

jedoch sonstige Aktivitaten erfasst sind.

ME erkennt die Literatur hier zu Recht, dass es sich bei der sonstigen
Unterstitzung eines solchen Schlichtungsverfahrens ebenso um die Austibung

betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse handelt. Eine Arbeitgeberkiindigung

8 Strasser/Jabornegg, ArbVG®, § 105 Erl 47; Wolligger in Zellkomm, § 105 ArbVG, Rz 116; Trost
in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, § 105 Rz 214.
*® Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar II, § 105 Rz 214.
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aufgrund der bloRen Mitwirkung an der Durchfiihrung des Verfahrens kann daher
nicht angefochten werden, sondern stellt einen Verstol3 gegen das gesetzlich
normierte Benachteiligungsverbot iSd 8§ 37 ArbVG dar. Eine solche
Beendigungserklarung erfullt damit den Tatbestand der Gesetzwidrigkeit iSd § 879
ABGB. Fir die Frage nach einem sittenwidrigen Kindigungsmotiv neben den
Bestimmungen des § 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG und dem Benachteiligungsverbot
des § 37 ArbVG bliebt mE kein Raum.

Denkbar ist jedoch folgende Konstellation: Soweit die sonstige Mitwirkung bzw
Unterstitzung der Schlichtungsstelle durch eine Person erfolgt, die den
Arbeitnehmerbegriff des 8 36 ArbVG nicht erfillt, so kommt auch das
Benachteiligungsverbot des § 37 ArbVG nicht zur Anwendung (zB leitender
Angestellter). Anzudenken wéare hier eine Regelung entsprechend dem
Benachteiligungsverbot des § 13 GIBG (bzw § 27 GIBG)*®, der ebenso vom
Gedanken des Schutzes vor Repressalien oder einer Viktimisierung gepragt ist.
Der Gesetzgeber des GIBG hat den Schutzbedarf erkannt und durch die
Normierung des 8 13 bzw § 27 GIBG eine Absicherung geschaffen. Fur Personen,
die nicht unter den Begriff des Arbeitnehmers iSd Il. Teils des ArbVG fallen, fehit

jedoch ein solches Viktimisierungsverbot und damit ein entsprechender Schutz.

Kommt es zu einer Arbeitgeberkindigung aufgrund einer Zeugenaussage oder
sonstigen Mitwirkung, ist mE das Motiv der Vergeltung und damit eines
SittenverstolRes jedenfalls zu prifen. Ebenso ist Sittenwidrigkeit zu bejahen,
wenn es sich bei der Kiindigung um eine ,,praventive“ MaBnahme handelt, damit
der betroffene Beschaftigte zukinftig keinerlei Hilfestellung zur Entscheidung der
Schlichtungsstelle  zum  Abschluss (Anderung bzw  Aufhebung) von
Betriebsvereinbarungen leisten kann. Auch in diesem Fall kommt weder die
Anfechtung der Kuindigung gem 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG, noch der Ruckgriff auf
das Benachteiligungsverbot gem § 37 ArbVG zum Tragen. Der Betroffene kann
die Geltendmachung der Nichtigkeit in diesem Fall nur auf die Gute-Sitten-Klausel
des  § 879 ABGB stutzen.

% § 13 GIBG: Als Reaktion auf eine Beschwerde oder die Einleitung eines Verfahrens zur

Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebots darf der/die Arbeitnehmerin weder entlassen,
geklndigt oder anders benachteiligt werden. Eben so wenig darf eine Entlassung, Kiindigung oder
andere Benachteiligung erfolgen, wenn ein/e Arbeitnehmerin als Zeuge oder Auskunftsperson in
einem solchen Verfahren auftritt bzw anderwartige Unterstitzung leistet.
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2.8. Kundigung wegen der Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson,
Sicherheitsfachkraft oder Arbeitsmediziner oder als Fach- oder
Hilfspersonal von Sicherheitsfachkraften oder Arbeitsmediziner
(8 105 Abs 3Z 1 lit g ArbVG)

Durch die géanzliche Umgestaltung des ASchG*’ im Jahre 1994 erfolgte die
Umsetzung der EG-Rahmenrichtlinie 89/391/EWG*® in die 6sterreichische
Rechtsordnung. Die im Zuge der EU-Anpassung notwendig gewordene
Gesamtreform des technischen Arbeitnehmerschutzes®® zielte vor allem auf
die Verbesserung von Sicherheit und Gesundheit von Arbeitnehmern ab und sollte
dem erhohten Bedurfnis nach gesetzlicher Absicherung des
Arbeitnehmerschutzes dienen. Im Zuge dessen wurde auch § 105 Abs 3 Z 1 lit g
ArbVG in den Motivkatalog aufgenommen. Bis dahin galt der Kindigungsschutz
gem lit g leg cit nur fur den Leiter des sicherheitstechnischen Dienstes. Durch die
Novelle 1994 ist nun auch die Anfechtung einer Kindigung méglich, wenn diese
wegen der Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson, Sicherheitsfachkraft oder
Arbeitsmediziner bzw als Fach- und Hilfspersonal derselben erfolgt. Mangels einer
einschlagigen Rsp zu lit g leg cit, wird im Folgenden nun auf die gesetzlichen

Grundlagen und die Literatur dazu eingegangen.

2.8.1. Gesetzliche Grundlagen

Gem 8§ 10 ASchG sind in Betrieben, in denen regelmalig mehr als 10
Arbeitnehmer beschaftigt werden, vom Arbeitgeber
Sicherheitsvertrauenspersonen (mit Zustimmung des BR) zu bestellen. lhre
Aufgabe besteht gem 8§ 11 ASchG darin, die Arbeithnehmer in Fragen der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes zu beraten, zu unterstiitzen und sie auf
die Einhaltung der Arbeitnehmerschutzbestimmungen hinzuweisen. Weiters hat
der Arbeitgeber gem 8 73 ASchG Sicherheitsfachkrafte zu bestellen, deren
Aufgabe gem § 76 ASchG vorwiegend in der Beratung zur Arbeitssicherheit und

87 BGBI 1994/450 Arbeitnehmerinnenschutzgesetz (vormals: Arbeitnehmerschutzgesetz BGBI

1972/234).

“88 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 tber die Durchfiihrung von Manahmen
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit.

89 vgl Schwarz/Loschnigg, AR™, Rz 12/008: Die Arbeitgeber haben die Verpflichtung, die zum
Schutz des Lebens, der Gesundheit und der Sittlichkeit der Arbeitnehmer erforderlichen
MaRnahmen zu treffen (zB Gefahrenverhiitung, organisatorische Maflinahmen).

158



menschengerechten Arbeitsgestaltung liegt. Der Arbeitgeber kann dieser Pflicht
durch Abschluss eines Arbeitsverhéltnisses (interne Sicherheitsfachkraft) oder
durch Inanspruchnahme  externer  Sicherheitsfachkrafte  bzw  eines
sicherheitstechnischen Zentrums nachkommen. DarlUber hinaus besteht die Pflicht
des Arbeitgebers gem 8§ 79 ASchG zur Bestellung von Arbeitsmedizinern. Dies
kann wiederum im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses (als interne
Arbeitsmediziner) oder durch die Inanspruchnahme externer Arbeitsmediziner bzw

eines arbeitsmedizinischen Zentrums erfolgen.

Allen drei Funktionen ist gemein, dass die Ausiibung einer solchen Tatigkeit ein
erhohtes Konfliktpotential mit dem Arbeitgeber in sich birgt und eine
Absicherung vor Kiundigungen notwendig macht. Diesem Schutzbedurfnis wird
durch den Motivschutz iSd § 105 Abs 3 Z 1 lit g ArbVG Rechnung getragen. **°

In diesem Zusammenhang ist auch § 9 Abs 2 AVRAG zu nennen, der den
Bestandsschutz auch auf Arbeitnehmer erweitert, die dem ArbVG nicht unterliegen
(insb fur leitende Angestellte und Arbeitnehmer in Kleinstbetrieben). Wird ein
solcher Arbeitnehmer aufgrund der Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson,
Sicherheitsfachkraft oder Arbeitsmediziner gekindigt, so normiert Abs 2 leg cit
ebenfalls die Moglichkeit einer gerichtlichen Kindigungsanfechtung binnen einer
Woche. Darlber hinaus hat gem Abs 3 leg cit der Arbeitgeber vor Kiindigung einer
Sicherheitsvertrauensperson davor die gesetzliche Interessenvertretung zu

verstandigen.

2.8.2. Literatur

Die Anwendung des § 105 Abs 3 Z 1 lit g ArbVG kommt nur in Betracht, wenn es
sich bei der Sicherheitsfachkraft (Sicherheitsvertrauensperson,
Arbeitsmedizinern) um einen Arbeitnehmer des Betriebes handelt*?, dh fir
externe Sicherheitsfachkrafte scheidet die Geltung des allgemeinen
Kindigungsschutzes gem lit g leg cit aus. Fur Arbeitnehmer, die solche

Funktionen  austben, jedoch nicht dem  Anwendungsbereich  der

0 Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 111* § 105 ArbVG, Erl

29; vgl auch Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, 8 105 Rz 216 u Wolligger in
ZellKkomm, § 105 ArbVG, Rz 119.

“91 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, § 105 Rz 217; Floretta/Strasser,
ArbVG?, § 105 Anm 49.
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Betriebsverfassung unterliegen, kommt die Anwendung des
Sonderkiindigungsschutzes gem 8 9 Abs 2 AVRAG in Betracht (zB leitende
Angestellte).**? Fiir den Motivschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit g ArbVG ist es nicht
erforderlich, dass der betroffene Arbeitnehmer bereits als ,Schutzorgan® tatig

geworden ist,*%

sondern er beginnt bereits mit der Bestellung. Zeitlich erstreckt
sich der Schutz auch auf Kindigungen wegen einer friheren Tatigkeit in dieser
Eigenschaft, dh der Motivschutz endet nicht mit der Funktionsdauer.*** Allerdings
sind nur pflichtgemaf ausgelbte Tatigkeiten erfasst, nicht aber Pflichtwidrigkeiten,

wie zB Vernachlassigung von Arbeitssicherheitspflichten uA.*%

2.8.3. Eigene Ansicht

Fur Personen, die im Betrieb beschéftigt sind, jedoch die Arbeitnehmereigenschaft
des 8 36 ArbVG nicht erfullen und damit nicht dem Anwendungsbereich des
Motivkindigungsschutzes unterliegen, stellt die Bestimmung des § 9 Abs 2
AVRAG einen entsprechenden Auffangtatbestand dar, der ihnen ebenfalls die
Anfechtung einer derartigen Motivkindigung ermdglicht. Darunter sind in diesem
Zusammenhang vor allem wieder leitende Angestellte oder Arbeitnehmer in
Kleinstbetrieben zu verstehen, die zB eine Funktion als Sicherheitsfachkraft
innehaben. Es kommen daflr auch Personen in Frage, die gem 8 36 Abs 2 Z 7 zu
Schulungs- und Ausbildungszwecken kurzfristig beschatftigt werden und als Fach-
oder Hilfskraft fir eine solche Funktion eingesetzt werden. Durch die Normierung
eines lickenlosen Kiundigungsschutzes durch die Bestimmungen des ArbVG und
des AVRAG, bleibt mE kein Raum fur die Anwendung der Generalklausel des §
879 ABGB. Der Ruckgriff auf ein sittenwidriges Motiv ist in diesen Fallen nicht
notwendig, weil der Sondertatbestand des 8 9 Abs 2 AVRAG auch auf3erhalb des
ArbVG eine ausreichende Absicherung gegen derart motivierte Kindigungen

darstellt.

492 Vgl auch Wolligger in Zellkomm, & 105 ArbVG, Rz 122; vgl auch Gahleitner in
Cerny/Gahleitner/ Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 111*, § 105 ArbVG, Erl 29.

9 Floretta/Strasser, ArbVG? § 105 ArbVG, Anm 50; vgl auch Wolligger in Zellkomm, § 105
ArbVG, Rz 121.

9 Schrank in Tomand!, ArbVG Komm, § 105 Rz 112; vgl auch Wolligger in ZellKkomm, § 105
ArbVG, Rz 121.

9 schrank in Tomand|, ArbVG Komm, § 105 Rz 112.
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2.9. Kiundigung wegen der bevorstehenden Einberufung des Arbeithnehmers
zum Présenz- oder Ausbildungsdienst oder Zuweisung zum Zivildienst
(8 105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG)

Die Kuiundigungsanfechtung wegen der bevorstehenden Einberufung
(Zuweisung) des Arbeitnehmers zum Préasenz-, Ausbildungs- oder Zivildienst, wird
in 8 105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG normiert. Vom Zeitpunkt der Mitteilung Uber die
Erlassung des Einberufungsbefehls, der allgemeinen Bekanntmachung der
Einberufung bzw  Zustellung des Zuweisungsbescheides setzt der
Sonderkiindigungsschutz gem § 12 Abs 1 APSG**® ein, wonach
Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt nur mehr mit Zustimmung des Gerichts
gekundigt oder entlassen werden dirfen (Abs 3 leg cit). Zweck des § 105 Abs 3 Z
1 lit h ArbVG ist es daher, den Arbeitnehmer vor Kiindigungen zu schitzen, bevor

die Zustellung des Einberufungsbefehls bzw Zuweisungsbescheides erfolgt ist.

2.9.1. Judikatur

Der OGH*" hatte sich 1996 mit der Frage auseinanderzusetzen, ob auch bereits
die Ubermittlung eines sog Bereitstellungsscheins zur Vorbereitung auf die
Einberufung gem 8 24 WehrG, bereits den Tatbestand des besonderen
Kindigungsschutz iSd 8 12 Abs 1 APSG erfillt. Der Gerichtshof verneinte die
Geltung des APSG schon mit der Zustellung eines "Bereitstellungsscheines”. Aus
8 105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG gehe eindeutig hervor, dass § 12 Abs 1 APSG den
besonderen Kiundigungsschutz erst ab der Zustellung des Einberufungsbefehles
gewéhrt und daher nicht analog auf den Fall der Zustellung eines sog
"Bereitstellungsscheines” iSd 8§ 35 Abs 1 WehrG auszudehnen ist. Das
Hochstgericht sprach aus, dass der klagende Arbeitnehmer durch jene Zustellung
nicht bereits unkindbar war, sondern die Kindigung nur als unzulassige
Motivkindigung gem § 105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG hétte anfechten kdnnen, da
die Zustellung des Bereitstellungsscheins den Tatbestand des lit h leg cit
(,bevorstehende Einberufung zum Prasenzdienst®) erflllt. Der Revision des

klagenden Arbeitnehmers wurde daher nicht Folge gegeben.

4% BGBI 1 1991/683 idgF.
97 OGH 18.1.1996, 8 ObS 5/96, infas 1996 A 86 = RdW 1997, 151 = wbl 1996, 282.
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2.9.2. Literatur

Unstrittig ist nach Ansicht der Lehre*®® die Schutzintention des § 105 Abs 3 Z 1 lit
h ArbVG. Die Bestimmung soll die Umgehung des besonderen Bestandsschutzes
ISd 8 12 APSG durch vorzeitige Kindigung des Arbeitgebers verhindern.

Schrank?®®

erachtet den besonderen Kindigungsschutz des APSG als
Verbotsgesetz und proklamiert die rechtliche Anerkennung dann ganzlich zu
versagen, wenn dieses Verbot durch eine Kindigung unterlaufen wird. Nach
hA>®, sind grundsétzlich alle Kiindigungen rechtsunwirksam, die wegen einer
bevorstehenden Einberufung ausgesprochen werden. Insb die Ubermittlung
eines sog Bereitstellungsscheins stellt einen klassischen Anwendungsfall des §
105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG dar.®® Trost geht davon aus, dass der Schutz
frihestens mit dem 18. Lebensjahr, dh dem stellungspflichtigen Jahrgang
(Stellungspflicht) beginnt.>® Irrelevant ist hierbei, ob es sich um Wehr- oder
Zivildienst handelt. Wird jedoch eine bloBe AuRerung des Arbeitnehmers, er wolle
lieber Zivildienst leisten, als Anlass fur die Kindigung genommen, so liegt nach
Meinung von Floretta und Strasser’® kein Anwendungsfall des lit h leg cit vor,
sondern ist eine Prufung der Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB vorzunehmen.
Kiesel®® weist in diesem Zusammenhang auch auf das verfassungsrechtlich
gewahrleistete Recht gem Art 9 Abs 4 B-VG hin: ,Wer die Erfillung der
Wehrpflicht aus Gewissensgrinden verweigert und hiervon befreit wird, hat die
Pflicht, einen Ersatzdienst (Zivildienst) zu leisten.“ Aus diesem Grund darf auch
Zivildienstleistenden kein Nachteil erwachsen, dh wird der Arbeitnehmer
nachtraglich gekindigt, weil er von dem Recht, Zivildienst anstatt Wehrdienst zu
leisten, Gebrauch gemacht hat, so liegt nach Ansicht Kiesels ein verptntes
Kindigungsmotiv iSd § 879 ABGB vor.

% \/gl Wolligger in Zellkomm, § 105 ArbVG, Rz 124; Schrank in Tomandl, AroVG Komm, § 105 Rz
114; ua.

99 gl Schrank, Fortbestand 338.

500 Vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, § 105 Rz 219; Gahleitner in
Cerny/ Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 111*, § 105 Erl 30.

%1 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, § 105 Rz 219.

*2 Gem § 18a Abs 1 WehrG sind Wehrpflichtige dann zur Stellung heranzuziehen, in dem sie das
18. Lebensjahr vollendet haben.

%93 Floretta/Strasser, ArbVG?, § 105 Anm 56 (272f).

%% Kiesel, Das Verhaltnis der Kundigungsanfechtungsbestimmungen zu § 879 ABGB (2004) 107.
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Allerdings ist der Schutz gegen eine vorsorgliche Umgehungskindigung lit h leg
cit auf den Geltungsbereich des ArbVG beschrankt. Fir Arbeitnehmer aulR3erhalb
des Betriebsverfassungsrechts kommt dieser Schutz somit nicht in Betracht, daher
ist Trost der Ansicht, dass eine Kiundigung zur Umgehung des § 12 APSG, die
Nichtigkeit gem § 879 ABGB nach sich zieht.>®

2.9.3. Eigene Ansicht

AulRerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG, besteht fir betroffene Arbeitnehmer
kein Motivkindigungsschutz, wie lit h leg cit ihn bietet. Daher ist insb in diesen
Fallen die Prufung von 8§ 879 ABGB von besonderer Bedeutung. Wird also ein
Arbeitnehmer wegen der bevorstehenden Einberufung zum Prasenz- oder
Zivildienst gekindigt und stellt dies das einzige bzw ausschlaggebende Motiv flr
die Kindigung dar, so ist mE von einem Anwendungsfall der sittenwidrigen
Kindigung gem 8 879 ABGB auszugehen. Der Arbeitgeber handelt hier nicht
gesetzwidrig, jedoch liegt in der Absicht, den besonderen Kindigungsschutz iSd
APSG fur den betroffenen Arbeitnehmer nicht entstehen zu lassen, eine

Umgehungsabsicht und damit ein verwerflicher, sittenwidriger Beweggrund.

Ebenso ist eine Prufung des § 879 ABGB vorzunehmen, wenn der betroffene
Arbeitnehmer vorab ankindigt, er wolle lieber Zivildienst leisten und aufgrund
dessen die Kindigung ausgesprochen wird. Diesbeziiglich ist der Ansicht von
Floretta und Strasser zu folgen. Wenn auch in der Praxis eher selten, so ist auch
die nachtragliche ,Sanktion“ der Entscheidung des Arbeithnehmers Zivildienst
anstatt Wehrdienst zu leisten, als Verstol3 gegen die guten Sitten zu betrachten. In
den beiden letztgenannten Fallen, liegt der Versto3 gegen ein
verfassungsrechtlich normiertes Grundrecht vor. Wie bereits unter Pkt 2.1.3.
dargestellt, entfalten Grundrechte mittelbar ihre Wirkung auch in Verhaltnissen
zwischen Privatpersonen. Daher ist eine Arbeitgeberkiindigung in diesen Féallen
mE als sittenwidrig iSd der Generalklausel des ABGB einzustufen und damit

rechtsunwirksam.

% Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar I, 8§ 105 Rz 99.
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2.10.Kundigung wegen der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung
vom Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis durch den Arbeitnehmer (8§ 105 Abs 3 Z 1 liti ArbVG)

Mit der Einfilhrung des § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG>® verfolgt der Gesetzgeber
nach hA®" den Zweck, dem Arbeitnehmer eine effektive Verfolgung und
Durchsetzung seiner Anspriche im aufrechten Arbeitsverhaltnis zu ermdglichen,
ohne dadurch der Gefahr einer Kiindigung ausgesetzt zu sein. Treffend formuliert
es Trost: ,Es soll jener Arbeithehmer geschitzt werden, dem es nicht gelingt,
seine arbeitsrechtlichen Anspriiche auf friedlichem* Wege durchzusetzen.“ °%®
Insb soll lit i leg cit den Arbeitnehmer vor Vergeltungskindigungen durch den

Arbeitgeber schiitzen.>*

2.10.1. Judikatur

Die Judikatur®® hat dazu folgenden, grundlegenden Leitsatz entwickelt: ,Bei
diesem Kundigungsgrund gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG geht es darum, dass
der Arbeitgeber nach Meinung des Arbeitnehmers bestehende Anspriiche nicht
erflllt, dass der Arbeithnehmer diese nicht erfullten Anspriche dem Arbeitgeber
gegenuber geltend macht und dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer wegen

H°! ist dazu keine

dieser Geltendmachung kindigt.“ Nach Ansicht des OG
gerichtliche Geltendmachung erforderlich, es geniugt ebenso eine muindliche
oder konkludente Geltendmachung, etwa durch die Nichtbefolgung einer
ungerechtfertigten Weisung des Arbeitgebers oder vorbereitende Erkundigungen

des Arbeitnehmers zB bei seiner Interessenvertretung.

% BGBI 1986/394.

7 Strasser, DRAA 1988, 12; Trost, DRAA 1987, 118; dieselbe in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG Kommentar 1l, § 105 Rz 221; Floretta/Spielbuchler/ Strasser, AR 1*, 386; Schrammel in
Tomandl/Schrammel, AR II’, 257; Marhold/Friedrich, Ost.AR?, 309; OGH 8.7.1993, 9 ObA 114/93,
Arb 11.092.

*% Trost, DRdA 1987, 118.

%99 vgl Strasser, Zur Problematik der sogenannten Anderungskiindigung, DRAA 1988, 1 (12); vg!
auch Resch, Kiundigung des Arbeithnehmers wegen Bestreitens von Arbeitgeberforderungen- ein
Fall des § 105 Abs 3 Z 1 liti ArbVG? , RdW 1992, 409.

*10 \/gl OGH 8.7.1993, 9 ObA 114/93, Arb 11.092 = DRdA 1994, 70 = WBI 1993, 398 = SZ 66/83
und OGH 8.7.1993, 9 ObA 168/93 ua.

1 v/gl OGH 22.12.1993, 9 ObA 223/93, SZ 66/186 = DRdA 1994,409 (Anzenberger) = ecolex
1994,339 = RdW 1994,254; Der Arbeitnehmer hatte sich geweigert alleine einen
Schweilautomaten zu bedienen und diesbeziglich Erkundigungen bei der Arbeiterkammer
eingeholt.
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Auch eine Kindigung wegen Androhung einer klageweisen Einforderung durch
den Arbeitnehmer ist verwerflich.>*? Es kommt auch nicht darauf an, ob die geltend
gemachten Anspriche letztendlich auch tatséchlich gerechtfertigt sind.

Entscheidend ist nur, dass sie sich als offenbar nicht unberechtigt erweisen.

In einer Entscheidung aus 2012 stellte das Hochstgericht®™

§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG nur den Schutz des Arbeitnehmers im
Arbeitsverhaltnis bezweckt. Angesichts der im Osterreichischen Recht geltenden

allerdings fest, dass

Kindigungsfreiheit des Arbeitgebers, stellt das Bestreben des Arbeitnehmers
erst gar nicht gekindigt zu werden, keinen Anspruch aus dem Arbeitsverhaltnis
gem lit i leg cit dar. Im gegenstandlichen Fall hatte der Arbeitgeber eine erste
Kindigung ausgesprochen, die vom klagenden Arbeitnehmer wegen
Sozialwidrigkeit angefochten wurde. Fur den Fall, dass die Anfechtungsklage
erfolgreich sein konne, hatte der Arbeitgeber daher eine weitere Kindigung
(Eventualkiindigung) ausgesprochen, die vom klagenden Arbeitnehmer als
verpontes Motiv iSd § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG angefochten wurde. Nach Ansicht
des Hochstgerichts stellt das Festhalten an der Kuindigungsabsicht des
Arbeitgebers keinen offenbar nicht unberechtigten Anspruch des Arbeitnehmers

aus dem Arbeitsverhaltnis in Frage. Das Klagebegehren wurde abgewiesen.

Zur Abgrenzung des § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG zur sog Anderungskiindigung

finden sich in der Judikatur’

zahlreiche Urteile. Im Gegensatz zur verponten
Motivkindigung stellt diese jedoch im Allgemeinen eine rechtlich zulassige Form
der Beendigung dar. Der erlaubte Beweggrund fir eine solche
Auflésungserklarung liegt hier in der Anderung des Vertrages bzw eines
Vertragsteils pro futuro. In Hinblick auf die abgegrenzte Problemstellung der
gegenstandlichen Dissertation (s Kap Einleitung, sittenwidrige Motivkindigung)

wird diese umfangreiche Thematik hier nicht ndher beleuchtet.

12 OLG Wien 27.6.1991, 31 Ra 43/91, ARD 4293/3/91.

13 OGH 27.11.2012, 8 ObA 63/12s.

514 gl OGH 8.7.1993 9 ObA 114/93, SZ 66/83 = WBI 1993,398 (Diaten-E); OGH 25.11.1999, 8
ObA 298/99b, SZ 72/198.
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2.10.2. Literatur

Um den Tatbestand des 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG zu erfullen, muss der

Anspruch durch den Arbeitnehmer selbst geltend®®

gemacht werden,
unabhangig davon, ob er dabei auf sich selbst gestellt ist oder gemeinsam mit
anderen den Anspruch geltend macht. Die blof3e Andeutung oder Anklndigung,
irgendwann in unbestimmter Zukunft ein Recht in Anspruch zu nehmen, kann
jedoch noch nicht als Erfullung des Tatbestandskriteriums angesehen werden.
Unter Anspriichen sind nach hA*>'® solche zu verstehen, die sich unmittelbar aus
der Stellung des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhéltnis ergeben,
unabhdngig von der Anspruchsgrundlage (Gesetz, Kollektivvertrag,
Betriebsvereinbarung). Dies sind ua finanzielle Anspriche bzw sonstige
Leistungs- oder Unterlassungsansprtiche (Entgelt-, Urlaubs- oder
Freistellungsanspriche, Abwehr einer Versetzung, Unterlassung gesetzwidriger
Uberstundenanordnungen, etc). Besteht zwischen dem Arbeitsverhaltnis und dem
Anspruch kein  enger sachlicher = Zusammenhang, SO ist  der

Motivkiindigungsschutz nicht méglich.>’

Ein wesentliches Merkmal des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG ist weiters das
Bestreiten des Anspruchs durch den Arbeitgeber. Wartlich spricht lit i leg cit hier
von ,in Frage stellen“. Geht man von einer woértlichen Interpretation aus, so
kommen fur das Kindigungsmotiv keine Anspriiche in Betracht, die problemlos
gewahrt wurden, also nicht in Frage gestellt wurden. Es genugt, wenn der
Arbeitgeber den Anspruch bezweifelt bzw dem Verlangen des Arbeitnehmers nicht
nachgeben will. Ebenso, wenn der Arbeitgeber den Anspruch zwar anerkennt,
aber deutlich erklart, diesen nicht zu erfilllen.®*® Nach Ansicht von Schrank®"
missen die Anspriche vom Arbeitgeber in Frage gestellt worden sein, dh das
Gesetz verlangt einen ,Zumindest vorubergehend existenten

Nichterfallungswillen des Arbeitgebers.” Erfullt der Arbeitgeber den gestellten

*!® Trost, DRdA 1987, 118.

*1 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar ArbVG, § 105 Rz 221; vgl auch ecolex 2011,
353; Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht 111* § 105 ArbVG, Erl
31, Eypeltauer, Gedanken zum Kundigungsanfechtungsgrund des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG,
DRdA 1988,436; in ZellKkomm § 105 ArbVG Rz 127.

*" v/gl Eypeltauer, DRAA 1988,436; vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar ArbVG I,
§ 105, Rz 223; Strasser/Jabornegg, ArbVG®, § 105 Anm 62.

*18 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar ArbVG I, § 105 Rz 226.

*19 Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar § 105 Rz 124.
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Anspruch ohne ihn zu bestreiten, sei es auch verspatet, so wird die Berufung auf
lit i leg cit, nach Meinung Schranks, scheitern. Nur im Falle, dass die vorherige
Anspruchserfiullung durch  den  Arbeitgeber einer  nachtraglichen

Vergeltungskiindigung dient, ist der Motivtatbestand des lit i leg cit erfillt.>?°

Das Kriterium der offenbar nicht unberechtigten Anspriche ist aufgrund der
Wortwahl interpretationsbedurftig. Gemald der Diktion waren darunter Anspriiche
zu verstehen, deren Bestehen nach ex-ante Beurteilung praktisch so gut wie
aulRer Zweifel steht.>*! Eine solche Beurteilung kann jedoch einem Arbeitnehmer
nicht zugemutet werden. Trost postuliert hier eine korrigierende Interpretation des
Wortlauts, wonach nur jene Kundigungsanfechtungen der Erfolg versagt sein soll,
die offenbar unberechtigt sind.*?? In diese Richtung argumentiert auch Eypeltauer,
der den Begriff positiv umformuliert in ,offenbar berechtigt®. Es kommt jedoch
nicht darauf an, ob der Anspruch letztendlich im Zuge eines Verfahrens als nicht
berechtigt erweist. Vielmehr setzt der Schutz des Arbeitnehmer schon dann ein,
wenn die Geltendmachung offenbar nicht unberechtigt ist.>”®> Vom Schutzzweck
der Norm sind demnach nur Anfechtungen ausgeschlossen, bei denen ohne jeden

Zweifel erkennbar ist, dass der erhobene Anspruch gar nicht besteht.>?*

Nach Ansicht Schranks®?® zielt lit i leg cit auf den Schutz vor allem materieller
individual- und kollektivrechtlicher Anspriiche und Rechtspositionen eines
Arbeitnehmers ab. Die systematische Einordnung in das Betriebsverfassungsrecht
ist seines Erachtens verfehlt, da dadurch dem Schutzbedarf von Arbeitnehmern in
Kleinstbetrieben nicht entsprochen wird. Dieses Schutzbedurfnis ist daher nur
uber 8§ 879 ABGB abdeckbar.

>0 Wolligger in Zellkomm?, § 105 ArbVG, Rz 132f; Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar § 105
Rz 124.

521 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar ArbVG Il, 8 105 Rz 227; Eypeltauer, DRdA
1988, 441.

°22 Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar ArbVG, § 105 Rz 227.

°23 | indmayr, Handbuch’, Rz 559.

°2% Lindmayr, Handbuch’ Rz 559; vgl auch Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller,
Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG, Erl 31.

525 Vgl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 116.
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2.10.3. Eigene Ansicht

Soweit ein Arbeitnehmer dem Geltungsbereich des
betriebsverfassungsrechtlichen Teils des ArbVG unterliegt und nicht offenbar
unberechtigte Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis gegeniber dem Arbeitgeber
geltend macht, und jene vom Arbeitgeber in Frage gestellt werden, kann eine
darauf folgende Kiindigung gem § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG angefochten
werden. Fur Anwendungsfélle von sittenwidriger Kiindigung iSd Generalklausel ist
mE durch die weitreichende Interpretation des lit i leg cit innerhalb des ArbVG kein
Raum. Der Schutz vor Vergeltungskindigungen wird sowohl von der Rsp als auch

von der Literatur, wie oben ausgefihrt, zu Recht weit ausgelegt.

Fur Arbeitnehmer, die dem Geltungsbereich des ArbVG nicht unterliegen,
ergibt sich diesbezuglich ein anderes Szenario. Der Schutz vor Vergeltung wegen
der Geltendmachung eines Anspruches, kann hier nicht auf 8 105 Abs 3 Z 1 lit i
ArbVG gestitzt werden. In diesen Fallen muss die Rechtsdurchsetzung im
aufrechten Arbeitsverhaltnis aber ebenso ohne die ,Sanktion“ durch Kindigung
moglich sein. Macht der Arbeitnehmer einen Anspruch geltend, sei er auch
letztlich  unbegrindet, darf er nicht durch eine darauffolgende
Kindigungserklarung ,bestraft werden. Stellt also der Kiindigungsausspruch die
Folge der Inanspruchnahme durch den Arbeitnehmer dar, so ist die
Sittenwidrigkeit iSd 8§ 879 ABGB aufgrund eines missbilligten, verpénten Motivs

positiv zu priifen.?®

526 50 auch Schrank in Tomandl, AroVG Kommentar, § 105 Rz 116.
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2.11. Tatigkeit als Sprecher gem 8 177 Abs 1 ArbVG (8 105 Abs 3 Z 1 lit |
ArbVG)

2.11.1. Europarechtliche Grundlagen

Aufgrund der Globalisierung von Markten und Unternehmen, finden bei, in
mehreren Staaten tatige Unternehmen, wesentliche Entscheidungsprozesse nur
auf Konzernebene statt und Arbeithnehmer sind aufgrund der eingeschrénkten,
nationalen Geltung betriebsverfassungsrechtlicher Bestimmungen nicht an der, fr
sie relevanten, Unternehmensentscheidungen beteiligt.527 Zur Gewahrung eines
Mindestanspruches auf Anhoérung und Information dieser Arbeitnehmer, wurde
vom Rat der Europaischen Union die Euro-Betriebsrats-Richtlinie 94/45/EG>%®
erlassen. Die Umsetzung der Euro-Betriebsrats-Richtlinie erfolgte in Osterreich im
Rahmen des V. Teil des ArbVG (8§ 171 ff).>*° Klares Ziel der Bestimmungen ist
die Mitwirkung der Arbeitnehmer bei staatsubergreifenden

Unternehmensstrukturen.>*°

2.11.2. Literatur

In dieser sog européischen Betriebsverfassung, die die Bildung eines
europaischen BR (EBR) vorsieht sowie alternativ dazu ein Verfahren zur
Unterrichtung und Anhérung von Arbeitnehmern, ist auch - als Vorstufe dazu - die
Errichtung eines besonderen Verhandlungsgremiums vorgesehen (88 177 ff
ArbVG).>** Der Antrag zur Bildung dieses Gremiums muss schriftlich von
mindestens 100 Arbeitnehmern aus mindestens zwei Betrieben oder
Unternehmen in mindestens zwei verschiedenen Mitgliedsstaaten eingebracht
werden. Gem 8§ 187 ArbVG besteht die Aufgabe des Verhandlungsgremiums
darin, mit der zentralen Leitung des Unternehmens, eine schriftliche Vereinbarung

Uber die  Errichtung eines  europaischen BR  bzw  Ober die

°2" Marhold/Friedrich, Ost. AR?, 577; Schwarz/Léschnigg, AR™, Rz 8/242.

® Richtlinie 94/45/[EG des Rates vom 22. September 1994 (ber die Einrichtung eines
europaischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Information und Konsultation
der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen.
%29 BGBI 1996/601; vgl Kietaibl in Tomandl, AroVG Komm, § 171 Rz 1ff.
>3 Marhold/Friedrich, Ost.AR?, 577; Schwarz/Léschnigg, AR, Rz 8/242, Lindmayr, Handbuch’ Rz
846ff; ua.
*3L schwarz/Loschnigg, AR, Rz 8/242; vgl Wolligger in Zellkomm?, § 105 ArbVG, Rz 136; Trost in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar Il, § 105 Rz 228.
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Durchfihrungsmodalitaten eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhdrung der
Arbeitnehmer abzuschlieRen. Die ,Einbringenden“ kénnen gem 8§ 177 Abs 1
ArbVG einen Sprecher bezeichnen, der in vielen Fallen ein bereits amtierendes
BR-Mitglied sein wird und daher dem besonderen Kindigungsschutz gem § 120
ArbVG unterliegt.>*

Soweit als Sprecher kein BR-Mitglied, sondern ein Arbeithehmer bezeichnet wird,
sieht § 205 ArbVG einen besonderen Kiundigungs- und Entlassungsschutz fur die
Zeit als Sprecher vor. Gem 8§ 205 ArbVG ist auf den Sprecher das
Beschrankungs- und Benachteiligungsverbot von BR-Mitgliedern iSd § 115 Abs 3
ArbVG sowie der besondere Kiindigungs- und Entlassungsschutz iSd 88 120 bis
122 ArbVG anwendbar. Der Motivkindigungsschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit j
ArbVG erstreckt sich daher auf jene Kindigung, die aul3erhalb der Geltung des
Sonderschutzes (fir die Zeit vor und nach der Geltung dieses Sonderschutzes)

wegen der Sprechertatigkeit des Arbeitnehmers ausgesprochen werden.>*

2.11.3. Eigene Ansicht

Wird ein Arbeitnehmer, der nicht BR-Mitglied ist, fur die Tatigkeit als Sprecher iSd
§ 177 ArbVG namhaft gemacht, so ist er in der Zeit der Ausubung durch § 205
ArbVG gegen Kiundigungen eigens geschuitzt. Wahrend dieser Tatigkeit gilt fur ihn
ebenso der besondere Bestandsschutz gem 8§ 120 ArbVG, wie fur BR-Mitglieder,
dh eine Kiundigung kann daher nur mit vorheriger gerichtlicher Zustimmung
rechtswirksam ausgesprochen werden. Nur fir die Zeit vor und nach Austbung
dieser Funktion, dh auR3erhalb des Sonderschutzes, kommt daher der allgemeine
Motivschutz gem § 105 Abs 3 Z 1 lit j ArbVG zum Tragen.>®** Der Gesetzgeber
normiert hier ein dichtes ,Netz® an Bestandsschutzregelungen, die dem
Arbeitnehmer ermdglichen, ohne Furcht vor Auflésung seiner Téatigkeit als
Sprecher nachzugehen. ME ergibt sich in diesem Zusammenhang kein Raum fur
eine sittenwidrigen Kindigung iSd § 879 ABGB.

>%2 gl Wolligger in Zellkomm?® § 105 ArbVG, Rz 136; vgl auch Trost in Strasser/Jabornegg/Resch,

ArbVG Kommentar I, § 105 Rz 228.
°% Trost in in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 11, § 105 Rz 228.
% Trostin in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar 11, § 105 Rz 228.
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3. Zusammenschau

Wie die obigen Ausfiihrungen gezeigt haben, bestehen neben dem Bereich des
allgemeinen Motivkindigungsschutzes gem 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG, einige
wenige Anwendungsfalle der sittenwidrigen Kundigung. Insb fur Arbeitnehmer
aulBerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG, ist die Sittenwidrigkeit einer
Kindigungserklarung in den folgenden sogleich zu kategorisierenden Fallen zu
bejahen. Die Uberlegungen stehen immer unter der Annahme, dass es sich um
den ausschlaggebenden oder gar einzigen Kiundigungsgrund des Arbeitgebers
handelt und keine Uberwiegenden anderen Rechtsfertigungsgrinde fir die

Beendigungserklarung vorhanden sind.

Kriterienkatalog

1. Zum einen wirken verfassungsrechtlich normierte Grundrechte uber die
Generalklausel des ABGB mittelbar auch auf das Verhaltnis zwischen Privaten. So
entfaltet die, in Art 11 EMRK und Art 12 StGG, geregelte Koalitionsfreiheit
mittelbare Wirkung auch aullerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG.
Kindigungen von Arbeitnehmern wegen des Beitritts, der Mitgliedschaft oder der
Tatigkeit in und zu Gewerkschaften, ebenso wegen des Austritts oder
Nichtbeitritts zu diesen Organisationen (negative Koalitionsfreiheit), stellen eine
Verletzung des Koalitionsrechts dar. Auch die Kindigung wegen der irrigen
Annahme des Arbeitgebers, der Arbeitnehmer gehe einer gewerkschaftlichen
Betatigung nach, ist mE als Verstol3 gegen die Guten Sitten zu werten. Ebenso ist
die Kindigungserklarung wegen der Teilnahme an einer rechtmalligen
Streikhandlung, mE als Verletzung dieses verfassungsgemald gewahrleisteten

Grundrechts zu qualifizieren.

Dies gilt auch fur Auflésungserklarungen wegen der Ausuibung des Rechts auf
Leistung des Ersatz-(Zivil-)dienstes anstelle des Wehrdienstes gem Art 9a Abs 4
B-VG. Die Sittenwidrigkeit einer Kiindigungserklarung iSd § 879 ABGB ergibt sich

in beiden Fallen aus einer Verletzung verfassungsrechtlicher Grundwerte.

2. Zum anderen kann die Sittenwidrigkeit in der Umgehungsabsicht des
Arbeitgebers liegen, einen noch bevorstehenden Anspruch des Arbeitnehmers
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gar nicht entstehen zu lassen. So stellt die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
wegen der bevorstehenden Einberufung zum Prasenz- oder Zivildienst einen

verwerflichen Beweggrund und damit einen Anwendungsfall des 8§ 879 ABGB dar.

3. Eine sehr breite Palette fur das Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigung iSd
Generalklausel bietet auch das Motiv der Vergeltung. So ist bei Arbeitnehmern
aulBerhalb des ArbVG, eine Kindigung wegen der friheren Auslbung
betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse (in anderen Betrieben oder auch im
selben Betrieb) stets unter diesem Gesichtspunkt der Verletzung der guten Sitten
zu prufen. Wird ein solcher Arbeitnehmer gekiindigt, weil er zB in einer friheren
Funktion als BR-Mitglied téatig war, Handlungen zur Einberufung einer
Betriebsversammlung gesetzt hat oder ehemals als Mitglied eines
Wahlvorstandes, einer Wahlkommission bzw als Wahlzeuge aktiv war, so stellt
dies nicht nur ein verpontes, sondern mit den Werten der Rechtsordnung
unvereinbares Motiv fur eine Kindigung dar. Ebenso ist die Situation zu
gualifizieren, wenn zB ein leitender Angestellter das Verfahren der
Schlichtungsstelle durch sonstige Handlungen (Fachauskinfte, etc) unterstitzt
und deswegen einer Kiindigung ausgesetzt ist. Hier fehlt mE ein entsprechendes

Viktimisierungsverbot.

4. Liegt der Beweggrund der Kindigung (-sandrohung) in der Ausiibung von
Zwang oder Druck, damit der Arbeitnehmer von der Auslbung
betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse (zB Mitglied des Wahlvorstandes) bzw
vom Betreiben einer Forderung absieht, so kann ebenfalls eine Verletzung der
guten Sitten angenommen werden. So ist innerhalb des Anwendungsbereichs des
ArbVG die, durch Kindigungsandrohung erzwungene, Untatigkeit des
Arbeitnehmers im Vorfeld einer BR-Wahl als sittenwidrig einzustufen. Dem
betroffenen Arbeitnehmer muss in diesem Fall ein Rickgriff auf § 879 ABGB

gewahrt werden.

All diese Situationen sind unter dem Blickwinkel eines Verstof3es gegen § 879
ABGB als sittenwidrig zu qualifizieren und stellen damit ein ,Sicherheitsnetz® dar,
welches den Arbeitnehmer vor grundrechtswidrigen und missbilligten

Kindigungsgrinden bewahrt. Somit zieht auch die Generalklausel des ABGB eine
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Grenze der Kundigungsfreiheit des Arbeitgebers. Einer detaillierteren

Kategorisierung aller sittenwidrigen Kindigungsgrinde widmet sich Teil I, Kap 4.
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Kapitel 3: Der individuelle Motivkiindigungsschutz und sein Verhaltnis zur
Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB

3.1. Grundlagen des individuellen Motivkiindigungsschutzes und

Problemabgrenzung

Unter dem Begriff des individuellen Kindigungsschutzes werden aufl3erhalb der
Betriebsverfassung stehende, also nicht dem Kollektivarbeitsrecht unterliegende,
individuell gewahrte Motivanfechtungstatbestdnde zusammengefasst. Neben
dem Motivkindigungsschutz des 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG, normiert der
Gesetzgeber mit den Bestimmungen des AVRAG, des GIBG und des BEinstG
somit weitere Mdoglichkeiten einer Individualanfechtung aufgrund verponter
Kundigungsmotive, bei welchen es im Unterschied zum ArbVG nicht auf das
Vorliegen eines betriebsratspflichtigen Betriebes ankommt. Die
Anfechtungsmaoglichkeit ist vom Betriebsverfassungsrecht losgeldst und steht
daher nicht primér dem BR als Vertreter der Belegschaft, sondern allein dem
Arbeitnehmer zu.°® Er ist somit als Individuum Trager der materiellen
Anfechtungsberechtigung.”® Der individuelle Bestandsschutz tritt  zum
allgemeinen Kindigungsschutz hinzu und normiert die Anfechtungsmoglichkeit
des Arbeitnehmers bei Vorliegen spezieller verponter Motive des

Arbeitgebers.>*’

Daraus ergibt sich die grundséatzliche Frage, ob sich, trotz der Bestimmungen des
individuellen Kiindigungsschutzes, etwaige Licken erdffnen, die mit Hilfe der
Guten-Sitten-Klausel gem § 879 ABGB zu schlief3en sind.

1. Zunachst soll der Individualanfechtungstatbestand des 8§ 7 lit f und lit i
BEinstG>*® kurz betrachtet werden. Unterliegt der betroffene Arbeithehmer nicht

den Regelungen des besonderen Bestandsschutzes iSd BEinstG>*°, da er nicht

°% Brodil/Risak/Wolf, Grundziige’ Rz 465; Schwarz/Léschnigg, AR, Rz 7/091f; Wagnest,
Kundigungsanfechtungstatbesténde auf3erhalb des ArbVG, in FS Binder (2010), 427; Binder,
Kommentar Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetz (2010), § 8 AVRAG, Rz 19.

>% \/gl Mosler in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar 1%, § 8 AVRAG, Rz 27.

587 Vgl Schwarz/Ldschnigg, AR™ Rz 7/098.

°% BGBI 1970/22, zuletzt geandert durch BGBI | 1999/194 idgF.

539 Vgl § 8 BEinstG normiert eine Kindigungsfrist von mindestens vier Wochen (Ausnahme: wenn
eine langere Kindigungsfrist einzuhalten ist) und dartiber hinaus darf die Kiindigung erst dann
ausgesprochen werden, wenn der Behindertenausschuss (8 12) nach Anhdrung des Betriebsrates,
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als begiinstigter Behinderter iSd § 2 BEinstG®* einzustufen ist, so besteht
daneben auch der Individualanfechtungstatbestand des § 7 lit f und lit i Abs 2 leg
cit. Danach kann ein Arbeitnehmer, welcher aufgrund seiner geringeren als
50%igen Behinderung vom Arbeitgeber gektindigt wird, diese Auflésungserklarung
bei Gericht anfechten. Das Anknupfungskriterium eines bestimmten Grades einer
Behinderung, soweit das Kindigungsmotiv vorwiegend darauf beruht, ist somit

klar eingrenzbar.

2. Auch die Bestimmungen der §§ 8 Abs 2, 9 Abs 2 und 15 AVRAG>*
normieren die Mdglichkeit einer individuellen Anfechtung. Die Regelungen des
AVRAG haben grundsatzlich fur alle Arbeitnehmer volle Guiltigkeit, unabhangig
davon, ob es sich um einen betriebsratspflichtigen Betrieb handelt oder nicht.>*?
Dies qilt auch fur Mitglieder eines Organs einer juristischen Person oder auch
leitende Angestellte, also Personen, die dem Arbeithnehmerbegriff des § 36 ArbVG
nicht unterliegen. Zum einen handelt es sich um 8 8 Abs 2 AVRAG Verhalten bei
Gefahr, welcher den Arbeitnehmer ua berechtigt, seine Téatigkeit einzustellen bzw
den Arbeitsplatz zu verlassen. Der betroffene Arbeithehmer darf aufgrund dieser
Handlungen nicht gekindigt werden. Zum anderen um die Bestimmung des
8 9 Abs 2 AVRAG (Sicherheitsvertrauensperson, Sicherheitsfachkraft,
Arbeitsmediziner). Die jeweilige Tatigkeit birgt zwangslaufig ein erhohtes
Konfliktpotential mit dem Arbeitgeber in sich. Der daraus folgenden erhohten
Klundigungsgefahr tragt der Gesetzgeber, neben den Bestimmungen des § 105
Abs 3 Z 1 lit g ArbVG (Teil Il, Pkt 2.8.), auch durch 8§ 9 Abs 2 AVRAG

Rechnung.**

3. Mit der Einfilhrung des ASRAG 1997°* wurde die gesetzliche Grundlage

fur verschiedene Formen der Karenzierung bzw Arbeitszeitreduktion

der Behindertenvertrauensperson (Stellvertreter) oder der Personalvertretung im Sinne des
Bundes-Personalvertretungsgesetzes bzw. der entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften
zugestimmt hat. Eine Kindigung ohne vorherige Zustimmung des Behindertenausschusses ist
rechtsunwirksam, wenn nicht in Ausnahmeféallen nachtraglich die Zustimmung erteilt wird.

540 Vgl § 2 BEinstG: Begunstigte Behinderte iSd des Gesetzes sind dsterreichische Staatsbirger
mit einem Grad der Behinderung von mindestens 50 %.

1 BGBI 1993/459 idgF.

>*2 Beachte die Ausnahmen in § 1 Abs 2 AVRAG.

>3 Vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG,
Erl 29; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG Kommentar II, § 105 ArbVG, Rz 216.

** BGBI | 1997/139 (ASRAG Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997).
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geschaffen.>* Wird eine Kiindigung wegen einer beabsichtigten oder tatsachlich
in Anspruch genommenen Karenzierung bzw Teilzeitarbeit iSd 88 11 bis 14
AVRAG ausgesprochen, so normiert 8 15 Abs 1 AVRAG ebenfalls die
Moglichkeit einer individuellen Kiindigungsanfechtung.>*® Dahinter steht die
Intention des Gesetzgebers dem Arbeithehmer die Inanspruchnahme zu
ermdglichen, ohne der Gefahr einer Kiindigung ausgesetzt zu sein.>*’ Beantragt
der Arbeitnehmer (auch mehrmals) eine vollstandige oder partielle
Arbeitsfreistellung gem 88 11 bis 14 AVRAG, darf ihm daraus kein Nachteil
erwachsen, dh insb darf er deswegen keiner Kiindigung ausgesetzt sein. Dies vor
allem dann nicht, wenn die betriebliche Situation diesbeziglich Spielrdume
zulasst.>*® Dies gilt sowohl im Vorfeld der Inanspruchnahme als auch nach

Beendigung der Malinahme.

4, Im Rahmen des GIBG wird dem Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf
die Anknipfungspunkte der ethnischen Zugehorigkeit, des Alters, des
Geschlechts, der sexuellen Orientierung festgelegt. Diese Bestimmungen
orientieren sich ebenfalls an eindeutigen, persénlichen Merkmalen der betroffenen
Person. Bei der Auslegung des GIBG geht es daher vorwiegend um die Frage, ob
aufgrund dieser Kriterien eine unmittelbare (88 5 Abs 1, 19 Abs 1 GIBG) oder
mittelbare Diskriminierung (gem 88 5 Abs 2, 19 Abs 2 GIBG) vorliegt.

5. Aus meiner Sicht bleibt neben den Bestimmungen des BEinstG, des
AVRAG sowie fast allen Diskriminierungsmerkmalen des GIBG fir einen
Anwendungsfall eines Sittenverstol3es iSd 8§ 879 ABGB zu wenig Raum. Auch
Seitens der Literatur wird die Annahme einer Licke und damit der Anwendbarkeit

der Generalklausel nicht unterstitzt. Diesbezuglich finden sich jedenfalls keine

> gl Wagnest in FS Binder 428; Holzer/Reissner, Kommentar AVRAG?, § 11 Rz 1.

% Anm §§ 14a AVRAG regelt die Inanspruchnahme von Sterbebegleitung bzw der Begleitung
schwerstkranker Kinder. Der Arbeitnehmer kann ab Bekanntgabe einer dieser Mal3hahmen und bis
zum Ablauf von 4 Wochen nach dessen Ende rechtswirksam weder gekindigt, noch entlassen
werden. Hierfir bedarf es der vorherigen Zustimmung des zustéandigen ASG. Damit fallt dieser
Tatbestand unter den besonderen Bestandsschutz. Vgl Wagnest in FS Binder 428; Sablatnig,
AVRAG (2002), § 14a, Rz 248, ua.

>*" vgl Binder, Kommentar AVRAG, § 15 Rz 1.

8 Vgl Binder, Kommentar AVRAG, § 15 Rz 4; Die Literatur vertritt hier die Ansicht, dass die
Anfechtung auch bei Entlassungen in rechtsanaloger Anwendung moglich ist, da sonst der
Kundigungsschutz durch den Ausspruch einer ungerechtfertigten Entlassungen umgangen werden
konnte. Vgl dazu Holzer/Reissner, Kommentar AVRAG? § 15 Rz 5 u 17; Risak, Altere
Arbeitnehmer: Kundigungsschutz ja, Entlassungsschutz nein? , ecolex 2000, 809f; ua.
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Anhaltspunkte. Der Gesetzgeber hat mit diesen
Individualanfechtungstatbestanden ein sehr engmaschiges ,,Auffangnetz“ zum
Schutz der betroffenen Arbeitnehmer vor Kiindigungen gespannt und sie mit dem
Instrument der Anfechtbarkeit ausgestattet. Liegt der Auflosungserklarung des
Arbeitgebers eines dieser Motive (Behinderung unter 50%, Verhalten bei Gefahr,
Inanspruchnahme einer Karenzierung, Altersmerkmal, etc) zugrunde, so genugt
im Anfechtungsverfahren die blo3e Glaubhaftmachung durch den Arbeitnehmer.
Auch sind jene Kriterien relativ eindeutig zu definieren und eingrenzbar. Somit
ergibt sich hier keine echte Licke fir die Anwendbarkeit des § 879 ABGB.

Einzig fur den Diskriminierungstatbestand der ,Weltanschauung® fehlt eine
aussagekraftige Legaldefinition. Damit weist dieses Kriterium die grof3te Unschérfe
auf, weshalb somit nach den Grenzen der Interpretation zu fragen ist. Das
folgende Kapitel widmet sich vorwiegend der Frage, ob zB auch politische
Uberzeugung bzw Gesinnung unter den Begriff der Weltanschauung zu
subsumieren ist und damit ebenso dem individuellen Kindigungsschutz des GIBG

unterliegt oder nicht?
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3.2. Motivkindigungsschutz des GIBG dargestellt an der Kiindigung wegen

politischer Uberzeugung

3.2.1. Problemstellung

Wie bereits erwéahnt, ermoglicht das GIBG individuelle Kiindigungsanfechtungs-
madglichkeiten wegen einer Auflésungserklarung aufgrund bestimmter Merkmale
einer Person (Alter, Geschlecht, sexuelle Orientierung, usw). Neben dem
Tatbestand der Religion, normiert 8 17 GIBG auch die Gleichbehandlung aufgrund
der Weltanschauung eines Menschen. Mangels einer geeigneten
Begriffsdefinition, erdffnet sich ein grol3er Interpretationsspielraum, was konkret
unter diesem Diskriminierungsmerkmal zu verstehen ist. Uneinigkeit besteht vor
allem in der Literatur>®® dariiber, ob auch politische Uberzeugungen unter den
Tatbestand der Weltanschauung zu subsumieren sind. Dies fuhrt unweigerlich zu
der Frage nach der Definition von politischer Gesinnung bzw wie diese nach
aul3en in Erscheinung tritt. Ist darunter allein das Engagement in einer politischen
Partei zu verstehen oder ebenso andere Aktivitaten (zB die Teilnahme an einer
Veranstaltung gegen Fremdenfeindlichkeit, gegen Gewalt an Frauen oder fur
Belange des Umweltschutzes uA) bzw nicht zuletzt vereinzelte individuelle

Meinungsaul3erungen?

Zunachst ist nochmals auf die Abgrenzung zum allgemeinen Kiindigungsschutz
ISd § 105 ArbVG hinzuweisen (Teil 1l, Pkt 2.3.). Danach ist eine rein politische
Betatigung (ohne jeglichen Bezug zu einer Gewerkschaft) nicht vom
Bestandsschutz des § 105 Abs 3 Z 1 lit a ArbVG erfasst. Erst wenn die politische
Tatigkeit mit dem Beitritt oder der Mitgliedschaft zu einer Gewerkschaft verbunden
ist, kommt der Anfechtungstatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit a ArbVG zum
Tragen. Ein Arbeitnehmer, der aufgrund sonstiger politischer Sichtweisen

gekindigt wird, kann eine Anfechtungsklage somit nicht darauf stutzen.

Zu fragen ist daher, ob Menschen aufgrund ihrer politischen und ideologischen

Ansichten ebenso Diskriminierungsschutz iSd GIBG genief3en oder nicht.

> Dafiir: Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG Rz 13; diess in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 17
Rz 20; Eichinger, RdW 2009, 768; Hogenauer, Die européischen Richtlinien gegen Diskriminierung
im Arbeitsrecht (2002) 106; Egger, Die neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der EU, DRdA 2003,
302; ua. Dagegen Thising, Das Arbeitsrecht der Zukunft, NZA 2004, 11; Grabenwarter/Pabel,
Européische Menschenrechtskonvention (2012) § 22 Rz 106 (295).
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Kommt man jedoch zu dem Schluss, dass eine solche Gesinnung bzw
Leitauffassung nicht unter den Tatbestand der ,Weltanschauung® iSd GIBG zu
subsumieren ist, ist zu fragen, ob eine derart motivierte Kundigung uU eine
(mittelbare) Grundrechtsverletzung darstellt und somit im Wege der mittelbaren
Wirkung von Grundrechten ein Anwendungsfall einer sittenwidrigen Kindigung
vorliegt. Weiters ist zu fragen, welche Grundrechte dadurch (mittelbar) verletzt

werden kdnnten.

3.2.2. Europarechtliche und innerrechtliche Grundlagen

Im Zuge der Umsetzung der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG
und der Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG°®°, kam es 2004 auch zu einer
grundlegenden Neuregelung des GIBG>*' Das Gemeinschaftsrecht sollte verstarkt
als Mittel gegen Diskriminierung eingesetzt werden und damit nicht nur eine
geschlechtsbezogene Diskriminierung vermeiden, sondern dartber hinaus auch

die EU als Binnenmarkt und damit inre wirtschaftliche Effizienz fordern.>?

Der Gesetzgeber tibernahm bei der Einfiihrung des GIBG 2004°* groRtenteils die
Bestimmungen der Vorgéangerregelung (GIBG 1979°°%). Strukturell gliedert sich
das GIBG in sechs Teile. Teil | regelt die Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen in der Arbeitswelt und verbietet Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts. Der Il. Teil normiert ein Diskriminierungsverbot in der Arbeitswelt
aufgrund anderer missbilligter Merkmale, wie ethnischer Zugehdorigkeit, der
Religion und Weltanschauung, des Alters und der sexuellen Orientierung. Teil
[l und Illa widmet sich der Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen
Zugehdrigkeit und des Geschlechts in sonstigen Bereichen. Teil IV erweitert die

Gleichbehandlung im Arbeitsleben auch auf den Bereich der Land- und

%0 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen

Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf
(Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie) u Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft (Antirassismusrichtlinie).
%1 vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? § 1 GIBG, Rz 3; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG
E()2009), Historische Entwicklung, Rz 13.
52 Vgl Rebhahn, Kommentar GIBG (2005), Einleitung, Rz 4.
*°3 BGBI | 2004/66; vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 4; Rebhahn, Kommentar GIBG
g2005), Einleitung, Rz 18.

Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG 60; vgl auch Koérber-Risak, Die
Gleichbehandlungspflichten im Arbeitsrecht, in Mazal/Risak, Kommentar, Kap VIII Rz 55.
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Forstwirtschaft.>® Der V. Teil beinhaltet Schlussbestimmungen. Dem
Anwendungsbereich des GIBG unterliegen alle Arbeitsverhaltnisse, die auf
privatrechtlichem Vertrag beruhen.®®® Aus Griinden der Vollstandigkeit sollen
zunachst die Arten der Diskriminierung sowie die
Kundigungsanfechtungstatbestande der 88 12 Abs 7, 26 Abs 7 und 51 Abs 7
GIBG kurz dargestellt werden.

3.2.2.1. Legaldefinition der Diskriminierung

Eine unmittelbare Diskriminierung®’ liegt laut Legaldefinition (§§ 5 Abs 1, 19
Abs 1 GIBG u § 7c Abs 1 BEinstG) dann vor, wenn eine Person aufgrund eines
der geschitzten Merkmale in einer vergleichbaren Situation eine weniger
gunstigere Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde. Die mittelbare Diskriminierung (gem 88 5 Abs 2, 19 Abs 2 GIBG
u 8§ 7c Abs 2 BEinstG) ist dann anzunehmen, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren wegen einer der geschitzten Merkmale eine
Person benachteiligen kdnnen. In beiden Féllen obliegt es dem Arbeitgeber
nachzuweisen, dass die Differenzierung auf sachlichen und objektiv
nachvollziehbaren Entscheidungskriterien beruht bzw die Mittel zur Erreichung

dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.>*®

3.2.2.2. Kindigungsanfechtung gem § 12 Abs 7 GIBG>*®

Anknupfungskriterium ist das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts
des Arbeitnehmers, insb unter Bezugnahme auf den Ehe- und Familienstand (8
3 Z 1 GIBG). Wird das Arbeitsverhaltnis seitens des Arbeitgebers nun wegen des

Geschlechts des Arbeitnehmers oder wegen der nicht offenbar unberechtigten

°% gl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 4.

556 Vgl Koérber-Risak in Mazal/Risak, Kommentar, Kap VIIl Rz 56; vgl ebenso Windisch-Graetz in
Zellkomm® § 1 GIBG, Rz 5; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, Historische Entwicklung, Rz
17.

7 vgl Rebhahn, Kommentar GIBG (2005), Einleitung, Rz 6; Korber-Risak in Mazal/Risak,
Kommentar, Kap VIII Rz 64.

558 Vgl Schwarz/Ldschnigg, AR, Rz 6/379; vgl Rebhahn, Kommentar GIBG (2005), Einleitung, Rz
7; Korber-Risak in Mazal/Risak, Kommentar, Kap VIl Rz 65f.

559 Aufgrund der leichteren Lesbarkeit wird auf eine geschlechtsneutrale Formulierung verzichtet
(zB der/die Arbeitnehmer/In oder der/die Arbeitgeber/In). Im Sinne der Gleichbehandlung sind
jedoch immer beide Geschlechter angesprochen.
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Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Gesetz (Folgediskriminierung®®)

gekindigt (vorzeitig beendet), so kann die Kindigung gem § 12 Abs 7 GIBG
angefochten werden.®® Dariiber hinaus positiviert § 13 GIBG ein
Benachteiligungsverbot, wonach der Arbeitgeber als Reaktion auf eine
Beschwerde des Arbeitnehmers oder wegen der Einleitung eines Verfahrens
zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes den Arbeitnehmer nicht
entlassen, kindigen oder anders benachteiligen darf. Ebenso wenig ist eine Form
dieser Benachteiligung erlaubt, soweit der Arbeitnehmer als Zeuge oder
Auskunftsperson in einem Verfahren auftritt bzw die Beschwerde eines anderen
Arbeitnehmers unterstitzt. In allen Fallen steht dem Arbeitnehmer die Anfechtung
bei Gericht binnen einer Frist von 14 Tagen ab Zugang der Beendigungserklarung
offen (8 15 Abs 1 a GIBG).

3.2.2.3. Kiundigungsanfechtung gem 8§ 26 Abs 7 GIBG

Weitere Diskriminierungsmerkmale sind durch 8 17 Abs 1 GIBG geregelt. Danach
darf niemand aufgrund seiner ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert
werden. Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis wegen eines, in § 17 Abs 1
GIBG, genannten Grundes oder wegen der nicht offenbar unberechtigten
Geltendmachung von Ansprichen nach dem GIBG, so kann die
Auflosungserklarung gem 8 26 Abs 7 GIBG binnen 14 Tagen ab Zugang der

Auflésungserklarung bei Gericht angefochten werden (§ 29 Abs 1la GIBG).*® §

27 GIBG normiert ein entsprechendes Benachteiligungsverbot.*®

560 Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 12 Rz 79: Die sog Folgediskriminierung &hnelt dem

Motivkindigungstatbestand des 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG und verfolgt damit ebenfalls den
Zweck, dem Arbeithehmer die Rechtsdurchsetzung im aufrechten Arbeitsverhdltnis zu
ermoglichen, ohne eine Auflésung befiirchten zu missen (s Teil Il Kap 2.10.).

*®1 Die Konzeption als Individualrecht der jeweils betroffenen Person, verfolgt insb das Ziel, Frauen
auch in Kleinstbetrieben zu schitzen. Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 12 Rz 78:
Schwarz/L6schnigg, AR Rz 7/099.

562 Vgl Schwarz/Ldschnigg, AR™ Rz 7/098.

% vgl auch die § 43 Abs 1 u 2 iVm §§ 51 und 52 GIBG in Bezug auf das
Gleichbehandlungsgebot im Bereich der Land- und Forstwirtschaft.
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3.2.3. Judikatur zum Begriff der Weltanschauung

Zur Auslegung des Begriffs der Weltanschauung existiert bis dato keine
einschlagige Rsp des EuGH. In der dsterreichischen Judikatur findet sich jedoch
eine relevante Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2009.°®* Auch die
Gutachtensammlung der B-GBK"®® zeigt, dass seit 2006 zahlreiche Antrage

wegen Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung eingebracht wurden.

3.2.3.1. Judikatur des OGH

Im gegenstandlichen Urteil war der klagende Arbeitnenmer zunachst als
juristischer Referent und spater als stellvertretender Leiter beim Bundesasylamt
tatig. In einem aulerst kritischen Buch zum Thema Asylrecht veréffentlichte der
klagende Arbeitnehmer insgesamt 44 Falle aus seiner eigenen beruflichen Praxis
und bezeichnete ua Osterreich als Schlaraffenland fiir Asylwerber und das
Asylwesen als Tummelplatz fur kriminelle Menschen. Daraufhin wurde dem
klagenden Arbeitnehmer, per Erlass, die Bescheidapprobationsbefugnis entzogen
sowie eine Disziplinaranzeige wegen des dringenden Verdachts der Verletzung
der Amtsverschwiegenheit, allgemeiner Dienstpflichten sowie des
Dienstgeheimnisses erstattet. Auch erfolgte die Weisung, ohne vorherige
Rucksprache mit der Pressestelle und Genehmigung des Vorgesetzten, nicht mit
Medien in Kontakt zu treten. Diese Weisung wurde vom klagenden Arbeitnehmer

missachtet, woraufhin eine weitere Disziplinaranzeige erstattet wurde.

Zunachst brachte der Arbeitnehmer eine Beschwerde bei der B-GBK ein. Mit
Gutachten beschloss die B-GBK, dass eine Diskriminierung des klagenden
Arbeitnehmers aufgrund der Weltanschauung nicht festgestellt werden konnte.
Daraufhin brachte der Arbeitnehmer eine Schadenersatzklage gem § 19 B-
GIBG™®® in Hohe von 21.000,- EUR ein, da er aufgrund seiner Weltanschauung

einem entwirdigenden und unangebrachten Verhalten des Arbeitgebers

%4 OGH 24.2.2009, 9 ObA 122/07t, Arb 12.797 = RdW 2009/461 (493) = ecolex 2009, 428, ua
gAsyIrechtsfaII).

Homepage: Bundeskanzleramt/Rubrik Gleichbehandlungskommission: Gutachtensammlung der
Bundes-Gleichbehandlungskommission - Senat Il
http://www.frauen.bka.gv.at/site/5539/default.aspx.

% § 19 B-GIBG sieht einen Schadenersatzanspruch des Arbeitnehmers gegeniber dem
.Belastiger* vor, wenn der Arbeitnehmer infolge der Belastigung nach 88 8 und 8a u 16 B-GIBG im
Zusammenhang mit dem Dienst- oder Ausbildungsverhaltnis diskriminiert worden ist.

182


http://www.frauen.bka.gv.at/site/5539/default.aspx

ausgesetzt war und dieser, trotz mehrmaliger Aufforderung, die Belastigungen

nicht abgestellt habe.

Das Hochstgericht legt in seinem Urteill, unter Verweis auf die
Gesetzesmaterialien zum GIBG*® und B-GIBG®sowie das Ziel der
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie, den Begriff der Weltanschauung weit aus.
Der Oberbegriff der Weltanschauung ist eng mit dem Begriff Religion verbunden
und dient als Sammelbezeichnung fir alle anderen (religiésen, ideologischen,
politischen und ahnlichen) Leitauffassungen vom Leben und von der Welt als
einem Sinnganzen sowie zur Deutung des personlichen und gemeinschaftlichen
Standortes fur das individuelle Lebensverstandnis. Zur Frage, ob auch politische
Gesinnung dem Begriff der Weltanschauung unterliegt, entschied das
Hdochstgericht, dass Weltanschauungen keine wissenschaftlichen Systeme
darstellen, sondern als Deutungsauffassungen in Form persdnlicher
Uberzeugung von der Grundstruktur, den Modalitaten und der Funktion des
Weltganzen anzusehen sind. Damit legt der OGH einen bestimmten qualitativen

Maf3stab an die Auslegung des Kriteriums an.

Im gegenstandlichen Fall konnte der Klager nicht darlegen, welche
Weltanschauung seiner vorgebrachten Meinung zugrunde lag. In dem, vom Klager
verfassten, Buch hatte dieser ausdriicklich auf seine objektive, von jeder
politischer Ideologie freie, Haltung hingewiesen. Der Gerichtshof kommt jedoch zu
dem Ergebnis, dass blo3 kritische Auffassungen uUber die derzeitige
Asylgesetzgebung nicht unter den Begriff ,,Weltanschauung® iSd B-GIBG fallen

und gab der Revision des klagenden Arbeitnehmers nicht Folge.

Das Urteil lasst allerdings die Frage offen, ob eine Kindigung aufgrund derart
kritischer AuRerungen eine Verletzung des Grundrechts auf Meinungsfreiheit iSd
Art 10 EMRK darstellt. Bejaht man diese Frage, so wirde die Auflésungserklarung
im Wege der mittelbaren Wirkung von Grundrechten einen Sittenverstol3 gem
§ 879 ABGB und damit einen Anwendungsfall einer sittenwidrigen Kiindigung

darstellen.

" ErRV 307 BIgNR 22. GP, 14f.
%% ErIRV 285 BIgNR 22.GP 11.
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3.2.3.2. Gutachten der Bundes-

Gleichbehandlungskommission

Auch die bisherige Spruchpraxis der Bundes-Gleichbehandlungskommission
(B-GBK) orientiert sich bei der Auslegung des Begriffs ,Weltanschauung®
ebenfalls an den Begriffsbestimmungen der Gesetzesmaterialien zum GIBG (und
B-GIBG). Aus den zahlreichen Gutachten zum Thema der Weltanschauung lasst
sich erkennen, dass auch die B-GBK darunter ebenso die politische Uberzeugung
eines Menschen versteht.>®® Im 10. Gutachten von November 2006 entschied die
Kommission, dass bei der Nichtgewdhrung einer Dienstfreistellung wegen der
Auslbung eines Landtagmandats, eine Diskriminierung aufgrund der
Weltanschauung nicht auszuschlie3en ist. Der Antragsteller war als Berufsoffizier
im Bundesministerium fir Landesverteidigung tatig. Nachdem er in den Landtag
gewahlt wurde, und die Unvereinbarkeitskommission davon in Kenntnis gesetzt
hatte, beantragte er die Reduzierung seiner Arbeitszeit um 30%, um sein
politisches Mandat ausiiben zu kénnen. Daraufhin wurde er vom Arbeitgeber unter
Einstellung der Bezige aul3er Dienst gestellt. Die Entscheidung des
Unvereinbarkeitsausschusses wurde nicht abgewartet. Der Antragsteller
behauptete Diskriminierung aufgrund seiner politischen Weltanschauung, da

,seine” Partei nicht der (damaligen) Regierungskoalition angehorte.

Mangels nachvollziehbarer und Uberzeugender Begrindung des
Bundesministeriums fur Landesverteidigung, ergab das Gutachten der B-GBK,
dass die AulBerdienststellung eine Diskriminierung darstellt. Eine Diskriminierung

aufgrund der Weltanschauung des Antragstellers sei nicht auszuschlieR3en.

Von den folgenden 13 Gutachten zum Diskriminierungsmerkmal der
Weltanschauung, wurde in sieben Fallen®™ eine solche Ungleichbehandlung von
der B-GBK bejaht. In allen Féllen ging es um Personalentscheidungen, die zum

Nachteil des Antragstellers (Stellenbewerbers) getroffen wurden und zwar

%69 Homepage: Bundeskanzleramt/Rubrik Gleichbehandlungskommission: Gutachtensammlung der
Bundes-Gleichbehandlungskommission - Senat Il
http://www.frauen.bka.gv.at/site/5539/default.aspx.

> 1n den insgesamt 13 Gutachten zur Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung, konnte in
den folgenden Gutachten eine derartige Diskriminierung festgestellt werden: 11. Gutachten von
Janner 2007, 18. Gutachten von August 2008, 20. Gutachten von Februar 2010, 22. Gutachten von
September 2010, 24. Gutachten von September 2011, 30. Gutachten von August 2012 und 31.
Gutachten von August 2012 (Abfragedatum 20.12.2012).
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1 572

aufgrund einer vermeintlichen®™* oder tatséchlichen Zugehérigkeit®>’? zu einer
politischen  Partei bzw aufgrund von Personalvertretungs- und
Gewerkschaftsarbeit.>”® Aus der bisherigen Spruchpraxis des B-GBK geht daher
eindeutig hervor, dass die B-GBK politische Gesinnung grundsatzlich unter den
Begriff Weltanschauung subsumiert. Zum einen versteht die Kommission unter
dem Merkmal der Weltanschauung somit politisches Engagement in einer
bestimmten Partei (zB Auslbung eines Mandats). Zum anderen aber auch
politisches Engagement an sich, ohne Zugehoérigkeit zu einer Partei (zB
Personalvertretungstatigkeiten), da sich auch dadurch die politische Uberzeugung
und Auffassung einer Person widerspiegelt. Betrachtet man die bisherigen
Gutachten der B-GBK, so lasst sich zwar die Richtung erkennen, was unter
politischer Leitauffassung zu verstehen ist, allerdings ergibt sich daraus letztlich

noch keine klare Definition des Begriffes.

3.2.4. Literatur zum Begriff der Weltanschauung

In der Literatur ist umstritten, ob auch die politische Haltung bzw Uberzeugung
eines Menschen unter das Diskriminierungsmerkmal ,Weltanschauung“ zu
subsumieren und daher vom Kiindigungsschutz des GIBG umfasst ist. Sowohl das
Gemeinschaftsrecht als auch das Osterreichische Recht verbieten zwar
Diskriminierung aufgrund von Weltanschauung®’®, mangels einer geeigneten

Legaldefinition lasse die Interpretation des Begriffs jedoch grof3e Spielrdume zu.

Ein Teil der Literatur>™ geht von einer weiten Auslegung des Merkmals
Weltanschauung aus und zieht, ebenso wie der OGH und die B-GBK, die
Materialien des Osterreichischen Gesetzgebers zum GIBG®™® zur Auslegung

heran. Danach ist Weltanschauung eine ,Sammelbezeichnung fiir alle religiésen,

571

o7 31. Gutachten von August 2012.

11. Gutachten von Janner 2007, 18. Gutachten von August 2008 u 24. Gutachten von
September 2011.

°3°20. Gutachten von Februar 2010, 22. Gutachten von September 2010 u 30. Gutachten von
August 2012.

>7 Eichinger, Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung: auch eine politische Angelegenheit?,
RdW 2009, 768.

>"5 vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 13; diess in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 17 Rz
20; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 17 Rz 40: Eichinger, RdW 2009, 768; Hogenauer,
Europdische Richtlinien 106; Egger, DRdA 2003, 302; Runggaldier, Das neue
»Antidiskriminierungsrecht der EU — Bestandsaufnahme und Kritik, in FS Doralt (2004) 525;
Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRdAA 2005, 506.

°® ErIRV 307, BIgNR 22. GP 14f.
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ideologischen, politischen, ua Leitauffassungen vom Leben und von der Welt
als einem Sinnganzen sowie zur Deutung des personlichen und

gemeinschaftlichen Standortes fiir das individuelle Lebensverstandnis.“

Aufgrund der gemeinsamen Nennung im Richtlinientext (Religion und
Weltanschauung), sieht ein anderer Teil in der, vor allem deutschen, Literatur>’’
hingegen die Subsumtion politischer Uberzeugung unter das Kriterium der
Weltanschauung als verfehlt an. Als zusatzliches Argument wird hier auch das
Fehlen einer expliziten Erwdhnung als eigenstandiges
Diskriminierungsmerkmal herangezogen. Nachfolgend sollen die beiden

gegensatzlichen Ansichten in der Literatur genauer dargestellt werden.

3.2.4.1. Zustimmende Lehrmeinung

Da der osterreichische Gesetzgeber auch ideologische und politische
Lebensentwirfe unter Weltanschauung einordnet, musste sich dieses
weitreichende Verstandnis, nach Ansicht von Windisch-Graetz®”®, mit dem
Verstandnis der EMRK von Weltanschauung decken, welche zB auch die
Philosophie des Pazifismus darunter subsumiert. Somit missten auch andere
umfassende politische Konzepte (zB Marxismus), darunter zu verstehen sein.
Entgegen der Ansicht®”®, dass bloR punktuelle Uberzeugungen, die nur

580
d

Teilbereiche des Lebens betreffen, nicht davon erfasst sind>, argumentiert

Windisch-Graetz, dass dies dem Gleichheitsargument widerspricht.

Danach waren nur diejenigen geschitzt, die ein umfassendes ideologisches
Weltbild fur sich gewonnen haben, nicht jedoch jene Menschen, die blo3 punktuell
eine politische Ansicht zum Ausdruck bringen. Sie betont weiter, dass
unbestimmte Gesetzesbegriffe, wie insb die Antidiskriminierungsgrinde, nur unter
Bezugnahme auf die EMRK ausgelegt werden dirfen.®® Selbst, wenn die
Richtlinie politische Uberzeugungen nicht unter Weltanschauung einordnet, so

bleibt es dem nationalen Gesetzgeber unbenommen, einen weiterreichenden

" vgl Thising, NZA 2004, 11; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rz 106 (295).

578 Vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 13; diess in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 17 Rz
20; Eichinger, RdW 2009, 773.

579 Vgl Thusing, NZA 2004,11; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rz 106.

*80 vigl Thiising, NZA 2004,11.

%81 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 16 Rz 6.
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Diskriminierungsschutz zu normieren®®?, insb um die EMRK umzusetzen und
damit dem Gleichheitssatz zu entsprechen. Windisch-Graetz®®® kommt, unter
Verweis auf die Gesetzesmaterialien zum GIBG, zu dem Schluss, dass der
Osterreichische Gesetzgeber ebenso einen Diskriminierungsschutz aufgrund

politischer Anschauungen normiert hat.

Ebenso argumentiert Eichinger®®®, dass, trotz der ,N&he“ zum Begriff Religion,
der Weltanschauung eine eigenstandige Bedeutung zukommt. Die inhaltliche
Abgrenzung beider Merkmale zieht Eichinger anhand des Kriteriums
,Transzendenz*°®, welche charakteristisch fir Religion gilt, wahrend
Weltanschauung typischerweise auf das Diesseits ausgerichtet ist. Dartber hinaus
wirft die Unterscheidung zwischen den Merkmalen Religion und Weltanschauung,
aufgrund der immer zahlreicheren ,New Religious Movements“>®®, auch aus

religionswissenschaftlicher Sicht weitere Differenzierungsfragen®®’ auf.

Nach Ansicht von Eichinger spricht fiur die Einbeziehung politischer
Uberzeugungen zunachst das grundlegende Ziel der
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG), ,Diskriminierungen

moglichst effektiv und umfassend zu bekampfen.<?®

Die Nichterwahnung
.politischer Gesinnung“ als Diskriminierungskriterium im Richtlinientext spricht

nicht zwangslaufig gegen eine Einbeziehung.>®

582 Vgl auch Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 17 Rz 48.

°8 vigl Windisch-Graetz in Zellkomm?® GIBG, Rz 14; diess in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 17 Rz
23.

*% Eichinger, RAW 2009, 769.

% Unter dem Begriff Transzendenz wird das jenseits der Erfahrung, des Gegenstandlichen
Liegende, dh das Jenseits verstanden. Aus philosophischer Sicht bedeutet Transzendenz das
Uberschreiten der Grenzen von Erfahrung und Bewusstsein, Uberschreiten des Diesseits. Vgl
Duden, Fremdworterbuch™ (2010).

°%  Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 17 Rz 39: Als Beispiel fir ,Neue religidse
Bewegungen* flhren sie die Gruppe von Scientology an; vgl Eichinger, RdW 2009, 769.

%87 Vgl Potz/Schinkele, Religionsrecht im Uberblick? (2007) 11 u 56: Vor allem die sog ,New
Religious Movements® entsprechen nicht mehr dem traditionellen Religionsverstandnis und dem
daraus resultierenden staatlichen Religionsrecht. Vielmehr treten bei diesen Gruppierungen (zB
~ocientology“) von anderen Bereichen, wie Politik und Wirtschaft, Gbernommene spezifisch,
marktorientierte Verhaltensweisen auf. In der Religionswissenschaft wird daher bezweifelt, ob die
Ankniipfung an die Transzendenz als Kriterium fur die Begriffsbestimmung noch ausreicht. Vgl
auch Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 4.

°% v/gl Eichinger, RdW 2009, 771.

589 Vgl Eichinger, RdW 2009, 771; vgl auch Runggaldier in FS Doralt, 525; ua.
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Auch nach den Erwagungsgrinden zu Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie,

wonach auch die Grundrechte gem der EMRK>%

zu achten sind, sprechen dafur.
Die gemeinsame Erwahnung von Religion und Weltanschauung kann auch als
,qualitative N&he“ ausgelegt werden, dh es sind &hnlich strenge
Mindestanforderungen an die Tiefe und Bedeutung der jeweiligen politischen

Uberzeugungen zu stellen, wie beim Begriff der Religion.>**

Sie verweist idZ ebenso auf die Umsetzungsbestimmungen im
osterreichischen GIBG und B-GIBG>%, die einen den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben entsprechenden Auslegungsspielraum erdffnen. Im Sinne einer
richtlinienkonformen Auslegung von 8§ 17 GIBG (8 13 B-GIBG) mussen daher auch
politisch-ideologische Uberzeugungen als Weltanschauung iSd GIBG angesehen
werden. Auch wenn man zum gegenteiligen Schluss kommt, argumentiert
Eichinger, dass es dem osterreichischen Gesetzgeber bei der Umsetzung der
Richtlinie in nationales Recht frei steht, eine gunstigere Regelung zur Wahrung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu treffen. Fir das Osterreichische Recht
kommt Eichinger zu dem Schluss, dass auch eine politische Uberzeugung als

Weltanschauung iSd GIBG zu verstehen ist.

Krejci>®

als Vertreter der zustimmenden Ansicht, sieht im Verbot, nach
weltanschaulichen Kriterien zu diskriminieren, vor allem eine MalRhahme gegen
jede Form der sog ,Parteibuchwirtschaft‘. Werden Stellen oder Arbeitsplatze nur
an Mitglieder einer bestimmten politischen Partei vergeben (mit Ausnahme von
Tendenzbetrieben, wie zB der politischen Partei selbst), so werden dadurch
Personen ohne Parteizugehotrigkeit bzw Mitglieder anderer politischer Parteien

diskriminiert.

0 pas Benachteiligungsverbot des Art 14 EMRK fiihrt neben der Religion auch politische und

sonstige Anschauungen an. (Art 14 EMRK: Der Genuss der in der vorliegenden Konvention
festgelegten Rechte und Freiheiten ist ohne Benachteiligung zu gewéhrleisten, die insbesondere
im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen
Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, im Vermdégen, in der Geburt oder im sonstigen Status begrindet ist.).

91 /gl Eichinger, RdW 2009, 772.

%2 ErlRV 307 BIgNR 22. GP, 14f u auch ErIRV 285 BIgNR 22.GP 11. Die Materialien zum B-GIBG
bezeichnen Weltanschauung sogar als Oberbegriff. Eichinger, RdW 2009, 769 (FN 30).

593 Vgl Krejci, Diskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRdA 2005, 506.
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In diesem Sinne argumentieren auch Hogenauer®®, Egger®®* und
Runggaldier®®®, die ebenfalls von einer weiten Interpretation ausgehen. Auch
nach ihrer Ansicht sind ebenso politische Uberzeugungen unter den Begriff der
Weltanschauung zu subsumieren. Hégenauer™’ fiihrt dazu aus, dass auch die
politische Ansicht personliches Merkmal des Arbeithehmers darstellt, welches
geeignet ist, den Arbeithehmer willkiirlich zu benachteiligen. Egger®® spricht im
Sinne einer richtlinienkonformen Auslegung, dass es bei der Einstellung, der
Beforderung oder Kiindigung, keinen Unterschied machen darf, welche Gesinnung
der Arbeitnehmer hat (zB Atheist).

Runggaldier®®® betrachtet die unterschiedlichen sprachlichen Ubersetzungen des
Richtlinientextes und zieht daraus den Schluss, dass es hier nicht nur um groR3e
Ideologien geht, sondern auch um Vorstellungen und Uberzeugungen, an die man
keine allzu hohen Anforderungen iSe abendlandischen idealistischen Philosophie
stellen kann. Unterstitzt wird die weite Auslegung auch seiner Ansicht nach durch
die Begrindungserwagungen der RL, wonach die Grundrechte der EMRK bei der

Interpretation der RL zu beachten sind.

3.2.4.2. Ablehnende Lehrmeinung

Vertreter dieser Ansicht der deutschen Rechtswissenschaften ist Thiising®®. Er
fiihrt die ausdriickliche Nichterwahnung von ,politischer Uberzeugung® im Text der
Richtlinie als Argument daflr an, dass das Merkmal der politischen Gesinnung
gerade nicht geschutzt werden sollte. Nach seinem Dafirhalten ist aufgrund einer
systematischen Interpretation und auch der gemeinsamen Erwahnung von
Religion und Weltanschauung zusammen, davon auszugehen, dass
Weltanschauung in einem ahnlich umfassenden Sinn zu verstehen ist, dh sie darf
whicht nur fur Teilaspekte des Lebens Relevanz besitzen.” Zwar relativiert er diese

%% gl Hogenauer, Europaische Richtlinien 182.

°% vigl Egger, DRAA 2003, 302.

5% Vgl Runggaldier in FS Doralt 524f.

7 gl Hégenauer, Europaische Richtlinien 182.

*% /gl Egger, DRAA 2003, 304.

599 Vgl Runggaldier in FS Doralt 525.

%% /gl Thising, NZA 2004,11; Ebenso Sturm, Richtlinienumsetzung im neuen
Gleichbehandlungsgesetz und Gleichbehandlungskommissions-/Gleichbehandlungsanwaltschafts-
gesetz, DRdA 2004, 577 (FN 15); vgl auch Schinkele, Religionsfreiheit und europaisches
Antidiskriminierungsrecht — einige grundsétzliche Uberlegungen, darr 2008/2, 179 (190).
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Ansicht, da der Richtlinientext in anderen Sprachibersetzungen offensichtlich
nicht nur grofRe ideologische Entwirfe, sondern auch Vorstellungen und
Uberzeugungen ,minderen Ranges“ umfasst. Er kommt aber letztlich zu dem
Ergebnis, dass politische Uberzeugungen nicht unter den Begriff der

Weltanschauung fallen.

Auch Grabenwarter® st der Ansicht, dass unter dem Kriterium der
Weltanschauung, nicht jede persénliche Uberzeugung gemeint sein kann, sondern
unter Weltanschauung nur eine zusammenhangende Sichtweise grundsatzlicher
Lebensfragen zu verstehen ist, dh eine Sicht der Welt als Ganzes. ,Die
Uberzeugung muss ein gewisses MaR an Stichhaltigkeit, Ernsthaftigkeit,
Schlissigkeit und Bedeutung aufweisen.” Rein punktuelle bzw einzelne
Uberzeugungen, die nur Teilbereiche des Lebens betreffen, fallen somit nicht

darunter.

3.2.5. Eigene Ansicht

Ausgangspunkt war die Frage, ob sich neben den Bestimmungen des
individuellen Kindigungsschutzes, etwaige Lucken erdffnen, die mit Hilfe der
Guten-Sitten-Klausel gem 8§ 879 ABGB zu schlie3en sind. Wie zu Beginn
ausgefihrt, kann dies mE fir die Normen des BEinstG, des AVRAG sowie fast
allen Diskriminierungsmerkmalen des GIBG, aufgrund der klar begrenzbaren
Tatbestandsdefinitionen, weitgehend ausgeschlossen werden. Einzig fir den
Diskriminierungstatbestand der Weltanschauung fehlt eine entsprechende
Legaldefinition. Der Begriff ,Weltanschauung“ wird neben der Religion als
zusatzliches Tatbestandsmerkmal in 8 17 GIBG angefihrt und steht mit dieser in
enger Verbindung. Fraglich ist jedoch, ob auch eine Arbeitgeberktindigung wegen
der politischen Uberzeugung des Arbeitnehmers unter das Anknipfungskriterium
der Weltanschauung zu subsumieren ist und damit die Kindigungsanfechtung
gem 8§ 17 GIBG ermoglicht oder ob diese Konstellation durch die Generalklausel

des § 879 ABGB ,aufgefangen” werden muss.

Trotz der Formulierung in den Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG, die selbst

keinen eigenen Diskriminierungsschutz aufgrund politischer Gesinnung oder

oot Vgl Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rz 106.
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Uberzeugung beinhalten, orientiert sich die Rsp des OGH®"? und die Spruchpraxis
des B-GBK®® am Ziel der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie sowie an den
Gesetzesmaterialien zum 6sterreichischen GIBG®* und B-GIBG®® und legt den

Begriff der Weltanschauung weit aus.

Ebenso geht die hL%% in Osterreich von einer weiten Interpretation des Begriffes
Weltanschauung aus und bezieht jegliche, auch punktuelle, politische
Gesinnungen in den Tatbestand mit ein. Dies wird auf das Argument gestiitzt,
dass es bei der Umsetzung einer EU-Richtlinie in innerstaatliches Recht, dem
nationalen Gesetzgeber moglich ist, eine weitreichendere gesetzliche Regelung
zu schaffen. So wird in der Normierung des GIBG eine Ubererfiillung des
Osterreichischen Gesetzgebers bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht gesehen. Allerdings bleibt damit die Frage offen, was genau unter
politischer Ideologie und Leitauffassung konkret zu verstehen ist und wie sich

diese aufert.

Die Ansicht der deutschen Literatur, wonach bloR3e Teilaspekte des Lebens fir
den Begriff der Weltanschauung keine Relevanz haben, ist mE verfehlt. Viele
politische Ansichten betreffen nur einen Teilaspekt des menschlichen Lebens. Das
von Grabenwarter®® geforderte ,MaR an Stichhaltigkeit, Ernsthaftigkeit,
Schlussigkeit und Bedeutung“ solcher Uberzeugungen ist allerdings genauer zu
betrachten. Auch Eichinger®® spricht idZ von Mindestanforderungen, die an die

Tiefe und Bedeutung der jeweiligen politischen Uberzeugungen zu stellen sind.

Aus meiner Sicht kann politische Gesinnung nach auf3en unterschiedlich in
Erscheinung treten. Diese Erscheinungsformen sollen anhand von drei konkreten

Beispielen besprochen werden. Vorerst sei festgehalten, dass nicht nur auf den

%02 OGH 24.2.2009, 9 ObA 122/07t, Arb 12.797 = RdW 2009/461 (493) = ecolex 2009, 428, ua
gAsyIrechtsfaII).

% Eine Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung wurde in den folgenden Gutachten
festgestellt: 11. Gutachten von Janner 2007, 18. Gutachten von August 2008, 20. Gutachten von
Februar 2010, 22. Gutachten von September 2010, 24. Gutachten von September 2011, 30.
Gutachten von August 2012 und 31. Gutachten von August 2012 (Abfragedatum 20.12.2012).

%4 ErlRV 307 BIgNR 22. GP, 14f.

%05 ErlRV 285 BIgNR 22.GP 11.

606 Vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? GIBG, Rz 13; dies in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 17 Rz
20; Eichinger, RdW 2009, 769; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 17 Rz 40; Krejci, DRdA
2005, 506; ua.

®7 vigl Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rz 106.

%8 /gl Eichinger, RdW 2009, 772.
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Grad an Bestimmtheit und Ernsthaftigkeit abzustellen ist. Damit einhergehend

ist auch die Dauerhaftigkeit einer Gesinnung oder Uberzeugung von Bedeutung.

1. Eine dauerhafte politische Haltung, kann sich ua durch die Zugehorigkeit
der einzelnen Person zu einer politischen Partei oder durch eine dauerhafte
politisch-orientierte Tatigkeit (zB Gewerkschaftsaktivitat) zeigen oder durch die
Mitgliedschaft und das Engagement in einer politischen Partei.®®® Selbst wenn der
Arbeitnehmer, ohne Parteimitglied zu sein bzw ohne Engagement in
Gewerkschaften, seine politische Meinung ernsthaft, schlissig und auch dauerhaft
zum Ausdruck bringt, kann man mE von politischer Uberzeugung und damit von
Weltanschauung sprechen. Liegt der Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses ein
solches Motiv zugrunde, kann sich der betroffene Arbeitnehmer mE auf den

Anfechtungstatbestand gem § 17 GIBG stutzen.

2. Die Uberzeugung eines Menschen kann aber auch durch andere
Aktivitaten, wie zB die Teilnahme an einer Veranstaltung gegen

u610) UA zum

Fremdenfeindlichkeit, gegen Gewalt an Frauen (,One Billion Rising
Ausdruck kommen. Es muss sich dabei nicht unbedingt um eine rein politische
Uberzeugung handeln. Vielmehr ist hier der Ansicht des OGH zu folgen, der unter
Weltanschauung, neben politischen, auch ahnlichen Leitauffassungen vom
Leben und von der Welt als einem Sinnganzen versteht. Nimmt ein Arbeitnehmer
an einer solchen Kundgebung bzw Veranstaltung teil, ohne seine
Arbeitnehmerpflichten zu verletzen, so kann er mE eine darauf begrindete

Kindigung ebenso auf der Rechtsgrundlage des § 17 GIBG anfechten.

3. Handelt es sich um punktuelle, politische Ansichten, so kénnen diese
zwar ebenso ernsthaft, schlissig und bedeutsam sein, es ist jedoch meiner
Ansicht nach zu unterscheiden, ob es sich um blo3e Unmutsaul3erung (zB Uber
das politische Tagesgeschehen, tber einen Politiker bzw eine politische Partei),
oder um tatsachliche Uberzeugungen handelt. Einem Widerspruch zum

%99 /gl Spruchpraxis der B-GBK. Homepage: Bundeskanzleramt/Rubrik Gleichbehandlungs-

kommission: Gutachtensammlung der Bundes-Gleichbehandlungskommission - Senat Il
http://www.frauen.bka.gv.at/site/5539/default.aspx.
®10 http://diestandard.at/1360681567954/In-Wien-wurde-gegen-Gewalt-anwalzert.
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Gleichbehandlungsgrundsatz, wie ihn Windisch-Graetz®"*

argumentiert, ist unter
diesem Gesichtspunkt zu entgegnen, dass stetig schwankende oder auch nur
einzelne punktuelle Meinungen (zB ,Alle Politiker sind korrupt uA) nicht als
Gesinnung, sondern als bloBe AuRerung der Unzufriedenheit angesehen werden
kénnen. Auch allgemeine ,Politikverdrossenheit, die zu Unmutsaul3erungen flhrt,
kann man mE nicht als Uberzeugung iSe umfassenden Anschauung der Welt als
Sinnganzes ansehen. In diesem Sinne entschied auch der OGH, dass blofe
kritische Auffassungen (Uber die derzeitige Asylgesetzgebung) nicht unter den

Begriff ,,Weltanschauung“ iSd B-GIBG fallen.

Damit eroffnet sich die Frage, ob der Arbeitnehmer auch gegen Kindigung
geschutzt ist, wenn diese allein aufgrund einer einzelnen politisch-motivierten
AuRerung erfolgt. Erfolgt die Beendigungserklarung allein wegen einer
(einzelnen) politisch-ideologischen MeinungsauRerung®?, so unterliegt der
Arbeitnehmer nicht dem Schutz des GIBG. Es steht in diesen Féllen der Ruckgriff
auf die Gute-Sittenklausel iSd § 879 ABGB offen. Ausgehend von der Annahme,
dass Grundrechte mittelbar auch im Verhéaltnis zwischen Privaten Wirkung
entfalten, so gilt dies auch bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses. Verletzt
also der Arbeitgeber durch die Kundigungserklarung zB das Grundrecht der
Meinungsaul3erungsfreiheit und liegt kein Anfechtungstatbestand des GIBG vor,
so ist mE von einem Fall einer sittenwidrigen, weil grundrechtswidrigen Kiindigung

auszugehen.

Als Rechtsgrundlagen kommen hierfir mehrere verfassungsrechtlich geschutzte
Grundrechte in Betracht. Zunachst ist das Benachteiligungsverbot gem Art 14
EMRK zu nennen, wonach der Genuss, der in der EMRK festgelegten Rechte,
ohne Benachteiligung zu gewdahren ist. Explizit werden in Art 14 leg cit, neben den
Merkmalen des Geschlechts, der Hautfarbe, der Sprache und Religion, explizit
auch politische und sonstige Anschauungen geschitzt. Damit soll

611 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 16 Rz 6: Nach ihrer Ansicht widerspricht
es dem Gleichheitsgrundsatz, wenn nur diejenigen Menschen geschuitzt sind, die ein umfassendes
ideologisches Welthild fur sich gewonnen haben, nicht jedoch jene Personen, die nur punktuell
eine politische Ansicht zum Ausdruck bringen.

®12 Beachte die Ausnahmebestimmung des § 20 Abs 2 GIBG.
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gewahrleistet sein, dass die in der EMRK normierten Rechte ohne jede

diesbeziigliche Diskriminierung ausgetibt werden kénnen.®*

Eine weitere Rechtsgrundlage bildet Art 9 EMRK, der das Grundrecht der
Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit schitzt. Insb normiert Abs 1 leg
cit ausdricklich, neben der Religion, auch die Weltanschauung als
Schutzkriterium. Im Rahmen der genannten Gewissensfreiheit sind auch nicht-
religivsse Fragen von grundsatzlicher Dimension®** erfasst, worunter auch

politisch-ideologische Auffassungen zu verstehen sind.

Nicht zuletzt ist auch das Recht der freien MeinungsaufRerung (Art 10 EMRK)
zu betrachten. Vom Schutz des Art 10 EMRK sind nicht nur Tatsachenaussagen,
sondern auch Werturteile, und damit die Redefreiheit des Einzelnen schlechthin
geschiitzt.®*> Unter Schutz stehen Mitteilungen jeder Art, unabhangig von ihrem

Inhalt, ihrem Wert, ihrer Richtigkeit oder Form.

Folgt man jedoch der Ansicht jener Lehre, die die Einbeziehung politischer
Ansichten und Ideologien in den Begriff der Weltanschauung ablehnt, so héatten
die soeben angefuhrten Grundrechte umso grol3ere Bedeutung. In diesem Fall
kdme die Individualanfechtung iSd GIBG grundséatzlich nicht in Betracht,
unabhangig davon, ob es sich um eine einzelne Meinungsau3erung oder um eine
grundsatzliche Uberzeugung handelt. Liegt als Motiv der Arbeitgeberkiindigung
die politische Gesinnung des Arbeitnehmers (zB Parteizugehdrigkeit) zugrunde, so
stellt dies im Wege der mittelbaren Wirkung der verletzten Grundrechte einen

Anwendungsfall einer Sittenwidrigkeit iISd ABGB dar.

Fur den Bereich des Individualschutzes iSd GIBG stellt sich die Situation anders
dar. Hier erdffnet sich mE die Schutzliicke dann, wenn man politisch-ideologische
Gesinnung - mE unzutreffend - grundsatzlich gar nicht unter den Tatbestand der
Weltanschauung iSd GIBG subsumiert und damit die Geltung des
Diskriminierungsschutzes ganzlich verneint. In diesem Fall stellt die

Auflésungserklarung, soweit ihr ausschlie3lich ein solches Motiv zugrunde liegt,

®13 /gl Mayer, Das Bundes-Verfassungsrecht* (2007) 707.
®14 \igl Mayer, Das Bundes-Verfassungsrecht?, 692.
®1% gl Mayer, Das Bundes-Verfassungsrecht?, 696.
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eine Verletzung verfassungsrechtlich gewahrleisteter Grundrechte und damit

einen Fall der sittenwidrigen Kiindigung gem 8 879 ABGB dar.

Zusammenfassend ist mE von der Einbeziehung auch politischer Uberzeugung
in den Begriff der Weltanschauung und damit in den Schutzbereich des GIBG
auszugehen. Soweit die politische bzw nicht-religiose, ideologische Anschauung
ein bestimmtes MalR an Ernsthaftigkeit, Dauerhaftigkeit und Bestimmtheit
erreicht, kann nach meinem Ermessen von Weltanschauung gesprochen werden.
Der betroffene Arbeitnehmer unterliegt damit dem Diskriminierungsschutz des
GIBG, der ihm die gerichtliche Anfechtungsmaoglichkeit der Kiindigung erdoffnet.

Die Lucke im Netz des Individualkiindigungsschutzes ergibt sich nach meinem
Dafurhalten nur bei einzelnen Unmutsauf3erungen und singularen Ansichten.
Diese Meinungen sind nicht als politische Gesinnung und damit auch nicht als
Weltanschauung zu sehen und unterliegen daher nicht dem Kindigungsschutz
des GIBG. Eine derart motivierte Auflésungserklarung stellt aufgrund einer
Grundrechtsverletzung einen Anwendungsfall der sittenwidrigen Kindigung iSd
§ 879 ABGB dar.
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Kapitel 4: Kategorisierung der sittenwidrigen Kindigungsgrinde iSd § 879
ABGB

4.1. Problemstellung

In Teil 1l dieser Dissertation (Kap 2 und 3) wurde das Verhéltnis zwischen den
allgemeinen und individuellen  Kindigungsschutztatbestdnden und der
Generalklausel des ABGB untersucht und einzelne Anwendungsfélle der
sittenwidrigen Kindigung erarbeitet. Der Verstol3 gegen die guten Sitten wird bei
einer Auflésungserklarung zumeist jedoch nicht nur durch ein bestimmtes,
sondern durch das Zusammenspiel verschiedener Kriterien bewirkt. Daher wird

«616 des

vor allem in der Literatur aufgrund der ,qualifizierten Vagheit*
Tatbestands des § 879 Abs 1 ABGB auf die Bedeutung von
Fallgruppen®’ hingewiesen. Der immer wiederkehrende Leitsatz der Rsp®'®,
wonach alles gegen die guten Sitten verstof3t, was dem Rechtsgefuhl der
Rechtsgemeinschaft, dh aller billig und gerecht Denkenden widerspricht, stellt nur
klar, dass die  Sittenwidrigkeit an den allgemein  anerkannten
Wertungsgesichtspunkten zu messen ist.*® Von gréRerer Bedeutung fiir die
Kategorisierung nach Fallgruppen ist jedoch die Wertung der Rsp und der
Literatur, dass die Beurteilung der Sittenwidrigkeit stets unter Berlucksichtigung
aller Umstande erfolgen muss. Entscheidend ist somit der Gesamtcharakter
der Vereinbarung, welcher sich aus Inhalt, Zweck, Beweggrund und den
Begleitumstanden des Rechtsgeschafts ergibt.°?° Insb ist Sittenwidrigkeit nach
Auffassung des OGH dann anzunehmen, “wenn die vom Richter vorzunehmende

Interessenabwagung eine grobe Verletzung rechtlich geschutzter Interessen

®16 vigl Kramer, Juristische Methodenlehre® (2010) 67.

617 Vgl Kramer, Juristische Methodenlehre”, 68f (FN 116); Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879
ABGB, Rz 12; Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 67; Kietaibl, Zur Sittenwidrigkeit im
Arbeitsvertragsrecht, RdW 2006,94; ua.

%18 \igl OGH 27.1.1954, 3 Ob 816/53, SZ 27/19 = JBI 1954, 436; OGH 19.10.1965, 8 Ob 271/65,
SZ 38/164; OGH 15.12.1965, 6 Ob 322/65, SZ 38/217; OGH 29.4.1971, 1 Ob 108/71, SZ 44/58 =
JBI 1971, 471; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95, SZ 68/64; ua.

®19 gl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB 1V/I° § 879 Rz 8 mwN.

620 Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/1°, § 879 Rz 8; vgl auch OGH 22.4.1975, 4 Ob 10/75,
Arb 9385 = EvBI 1976/9 = DRdA 1975, 214 (Schwarz); OGH 10.1.1984, 4 Ob 189/82, RdW 1984,
215 = Arb 10.309; OGH 30.9.2009, 9 ObA 91/08k.
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oder bei Interessenkollisionen ein grobes Missverhéaltnis zwischen den durch die

Handlung verletzten und den durch sie geférderten Interessen ergibt. %

Aus dem Zweck der Generalklausel des 8§ 879 ABGB ergibt sich, dass es sich
stets um einen groben, krassen bzw fundamentalen Versto3 handeln muss, um
Sittenwidrigkeit und damit die Unerlaubtheit des jeweiligen Rechtsgeschéfts

anzunehmen.

Das folgende Kapitel widmet sich einer thematischen Kategorisierung der
sittenwidrigen Kundigungsmotive und setzt sich mit folgenden Fragestellungen

auseinander:

1. In welche Fallgruppen kénnen die bereits erarbeiteten sittenwidrigen Motive
untergliedert werden?

2. Gibt es neben den bereits untersuchten Anwendungsféllen des allgemeinen
und individuellen Bestandsschutzes noch weitere Motive, die aufgrund ihrer
Tragweite ebenso einen Sittenverstol3 und damit einen Anwendungsfall des
§ 879 ABGB darstellen? Welcher Kategorie von Sittenverstof3en sind diese

zuzuordnen?

4.2. Judikatur

In der unter Pkt 2.2.3. ausfuihrlich dargestellten Wende-E des OGH aus 1993°%,
schloss sich die Rsp endgiiltig der hL®*® zur Normenkonkurrenz des allgemeinen
Motivkindigungsschutzes gem 8§ 105 Abs 3 ArbVG und der Generalklausel des
8§ 879 ABGB an. Das Hochstgericht sprach aus, dass 8§ 879 ABGB fir
Arbeitnehmer, die nicht dem Anwendungsbereich des ArbVG unterliegen, voll
anwendbar bleibt, unabhangig davon, ob es sich nun um in § 105 Abs 3 Z 1

ArbVG angefuihrte oder um andere Motive handelt.

Auch innerhalb des Geltungsbereichs des allgemeinen Kindigungsschutzes
greift nach Ansicht des Hochstgerichts der Schutz des § 879 ABGB bei nicht von §
105 Abs 3 Z 1 und 2 ArbVG umfassten verponten (anderen)

%21 OGH 25.4.1979, 3 Ob 556, 557/78, SZ 52/67.

%22 OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93 Arb 11.107.

%23 vgl Floretta, Rechtsdogmatisches 46; Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR I°, 269;
Schwarz/Léschnigg, AR?, 403; Mayer-Maly/Marhold, Ost. AR 1, 175; Firlei in FS Rabofsky, 152;
Trost, DRdA 1987, 1 (8).
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Kindigungsmotiven ein. Das ArbVG regelt nur einzelne typische Falle
derartiger Motivkindigungen, wobei das Spektrum des § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG
aber zu eng sei, als dass alle groben und gravierenden Verletzungen rechtlich
geschutzter Lebensbereiche umfasst sein konnten. Allerdings hat der Gerichtshof
in seinem Urteil nicht naher ausgefihrt, um welche andersartigen Griinde es sich
handelt. Auch in den nachfolgenden oberstgerichtlichen Entscheidungen musste
sich der OGH mit ,anderen“ bzw ,andersartigen“ Kundigungsmotiven bis dato
nicht auseinandersetzen. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird die
vereinzelte Rsp zur Herausbildung von Fallgruppen zur Sittenwidrigkeit einer

Kindigung im nachfolgenden Pkt 4.3. angefihrt.

4.3. Literatur zur Thematik der Kategorisierung

Der Begriff der Sittenwidrigkeit und seine Auslegung wurde bereits dargestellt (Teil
I, Kap 3). Die Entscheidung des Gesetzgebers sich dabei einer Generalklausel zu
bedienen, ergibt sich auch aus der Tatsache, dass die taxative Aufzahlung aller
denkbaren Anwendungsfalle von Unerlaubtheit kasuistisch oder abschlielRend
nicht méglich ist. Von Seiten der Lehre®®* und Judikatur wurden dazu Kriterien
erarbeitet, die eine Sittenwidrigkeit bewirken und in Fallgruppen®® unterteilt. Die
Zuordnung zu jenen Fallgruppen kann zumeist nur schwerpunktmafgig erfolgen,
da mitunter mehrere Gesichtspunkte kombiniert auftreten.®® So betonen Rebhahn
und Kietaibl®®’ dass beispielsweise die Ubermacht eines Vertragspartners bei
Vertragsabschluss fur sich alleine noch kein Sittenwidrigkeitskriterium darstellt,
sondern nur in Kombination mit anderen nachteiligen Vertragsinhalten flr den
Vertragspartner (zB grobe Aquivalenzstorung). Im Folgenden werden nur jene
Kategorien einer Betrachtung unterzogen, die fur die Anwendungsfélle der
arbeitsrechtlichen sittenwidrigen Kiindigung von Relevanz sind.

1. Eingriffe in den Personlichkeitsschutz gem § 16 ABGB

2. Schutz vor Benachteiligung infolge von Missbrauch der Ubermacht

%24 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 ABGB, Rz 67ff; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879
ABGB, Rz 12; Kietaibl, RAW 2006,94; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I°§ 879 Rz 9.

°2% /gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm® § 879 ABGB, Rz 12; Kietaibl, RdW 2006,94.

626 Krejci in Rummel, ABGB I*§ 879 ABGB, Rz 68; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm? § 879 ABGB,
Rz 12.

%27 vgl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879 ABGB, Rz 12.
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3. Rechtsgestaltung zu Lasten Dritter/Schikane

4.4. Zuordnung der Anwendungsfélle zu einzelnen Kategorien von
Sittenwidrigkeit

4.4.1. Eingriffe in Personlichkeitsrechte

Der Gesetzgeber normiert in 8 16 ABGB, dass ,jeder Mensch angeborene, schon
durch die Vernunft einleuchtende Rechte” besitzt und erkennt damit ausdricklich

628 |nsb kommt dem Personlichkeitsschutz im

den Persdnlichkeitsschutz an.
Arbeitsrecht durch die, dem Arbeitsverhaltnis inharente, persdnliche
Abhangigkeit des Arbeitnehmers besondere Bedeutung zu.®® So sind Vertrage,
die den verfassungs-, zivil- und strafrechtlich zwingend gebotenen Schutz der
Integritat, Wirde und Personlichkeitssphare eines Menschen verletzen,
nichtig.®®  Rebhahn/Kietaibl®®  filhren dazu  Beispiele aus dem
Kollektivarbeitsrecht, wie 88 96f ArbVG (Malihahmen des Betriebsinhabers, die
der Zustimmung des BR bedirfen) und dem Individualarbeitsrecht, wie das GIBG
generell, § 10 AVRAG (KontrollmaBnahmen®?) und die Firsorgepflicht des

Arbeitgebers iSd § 1157 ABGB an.

Soweit Eingriffe in die Personlichkeitsrechte eines Arbeitnehmers nicht explizit
verboten oder beschrankt sind, wird der Personlichkeitsschutz unter Berufung auf
die Generalklausel des § 879 ABGB verwirklicht. Insb im Wege der, bereits
erwahnten, mittelbaren Wirkung von Grundrechten (dh der Wirkung von
Grundrechten durch verfassungskonforme Auslegung auch mittelbar im Verhaltnis
zwischen Privatpersonen), erfahrt der Personlichkeitsschutz hier seine
Konkretisierung.®®®*  Ein  Teil der bisher erarbeiteten sittenwidrigen

Kindigungsmotive stellt eine Verletzung von Grundrechten dar und kann daher

%28 Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm® § 879 ABGB, Rz 14; Kietaibl, RdW 2006, 94.

%29 Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm® § 879 ABGB, Rz 14.

%30 Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 ABGB, Rz 70.

%31 /gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879 ABGB, Rz 14ff; Kietaibl, RdW 2006, 94ff.

%32 vgl §10 Abs 1 AVRAG: Die Einfiihrung und Verwendung von KontrollmaBnahmen und
technischen Systemen, welche die Menschenwiirde berthren, ist unzuléassig, es sei denn, diese
MaRnahmen werden durch eine Betriebsvereinbarung im Sinne des § 96 Abs.1 Z3 ArbVG
geregelt oder erfolgen in Betrieben, in denen kein Betriebsrat eingerichtet ist, mit Zustimmung des
Arbeitnehmers.

%33 Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 ABGB, Rz 69; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879 ABGB,
Rz 14; Kietaibl, RdW 2006, 94.
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generell unter die Fallgruppe des Personlichkeitsschutzes iSd § 16 ABGB
subsumiert werden. Im Einzelnen handelt es sich dabei um folgende

Kindigungsmotive:

4.4.1.1. Die Verletzung des Grundrechts auf
Koalitionsfreiheit

Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit gilt unabhangig vom Geltungsbereich
betriebsverfassungsrechtlicher Normen. Soweit ein  Arbeithehmer dem
Geltungsbereich des Betriebsverfassungsrechts nicht unterliegt, und damit
gegen die Arbeitgeberkiindigungen keine Anfechtungsmoglichkeit iSd § 105
ArbVG besteht, stellt eine Kindigung wegen des Beitritts, der Mitgliedschaft
oder der Tatigkeit in und zu Gewerkschaften, eine Verletzung der
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK und Art 12 StGG dar. Dies begrindet sich
auch durch das funktionale und damit grundsatzlich weite Verstandnis von
gewerkschaftlicher Betatigung. Ob der Arbeitnehmer nun tatséchlich
gewerkschaftlich tatig ist, Mitglied einer solchen Gewerkschaft ist bzw dieser
beitreten will oder ob der Arbeitgeber nur irrtimlich von dieser Annahme ausgeht,
ist fur die rechtliche Beurteilung des Kuindigungsausspruches irrelevant. Die

Verletzung des Grundrechts auf Koalitionsfreiheit liegt in jedem Fall vor.

Auch aus der Kindigung wegen der Wahrnehmung negativer Koalitionsfreiheit,
dh wegen des Widerstands des Arbeitnehmers einer Gewerkschaft Uberhaupt
beizutreten bzw aus einer solchen auszutreten, ergibt sich eine
Grundrechtsverletzung und damit ein Sittenverstol3 wegen der Verletzung von
Personlichkeitsrechten. Fur Arbeitnehmer innerhalb des Anwendungsbereichs des
ArbVG ist aus meiner Sicht von einer planwidrigen Licke auszugehen, die in
analoger Anwendung iSd 8 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b leg cit zu schliel3en ist.

Wird zB das Arbeitsverhaltnis von Arbeitnehmern in Kleinstbetrieben aufgrund der
Wahrnehmung der negativen Koalitionsfreiheit gekindigt, ist die Geltendmachung
der Grundrechtswidrigkeit auf die Rechtsgrundlage des § 879 ABGB zu stiitzen,
da hier das ArbVG nicht zur Anwendung kommt und auch eine Analogie
ausscheidet (s Kap 2 Pkt 2.3.4.2.).
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4.4.1.2. Die Verletzung des ,,Rechts auf Streik“

Im Zusammenhang mit dem Recht auf Koalitionsfreiheit ist auch das

Kindigungsmotiv. wegen der Teilnahme des Arbeithehmers an einer
* wird in
|635

Streikhandlung zu nennen. Das Dogma der sog Trennungsthese®
jungster Zeit durch die Judikatur des EGMR und den stetigen Wertewande
durchbrochen und kann in dieser Form nicht mehr aufrecht erhalten werden. Nach
Ansicht der neueren Literatur®® kommt zu dem Schluss, dass aus dem Recht der
Koalitionsfreiheit gem Art 11 EMRK unmittelbar auch ein subjektives Grundrecht
auf Streik abzuleiten ist. Dieser Ansicht ist zu folgen. Dem Recht auf
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK ist das Recht auf Streik inharent. Nimmt der
Arbeitnehmer an einem gewerkschaftlich-organisierten und auch rechtmaRigen
Streik oder einer anderen kollektiven MalRnahme teil, so setzt er damit nicht nur
eine koalitionspolitische Handlung, sondern bt damit ein verfassungsmafig
gewéhrleistetes Grundrecht aus. Da die Streikteilnahme als kollektive Mal3hahme
und damit als Ausfluss des Koalitionsrechts anzusehen ist, ist eine darauffolgende
Kindigungserklarung gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit a u lit b ArbVG anfechtbar, soweit
der betroffene Arbeithnehmer dem Geltungsbereich des 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG

unterliegt.

AuRerhalb des Geltungsbereichs des Motivschutzes iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG
besteht fur den Arbeitnehmer gegen eine darauffolgende Beendigungserklarung
aufgrund der Streikteilnahme jedoch keine entsprechende
Anfechtungsmoglichkeit. In diesem Fall entfaltet die Koalitionsfreiheit durch
verfassungskonforme Auslegung mittelbar ihre Wirkung.®®*” Der betroffene
Arbeitnehmer kann daher die Nichtigkeit einer individualrechtlichen
Arbeitgeberkindigung wegen Verstol3es gegen die Gute-Sitten-Klausel geltend

machen.

%% Die Trennungsthese geht von der getrennten rechtlichen Beurteilung des Streiks als kollektive

Gesamtmaf3nahme und der daran anknipfenden individuell-rechtlichen Konsequenzen
gEntIassung oder Kiundigung) aus.

% Vgl Schwarz/Ldschnigg, AR™ Rz 11/052; Risak, Juridikum 2012, 23; Kromer, ZAS 2012, 200.
%% Risak, Juridikum 2012, 23; ders, Grundrechte auf kollektive Aktion (2012) 112; Wedl, DRdA
2009, 458; ders, Juridikum 2010, 63; Burger, Das Ende des Streikrechts (2011) 114 u 170.

%37 vgl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 13; Kolmasch in Schwimann, ABGB
Taschenkommentar® (2013) § 879 Rz 4.
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4.4.1.3. Verletzung des Wahlrechts auf Ersatzzivildienst gem
Art 9a Abs 4 B-VG

Ebenso ist eine Kiindigungen wegen der Ausiibung des Rechts auf Leistung des
Ersatz-(Zivil-)dienstes anstelle des Wehrdienstes gem Art 9a Abs 4 B-VG als
sittenwidrig zu beurteilen. Unabh&ngig vom Geltungsbereich des ArbVG, ergibt
sich der SittenverstoR iSd &8 879 ABGB aus der Verletzung eines
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Wahlrechts, aus Gewissensgrinden
die Erfullung des Wehrdienstes zu verweigern. Eine Beendigungserklarung
aufgrund dieser individuellen Entscheidung des einzelnen Betroffenen, greift in die
Personlichkeitssphéare ein (die auch die Gewissensentscheidung umfasst, den
Dienst mit der Waffe zu verweigern) und erlaubt damit die Kategorisierung einer
solchen Kundigung als Verletzung eines Personlichkeitsrechts und damit die

Sittenwidrigkeit des Kindigungsmotivs.

4.4.1.4. Verletzung des Rechts auf freie Meinungsaul3erung
gem Art 10 EMRK

Im Rahmen des individuellen Bestandsschutzes wurde insb der
Diskriminierungstatbestand der ,Weltanschauung“ einer naheren Betrachtung
unterzogen und gepruft, ob auch eine politische Uberzeugung bzw Gesinnung
unter den Begriff der Weltanschauung zu subsumieren ist. Die Untersuchung
fuhrte zu dem Ergebnis, dass von der Einbeziehung politischer Uberzeugung
unter den_ Begriff der Weltanschauung auszugehen ist, soweit die ideologische
Anschauung ein bestimmtes Mal3 an Ernsthaftigkeit, Dauerhaftigkeit und
Bestimmtheit (zB die Zugehorigkeit zu einer politischen Partei) erreicht. Der

betroffene Arbeitnehmer unterliegt damit dem Diskriminierungsschutz des GIBG.

Eine Grundrechtsverletzung kann sich idZ jedoch dann ergeben, soweit
vereinzelte, politische Ansichten oder reine Unmutsauf3erungen das Motiv fur
eine Arbeitgeberkindigung bilden, da diese den Tatbestand der ,Weltanschauung®
iISd 8§ 17 GIBG nicht erfillen. Erfolgt die Beendigungserklarung allein aufgrund
einer solchen Ansicht, steht dem betroffenen Arbeitnehmer der Ruckgriff auf die
Gute-Sittenklausel iSd § 879 ABGB offen. Die Grundrechtsverletzung ergibt sich
iIdZ aus einem Verstol3 gegen Art 10 EMRK (Freiheit der Meinungsaul3erung),
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welcher nicht nur Tatsachenaussagen, sondern auch Werturteile, und damit die

Redefreiheit des Einzelnen schlechthin schiitzt.®®

4.4.1.5. Andere Aspekte des Persdnlichkeitsschutzes

639 0

So proklamierten bereits Floretta®® und Strasser®® insb auch die Vergeltung
oder Druckaustbung als sittenwidrigen Kindigungsgrund und damit als krasse
Verstol3e gegen die Grundwerte der Rechtsordnung. In zahlreichen Fallen will die
Rechtsordnung die freie Entscheidungsmdglichkeit des Arbeitnehmers gewahrt
wissen, so ,zB bei Heirat, Scheidung, Wechsel des Glaubensbekenntnisses,
Verteidigung der Ehre, Gewahrung bzw Verweigerung des Beischlafs, Beitritt oder

Nichtbeitritt zu einer Koalition, Ausiibung des Wahlrechts und dergleichen.”

Trost und Krejci®* vertreten die Ansicht, dass all das nicht zum Motiv fiir eine
Kindigung gemacht werden darf, wozu sich der Arbeitnehmer nach den
Grundsatzen des 8 879 ABGB auch nicht rechtswirksam verpflichten konnte.
Ebenso wie eine Grundrechtsverletzung als solche gegen die guten Sitten
verstolen kann, ,muss auch die Kiundigung aufgrund einer Weigerung des
Arbeitnehmers sich eine Grundrechtsverletzung gefallen zu lassen, sittenwidrig

sein. 42

Darunter sind nach Trost und Krejci®® folgende Falle zu verstehen: das
Versprechen keine Ehe einzugehen bzw das Zuwiderhandeln gegen ein Verbot
zu heiraten, genauso wie der Bruch eines Eheversprechens gegeniuber dem
Arbeitgeber oder einem Dritten. Ein Grol3teil jener Fallgruppen ist durch die
Normen des GIBG einer Anfechtung zuganglich. So stellt die Austibung von
Gestaltungsrechten aus Grunden der sexuellen Diskriminierung einen Verstol}
gegen die Gute-Sitten-Klausel dar. Wird ein Arbeithnehmer gekindigt, weil er

homosexuell ist, so bewirkt diese Auflésungserklarung eine Verletzung des

%38 y/gl Mayer, Das Bundes-Verfassungsrecht’, 696.

%% Floretta, JBI 1954, 559; ders, Rechtsdogmatisches, 46; ders, Entwicklungstendenzen des
allgemeinen Kiindigungsschutzes, DRdA 1982, 8; ders in Floretta/Strasser, Handkommentar 655.
%40 Strasser, RdA 1958, 64. Strasser nimmt idZ noch Bezug auf § 25 BRG 1947.

641 Vgl Trost in DRAA 1987, 1 (9); vgl auch Krejci in Rummel, ABGB I3, 8 879 ABGB, Rz 1ffu Rz
74.

%2 Trost, DRAA 1987, 1 (8).

%43 vigl Trost in DRAA 1987, 1 (9); vgl auch Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 ABGB, Rz 1ff u Rz
74.
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Personlichkeitsschutzes. In diesen Fallen kommt auch das
Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung gem 8 17 GIBG

zum Tragen. Die Kundigung ware somit anfechtbar.

644 auch Falle denkbar, die die Grenzen

Zum Anderen sind nach Meinung Trosts
des Personlichkeitsschutzes tangieren, jedoch sachlich gerechtfertigt sind,
soweit die Voraussetzung fur die Erfullung von Dienstpflichten darstellen. Als
Beispiel nennt sie hier die Freiztigigkeit der Person, dh eine Kiindigung aufgrund
eines Wohnsitzwechsels oder der Weigerung diesen zu &ndern, ist ihrer Ansicht
nach nur dann sittenwidrig, soweit ein bestimmter Wohnsitz nicht grundlegende
Voraussetzung fur die Erfullung der Dienstpflichten des Arbeitnehmers sind. Ist
dies nicht der Fall, so wére eine Kindigung wegen der Weigerung des
Arbeitnehmers seinen Wohnsitz zu wechseln als Verstol3 gegen das Grundrecht

auf Freiztgigkeit der Person und damit als sittenwidrig anzusehen.

Auch OrdnungsmaRnahmen®”® im Betrieb beschrénken die persénliche Freiheit
des Einzelnen, wobei ein Verstol3 gegen die guten Sitten dann nicht angenommen
werden kann, wenn diese MalRnahmen sachlich gerechtfertigt sind. Wird eine
Kindigung wegen des Zuwiderhandelns gegen bestimmte Ordnungsmalinahmen
ausgesprochen, so kann sich der Arbeitnehmer nicht auf die unzulassige
Beschrankung seiner Freiheit berufen. Beispielsweise kann der Arbeitgeber etwa
in bestimmten Raumen ein allgemeines Rauchverbot verhangen bzw muss dies
auch nach 8 30 ASchG tun. Er kann dem Arbeitnehmer jedoch nicht wirksam das
Versprechen abnehmen, Uberhaupt nie zu rauchen oder bei Zuwiderhandeln die
Kiindigung  auszusprechen®®.  Letzteres wiirde eine (bergebiihrliche

Einschrankung der personlichen Freiheit des Einzelnen darstellen.

Auch fiir Reissner®’ konnen firr die Nichtigkeit des sittenwidrigen Motivs sonstige,
insb grundrechtswidrige Motive zB politische Betéatigung iwS, die Eheschliel3ung,
die Scheidung, die Ausibung sonstiger Freiheiten in Bereichen wie Medien,
Wissenschaft oder Kunst vom gekindigten Arbeithehmer ins Treffen gefihrt

werden. Unter den von Reissner angesprochenen sonstigen Freiheiten in

% vgl Trost, DRdA 1987, 1 (8); Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 ABGB, Rz 81b.
%% gl Krejci in Rummel, ABGB 1%, § 879 ABGB, Rz 81; Trost, DRdA 1987, 1.

%46 gl Krejci in Rummel, ABGB I° § 879 Rz 81.

®47 Vgl Reissner in Zellkomm, § 20 AngG Rz 82; ders, Ubungsbuch AR, 109.
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Bereichen wie Medien, Wissenschaft oder Kunst, kann mE folgender Fall
subsumiert werden. Der Arbeitnehmer, der sich in seiner Freizeit kiinstlerisch, zB
als Maler oder Bildhauer betatigt, wird vom Arbeitgeber gekiindigt, weil die Werke
einen, nach Meinung des Arbeitgebers, anstoR3igen Charakter besitzen. Wéare dies
der einzige Kindigungsgrund, so kann man hier ebenfalls von einer Verletzung
eines Grundrechts (Kunstfreiheit iSd Art 17 a StGG) ausgehen.

4.4.1.6. Diskriminierungstatbestande des GIBG

Mit der Normierung der Anfechtungstatbestande im Rahmen des GIBG®*® wurden
vormals sittenwidrige Kindigungsmotive einerseits als leges speciales zu 8§ 879
ABGB geregelt und andererseits mit der Rechtsfolge der Anfechtbarkeit
ausgestattet. Insb wird der betroffene Arbeithnehmer vor Kiindigungsmotiven des
Arbeitgebers geschutzt, die eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, der
ethnischen Zugehorigkeit, der Religion und Weltanschauung, des Alters oder
der sexuellen Orientierung darstellen (88 12 Abs 7 u 8 26 Abs 7 GIBG).

So z&ahlt Trost in ihrer Arbeit 1987 noch die Religionsfreiheit iSv Wechsel oder
Anderung des Religionsbekenntnisses zu den sittenwidrigen Motiven iSd § 879
ABGB. Eine Ausnahme stellen, damals wie heute, Tendenzbetriebe dar, soweit
die  Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft ausdrucklich  zur
Aufnahmebedingung erklart wird und dies auf die Erfillung der Dienstpflichten
einen erheblichen Einfluss hat. Als Beispiel nennt Trost den katholischen
Priester, der zum Protestantismus konvertiert. Wird aufgrund dessen die
Kindigung ausgesprochen, so kann sich der Betroffene nicht auf § 879 ABGB
berufen, da essentielle Voraussetzung fur die Tatigkeit als katholischer Priester
die Zugehorigkeit zur katholischen Kirche ist. Umgekehrt habe jedoch der Wechsel
des Religionsbekenntnisses bei einer Reinigungskraft eines Pfarrhauses keinen
erheblichen Einfluss auf die Erfullung von Dienstpflichten und wirde in diesem Fall

die Sittenwidrigkeit einer Kiindigung begrinden.

8% BGBI 66/2004; Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz Uber die Gleichbehandlung

(Gleichbehandlungsgesetz - GIBG) erlassen und das Bundesgesetz ber die Gleichbehandlung
von Frau und Mann im Arbeitsleben (Gleichbehandlungsgesetz) geandert werden.
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Auch Gahleitner® weist zu Recht auf die Entscheidung des OGH®® hin, der die
Sippenhaftung, dh die Kindigung einer Arbeitnehmerin, weil ein naher
Verwandter (Vater) der betroffenen Arbeitnehmerin unangenehm aufgefallen war,
ebenfalls als gegen die guten Sitten versto3end ansah. Im konkreten Urteil wurde
die Sittenwidrigkeit jedoch verneint, da dies nicht den einzigen Beweggrund fir die
Auflésungserklarung bildete, sondern das Verschweigen
guasiverwandtschaftlicher Verbindung zu einem massiven Vertrauensverlust
seitens des Arbeitgebers gefuhrt hatte. Nach Ansicht Gahleitners sind
beispielsweise Kindigungen wegen der Zugehdrigkeit zu einer Ethnie oder
Religionsgemeinschaft oder die freie MeinungséufRerung als sittenwidrig zu
gualifizieren, wobei sie jedoch gleichzeitig auf die Bestimmungen des GIBG
verweist, die eine Anfechtung nicht nur bei Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, sondern auch bei Diskriminierung aufgrund ethnischer
Zugehdrigkeit, Religion und Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen

Orientierung ermoglichen.

Dartber hinaus schitzt der Gesetzgeber den Arbeitnehmer auch vor Kiindigungen
(Entlassungen) wegen der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung von
Ansprichen nach dem GIBG. Wird also das Arbeitsverhaltnis gekindigt, weil der
Arbeitnehmer zB zu einem anderen Religionsbekenntnis konvertiert, kann der
betroffene Arbeitnehmer von der Kindigungsanfechtung wegen Diskriminierung
aufgrund der Religion Gebrauch machen. Damit bleibt, neben dem GIBG, flr sog

andersartige Kindigungsmotive hier wenig Spielraum.

4.4.2. Schutz vor Benachteiligung infolge von Missbrauch der

Ubermacht

Wie Krejci es zutreffend beschreibt dienen nicht nur zahlreiche Gesetze (vgl zB
den Wuchertatbestand des 8 879 Abs 2 Z 4 ABGB), sondern auch ganze
Rechtsgebiete, wie zB das Mietrecht, das Verbraucherrecht und auch das
Arbeitsrecht dem Schutz vor Benachteiligung aufgrund des Missbrauchs von

Ubermacht. Insb das Arbeitsrecht als Sonderrecht der unselbstandig

%9 vigl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht I11* § 105 ArbVG,

Erl 22.
%0 OGH 27.6.1990, 9 ObA 141/90 infas 1991/A11 = WBI 1994, 55 (Sippenhaftungs-E).
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Erwerbstatigen verfolgt das grundlegende Ziel, ,den wirtschaftlich und faktisch
unterlegenen  Beschaftigten  Schutz vor  bestimmten  Gefahren des
Arbeitsverhéltnisses zu bieten.“®** Die Ubermacht des Arbeitgebers im Rahmen
eines Arbeitsverhéltnisses ergibt sich zwangslaufig durch die Verpflichtung des
Arbeitsnehmers zur Leistung in personlicher Abhangigkeit.®®> Die Unterwerfung
unter die Fremdbestimmung des Arbeitgebers, die jedem Arbeitsverhaltnis
inharent ist, ist an sich weder gesetz- noch sittenwidrig. Wird jedoch das
eingeraumte Ermessen auf unbillige Weise ausgelbt, so bildet dies eine
Fallgruppe der Sittenwidrigkeit.®>® Im Unterschied zur Schikane (s Pkt
5.4.3.) ist es bei der Prufung der Sittenwidrigkeit aufgrund von missbrauchlicher
Rechtsausibung  nicht  erforderlich, dass der Vertragspartner in
Schadigungsabsicht  handelt, sondern es genlgt die unzulassige
Rechtsausiibung.®®* VVon den erarbeiteten sittenwidrigen Kiindigungsmotiven (Kap
2 bis 3) lassen sich mE folgende verpdnte Beweggriinde unter diese Kategorie

subsumieren:

Generell sind alle Falle von Vergeltung, Préavention, Druckausibung bzw der
Umgehungsabsicht hier einzuordnen. Da insb bei Arbeitsverhaltnissen die
persdnliche Abhéangigkeit des Arbeitnehmers besonders schlagend wird, bietet
sich hier eine breite Palette fur das Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigung iSd
Generalklausel. Vor allem das Motiv der Vergeltung fur die friihere Ausibung
betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse, insb fur Arbeitnehmer in
Kleinstbetrieben, stellt einen solchen Anwendungsfall dar. Diese Fallgruppe
beinhaltet auch Beendigungserklarungen, die allein dem Zweck der Ausiibung von
Druck auf den Arbeithehmer dient, um ihn von der Austbung

zB betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse abzuhalten.

Als Beispiele seien hier folgende Kindigungsgrinde angefihrt:

651 Brodil/Risak/Wolf, Grundz[]ge7 Rz 29; Vgl auch Marhold/Friedrich, Ost.ARz, 1; ua.
%2 /gl Schwarz/Loschnigg, AR Rz 4/004; Brodil/Risak/Wolf, Grundziige’ Rz 38ff;
Marhold/Friedrich, Ost.AR?, 33ff; ua.

%33 vigl Krejci in Rummel, ABGB I*, § 879 ABGB, Rz 88.

%% vgl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I® § 879 Rz 10.

207



Aul3erhalb des Geltungsbereichs des ArbVG

Kidndigung aufgrund friiherer Handlungen als BR zur Einberufung von
Betriebsversammlungen in einem (anderen) betriebsratspflichtigen Betrieb
(Vergeltung bzw Pravention) (s Kap 2 Pkt 2.4.3. Fall 3)

Kindigung aufgrund einer ehemaligen Tatigkeit als Mitglied von
Wahlvorstand, Wahlkommission oder als Wahlzeuge in einem (anderen)
betriebsratspflichtigen Betrieb (Vergeltung bzw Pravention) (s Kap 2 Pkt
2.5.2)

Kindigung aufgrund einer frilheren Tétigkeit als BR in einem (anderen)
betriebsratspflichtigen Betrieb (Vergeltung bzw Pravention) (s Kap 2 Pkt
2.6.3))

Kindigung einer Person, die den Arbeitnehmerbegriff des 8§ 36 ArbVG
nicht erfillt (zB leitender Angestellter) aufgrund einer sonstigen
Unterstlitzung einer  Schlichtungsstelle  durch  Zeugenaussagen,
Fachauskiinfte, etc (Vergeltung oder Druckausibung) (s Kap 2 Pkt 2.7.2.)
Kindigung aufgrund der bevorstehenden Einberufung zum Prasenz- oder
Zivildienst (Umgehungsabsicht) (s Kap 2 Pkt 2.9.3.)

Kindigung aufgrund der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung
eines vom Arbeitgeber in Frage gestellten Anspruches des Arbeitnehmers
aus dem Arbeitsverhaltnis (Vergeltung bzw Pravention) (s Kap 2 Pkt
2.10.3))

Innerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG

Nichtausiibung der Funktion als Mitglied von Wahlvorstand bzw
Wahlkommission zur Bildung eines BR aufgrund von Druckausibung
seitens des Arbeitgebers durch Androhung einer Kindigung bzw deren
Ausspruch (Druckausuibung) (s Kap 2 Pkt 2.5.2.)

Unabhangig vom Geltungsbereich des ArbVG

Ein noch nicht angesprochener Aspekt betrifft die Verletzungen strafrechtlicher

Normen. Auch hier sind Anwendungsfélle einer rechtswidrigen Kuindigung
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denkbar. Unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer dem Anwendungsbereich des
ArbVG unterliegt oder nicht, ist zB die Kiundigung wegen der Weigerung des
Arbeitnehmers eine Straftat zu begehen, sich daran zu beteiligen oder wegen
der behordlichen Anzeige einer Straftat des Arbeitgebers bzw eines Dritten, als
sittenwidrig iSd § 879 ABGB zu qualifizieren.®®> ME muss diese Fallkonstellation
noch erweitert werden. Geht man von der Situation aus, dass ein leitender
Angestellter oder ein Mitarbeiter dem bloBen Verdacht einer vermeintlich
strafbaren Handlung eines Arbeitnehmers, Vorgesetzten oder Kollegen
nachgehen will, jedoch von anderen Kollegen oder Vorgesetzten an weiteren
Recherchen gehindert und zur Vermeidung weiterer Untersuchungen letztlich
gekindigt wird, so ist mE ebenso von der Sittenwidrigkeit der Kindigung iSd

Generalklausel des ABGB auszugehen.

In Analogie zum Viktimisierungsverbot des § 13 bzw § 26 GIBG wird auch die
Kindigung wegen der wahrheitsgetreuen Aussage vor Verwaltungsbehdérden,
Straf- oder Arbeitsgerichten als sittenwidrig zu qualifizieren sein. Ahnlich wie die
Aussage vor einer Schlichtungsstelle, die dem Arbeitgeber uU zum Nachteil
gereicht, darf auch eine wahrheitsgeméafRe und damit fir den Arbeitgeber
nachteilige Zeugenaussage vor einem Gericht nicht als Kindigungsgrund
herangezogen werden. Der Missbrauch der Ubermacht kann idZ einerseits in der
Vergeltungsabsicht des Arbeitgebers fir eine bereits erfolgte Aussage des
Arbeitnehmers liegen. Andererseits kann sich die Ubermacht in einer
Kindigungsandrohung &auf3ern, um den Arbeitnehmer von einer bevorstehenden

(belastenden) Aussage abzuhalten.

Wird die Kindigung als Druckmittel bzw als Vergeltungsmaflinahme von Seiten
des Arbeitgebers eingesetzt, so stellt sich die Frage, in welchem zeitlichen
Zusammenhang die Beendigungserklarung erfolgen muss. Eine exakte zeitliche
Eingrenzung ist aus meiner Sicht nur schwer mdglich. Die Schwierigkeit ergibt sich
erst im Rahmen des Gerichtsverfahrens, da die Glaubhaftmachung des verponten
Motivs umso schwieriger wird, je mehr Zeit seit der Beendigung vergangen ist.
Wird die Kindigung zeitlich unmittelbar zB nach der offenbar nicht unberechtigten

Geltendmachung eines Anspruches ausgesprochen, so ist die Wahrscheinlichkeit

%% vgl Trost, DRAA 1987/1.
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einer Glaubhaftmachung héher und umgekehrt. Die Frage nach einer allenfalls
bestehenden maximalen Frist zum Aufgriff der Nichtigkeit wird im Rahmen der

Rechtsfolgen (Teil 1ll, Kap 4) ndher behandelt.

4.4.3. Rechtsgestaltung zu Lasten Dritter / Schikane

Einen weiteren bisher noch nicht besprochenen Anwendungsfall von sittenwidriger
Beendigung bildet die schikandse Auslibung des Kiindigungsrechts. Schikane als
Sonderform des Rechtsmissbrauchs wird generell dann angenommen, wenn ein
an sich zustehendes Recht, ohne eigenes Interesse, allein zum Zweck der
Schadigung eines anderen bzw des Vertragspartners ausgetbt wird. In Bezug auf
das Kundigungsrecht kann ein Sittenverstol3 gem § 879 ABGB dann angenommen
werden, wenn der Arbeitgeber die Kindigung ausschlie3lich oder zumindest
uberwiegend deswegen ausspricht, um den Arbeithehmer bewusst zu
schadigen.®*® So ware dies der Fall, wenn ein Arbeitnehmer ,abgeworben® wird,
seinen ehemaligen Arbeitsplatz unter Verlust der beendigungsabhangigen
Anspriuche (zB ,Abfertigung alt“) aufgibt und dann vom neuen Arbeitgeber ohne

sachliche Rechtfertigung gekiindigt wird.®’

Als missbrauchliche Ausibung des Kindigungsrechts kann mE auch eine
Beendigungserklarung aufgrund der bevorstehenden Einberufung zum Préasenz-
oder Zivildienst angesehen werden. Handelt der Arbeitgeber in der Absicht den
besonderen Kindigungsschutz des Arbeitnehmers nicht entstehen zu lassen
(Umgehungsabsicht), so ist ihm diesbezuglich auch Schadigungsabsicht
vorzuwerfen. Ebenso gilt dies fir Arbeitgeberkiindigungen, die allein aus dem
Grund ausgesprochen werden, die Geltendmachung eines Anspruches iSd § 105
Abs 3 Z 1 lit i ArbVG durch den Arbeitnehmer zu verhindern (Préavention). Auch
hier ist Schadigungsabsicht des Arbeitgebers anzunehmen.

%% Vgl OGH 25.5.1994, 9 ObA 76/94, RdW 1994, 359 (Geschéftsfiihrer-E). Vgl auch
Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879 ABGB, Rz 51; Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 ABGB, Rz
138b.

057 Vgl Brodil/Risak/Wolf, Grundnge7 Rz 407.
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45. Conclusio

Im Ergebnis zeigt sich, dass der Gesetzgeber durch die Regelungen des
allgemeinen und individuellen Kindigungsschutzes zahlreiche sittenwidrige
Kindigungsmotive als leges speciales zu 8§ 879 ABGB normiert und mit
Anfechtbarkeit ausgestattet hat. Den Anspruch auf Lickenlosigkeit im Bereich des
Bestandsschutzes kann man daraus allerdings nicht ableiten. Wie die obigen
Ausfuhrungen gezeigt haben, ergeben sich, trotz des mehr oder weniger ,dicht
gestrickten Netzes” an Anfechtungstatbestanden, immer wieder Licken, die mit
Hilfe der Guten-Sitten-Klausel zu schlieen sind. Daneben bestehen auch
.,andere“ oder ,andersartige® Kindigungsgrinde, die eine positive Prufung der

Sittenwidrigkeit nach sich ziehen.

Unterteilt man den Sittenverstol3 in einzelne Kategorien des allgemeinen
Unwerturteils und  subsumiert man die konkreten Anwendungsfalle
schwerpunktmaRig unter diese Fallgruppen, so ergibt sich ein zahlenmafiiges
Ubergewicht bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten (s Pkt 5.3.1.). Dies

betrifft vor allem die Verletzung von Grundrechten.

Geht man von der hL®®® der mittelbaren Wirkung der Grundrechte aus, also der
Ansicht, dass Grundrechte im Verhaltnis der Blrger untereinander nur erganzend
zu den Bestimmungen des Privatrechts (bzw auch des Arbeitsrechts) hinzutreten
bzw Uber die Generalklausel des ABGB mittelbar auf das Verhdltnis zwischen
Privaten wirken, so kommt man zu folgendem Schluss: Wird durch das Motiv der
Arbeitgeberkliindigung der betroffene Arbeitnehmer in seinen Grundrechten
verletzt, ohne damit gegen eine gesetzliche Vorschrift zu verstol3en, so ist die
Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB jedenfalls zu prifen. Dies ist bei einem
Grundrechtseingriff der Fall der einer sachlichen Rechtfertigung entbehrt, wobei
die Verhaltnismafigkeit eine wichtige Rolle spielt. Besteht also zB kein
entsprechender Kiindigungsanfechtungstatbestand iSd allgemeinen oder

individuellen Bestandsschutzes, so ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus der

®%8 Kletecka in Koziol/Welser, BR I'*, 34; Bydlinski, Thesen zur Drittwirkung von Grundrechten im

Privatrecht, in Rack, Grundrechtsreform (1985) 173; Hinteregger, Die Bedeutung der Grundrechte
fir das Privatrecht, OJZ 1999, 741; Mayer, Der ,Rechtserzeugungszusammenhang“ und die sog
,Drittwirkung“ der Grundrechte, JBI 1990, 768.
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mittelbaren (indirekten) Verletzung des Grundrechtes und damit gleichzeitig aus

der Verletzung grundlegender Werte der dsterreichischen Rechtsordnung.®>®

Auch jene Falle, in denen der Arbeitgeber durch die Androhung einer Kindigung
oder durch die tatsachliche Beendigungserklarung Druck auf den Arbeithehmer
ausuben bzw frihere Handlung des Arbeitnehmers ,sanktionieren bzw
vergelten will, sind als eigene Kategorie sittenwidriger Kindigungsgrinde
anzusehen. Diese kommen insb fur jene Arbeitnehmer zum Tragen, die dem

Geltungsbereich des allgemeinen Bestandsschutzes nicht unterliegen.

®%9 vgl Strasser, DRdA 1958, 67; vgl auch Trost, DRdA 1987, 107.
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TEIL 1l: RECHTSFOLGEN

Kapitel 1.  Problemstellung

In den voran gegangenen Kapiteln wurden spezielle Anwendungsfélle der
arbeitsrechtlichen, sittenwidrigen Kindigung erarbeitet und eine Kategorisierung in
Fallgruppen vorgenommen. Teil Ill der Dissertation widmet sich den konkreten

Rechtsfolgen bei Vorliegen solcher sittenwidriger Beendigungserklarungen.

Wie zu Beginn erwdahnt, hat die arbeitsrechtliche Kindigung, die Beendigung
eines  Arbeitsverhdltnisses zum Ziel. Damit die Auflésungserklarung
rechtsgestaltende Wirkung entfalten kann, ist die Einhaltung von gesetzlich bzw
vertraglich vorgesehenen Fristen und Terminen notwendig. In Ermangelung
einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen, haben sich in Judikatur und Lehre
verschiedene Losungsansatze bei Vorliegen einer fehlerhaften, dh frist- und/oder

660

terminwidrigen  Kiindigung  (Schadenersatz Konversions®!-  und

Unwirksamkeitstheorie®®?

) entwickelt, auf die in diesem Abschnitt jedoch nicht
naher eingegangen wird, denn Ausgangspunkt der Untersuchungen des
gegenstandlichen Kapitels ist eine termin- und fristgerechte Kuindigung, der
allerdings ein missbilligtes, weil sittenwidriges Motiv zugrunde liegt. Geht man also

von einer zwar fehlerfreien und damit formalrechtlich korrekten Kindigung

%0 Nach stRsp und einem Grofteil der Lehre ist das sog Schadenersatzprinzip anzuwenden.

Danach endet das Arbeitsverhaltnis mit dem in der Kindigungserklarung enthaltenen Zeitpunkt.
Wie bei der ungerechtfertigten Entlassung (vgl 88 29 AngG, 84 GewO 1859, 1162b ABGB), steht
dem betroffenen Arbeitnehmer der Entgeltanspruch bis zum Ablauf der (fiktiven) einzuhaltenden
Kindigungsfrist als Schadenersatzanspruch (Kindigungsentschadigung) zu, dh der Arbeitnehmer
ist so zu stellen, wie er gestanden hatte, wenn das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemali (betreffend
Kindigungsfrist und —termin) beendet worden ware. Vgl OGH 15.10.1974, 4 Ob 60/74, Arb 9259 =
JBI 1975,437= ZAS 1975,223 = DRdA 1975,283 (Fitz); OGH 25.3.1980, 4 Ob 137/79, Arb 9866 =
ZAS 1982,140 (Schrank); OGH 10.4.2008 9 ObA 180/07x, ZAS 2008, 150 = ARD 5914/4/2008 =
ecolex 2008/319 (847); vgl auch Schwarz/Léschnigg, AR11 Rz 7/028; Marhold/Friedrich, Ost.AR?,
298 Reissner, Ubungsbuch 40; Trost in Léschnigg, AngG I1® § 20 Rz 110; ua.

! Das sog Konversionsprinzip zielt darauf ab, dass die mit Rechtsunwirksamkeit bedrohte
Kindigung in einen anderen (erlaubten) Geschéftstyp umgedeutet wird, dh die unberechtigte
Auflosung wird in eine wirksame Kundigung jedoch erst zum nachst zulassigen Termln
umgedeutet. Zu den Vorteilen bzw Nachteilen dieses Ansatzes vgl Marhold/Friedrich, Ost.AR?, 298
u Schwarz/Loschnigg, AR™ Rz 7/031.

Ein Teil der Lehre geht von der sog Unwirksamkeitstheorie aus, wonach die fehlerhafte
Beendigungserklarung zur Génze unwirksam ist und keinerlei Rechtsfolgen entfaltet, dh der
Bestand des Arbeitsverhaltnisses wird durch die Kindigungserklarung nicht bertihrt und bleibt
daher weiter aufrecht. Vgl Schrank, Méglichkeiten und Grenzen der einseitigen Berichtigung
zeitwidriger Kiindigungen, in FS Strasser (1983) 309 ff; OGH 19. 1. 1982, 4 Ob 1/82, DRdA 1983,
365 (Kerschner).
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aus, der jedoch der Makel eines sittenwidrigen Beweggrunds anhaftet, so ist
die in der Guten-Sittenklausel normierte Rechtsfolge einer solchen

Willenserklarung néher zu betrachten.

1.  Obwohl § 879 Abs 1 ABGB von Nichtigkeit®®® spricht und diese stets
durch eine Feststellungsklage geltend zu machen ist, ist damit nicht immer die
gleiche Rechtsfolge gemeint.®® Sowohl die Judikatur als auch die Lehre
unterscheiden zwischen verschiedenen Abstufungen der Nichtigkeit. Dies fuhrt zur
grundsatzlichen Frage, welche Rechtsfolge bzw welchen Grad der Nichtigkeit
eine gegen die guten Sitten versto3ende Beendigungserklarung zeitigt. Zu
diskutieren ist, ob es sich um eine absolute und daher von Amts wegen
wahrzunehmende oder um eine relative bzw geltend zu machende Nichtigkeit
handelt, die eine Aufgriffsobliegenheit des betroffenen Arbeitnehmers zur Folge
hat.

2. Hinsichtlich sonstiger prozessualer Rechtsfolgen herrscht vor allem in
der Lehre Uneinigkeit bei Vorliegen eines verponten, sittenwidrigen
KiUndigungsmotivs. So wird diskutiert, ob die Regelungen des 8§ 105 Abs 5 ArbVG
auch bei Vorliegen einer sittenwidrigen Auflésungserklarung analogiefahig sind,
insb  hinsichtlich  der  Einhaltung  verkurzter  Fristen  sowie  der
Beweismalierleichterung iSe bloRen Glaubhaftmachung des Motivs. Im
Gegensatz zum Motivkindigungsschutz der bestimmte Fristen fur die
Kindigungsanfechtung vorsieht (eine Woche bzw 14 Tage), enthélt § 879 ABGB
grundsatzlich keine zeitliche Beschrankung fur die Geltendmachung der
Unwirksamkeit.°®> Bei Vorliegen einer absoluten Nichtigkeit kann diese zeitlich
unbegrenzt geltend gemacht werden.®® Geht man jedoch von der Annahme
einer relativen Nichtigkeit aus, so kann die Ungultigkeit eines Rechtsgeschafts
iISd § 879 ABGB, in Ermangelung konkreter Regelungen, innerhalb einer Frist
von 30 Jahren (8 1478 ABGB) aufgegriffen und mittels Feststellungsklage

%3 § 879 ABGB gilt fir alle zweiseitigen und einseitigen Rechtsgeschafte, also auch fiir die

Kundigung (siehe Teil I, Kap 2.3.).

°%4 gl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 247.

665 Vgl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 38.

%% gl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 38; Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%,
182.
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geltend gemacht werden.®®’ Die allgemeine Verjahrung gem § 1478 ABGB
beginnt hier grundsatzlich mit dem Zeitpunkt, in dem das Recht zuerst hatte
ausgelbt werden konnen, dh sobald die objektive Moglichkeit zu klagen
besteht.®®® Von einem Teil der Lehre®® wird allerdings die Auffassung vertreten,
dass in Analogie zu 8§ 105 Abs 5 ArbVG eine kirzere Frist zur Geltendmachung
der Nichtigkeit in Betracht kommt, wobei Uneinigkeit Uber die Dauer der
Geltendmachungsfrist besteht. Auch dieser Punkt soll im Rahmen des
nachfolgenden Kapitels herausgearbeitet werden.

Wird die Sittenwidrigkeit einer Kindigung bei Gericht geltend gemacht, hat der
klagende Arbeitnehmer das sittenwidrige Kiindigungsmotiv zu beweisen®”®. Damit
stellt sich die Frage, ob auch hier eine analoge Anwendung der
Beweismallerleichterung iSd § 105 Abs 5 ArbVG, dh eine bloRRe
Glaubhaftmachung ausreicht®* oder ob den klagenden Arbeitnehmer das

Beweismaf fiir das verponte Motiv zur Ganze trifft.%"2

3. Nicht zuletzt ergibt sich aus den unterschiedlichen
Kostentragungsbestimmungen im Feststellungs- und Anfechtungsverfahren auch
eine  Diskrepanz hinsichtlich des Prozesskostenrisikos. In  einem
Feststellungsverfahren hat der vollstadndig unterliegende Prozessgegner gem 8§ 41
ZPO die Verfahrenskosten in allen Instanzen zur Ganze zu ersetzen, wéahrend
hingegen in einem Kindigungsanfechtungsverfahren gem § 58 Abs 1 ASGG die

Kostenersatzpflicht ausschlieRlich im Verfahren vor dem OGH vorgesehen ist.6”

4, Ist in Analogie zu den Bestimmungen des GIBG (88 12, 26, 38 u 51 GIBG),
die den Ersatz eines (immateriellen) Schadens bei Verletzung des

Gleichbehandlungsgebots anordnen, auch ein schadenersatzrechtlicher Anspruch

%7 gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I3, 182.

%88 \/gl Mader/Janisch in Schwimann, ABGB VI° (2006) § 1478 Rz 3;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I*” § 1478 E 30 u E 31d.

%89 vigl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIII Rz 38; vgl auch Reissner in Zellkomm § 20
AngG, Rz 83; ders, § 879 ABGB - Sittenwidrigkeit von Kiindigungen — Verhaltnis von allgemeinem
Kindigungsschutz und Sittenklausel, ZAS 1995, 63.

®70 Klicka, Beweisprobleme im Arbeitsrecht, in Tomandl, Neuere Tendenzen im Arbeitsrecht auf
dem Prufstand (1999) 35.

®"1 gl Grillberger in Floretta/Spielbichler/Strasser, AR I*, 375; Reissner, ZAS 1995/7 (63).

%72 gl Schrank, Fortbestand 355.

®73 vgl Majoros in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XXII Rz 37b; vgl auch Tinhofer, in Mazal/Risak,
Kommentar, Kap XVIII Rz 35.
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bei sittenwidrigen Kindigungen iSd § 879 ABGB denkbar? Zu diesem theoretische
Ansatz finden sich weder in Judikatur noch Literatur konkrete Hinweise, weshalb

darauf erst in Kap 5 eingegangen wird.
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Kapitel 2:  Grade der Nichtigkeit iSd § 879 ABGB

2.1. Einleitung

Durch die Anordnung der Nichtigkeit sittenwidriger Vertrage in § 879 ABGB wiill
der Gesetzgeber verhindern, dass Vereinbarungen rechtlich bindend werden,
die mit der Werteordnung einer Gemeinschaft, die auch der Rechtsordnung
zugrunde liegt, in untragbarem Widerspruch stehen (siehe Teil | Kap 3).°”* Die
Relevanz der guten Sitten wird noch dadurch unterstrichen, dass auch
Unkenntnis vom Vorliegen der Sittenwidrigkeit keinen Einfluss auf die
Nichtigkeit des Rechtsgeschéafts selbst hat, dh die Unkenntnis der Sittenwidrigkeit

heilt den Vertrag nicht.®”

Die Judikatur unterscheidet grundsatzlich zwischen einer absoluten®’® und einer
“geltend zu machenden” (dh relativen) Nichtigkeit.®’” In der Literatur®’® wird
daruber hinaus eine Dreiteilung in absolute, relative und geltend zu machende
Nichtigkeit vorgenommen, auf die nachfolgend naher eingegangen wird (s Pkt 2.2.
bis 2.4.). Die Grade der Unwirksamkeit sind davon abhangig, welchen Zweck die
verletzte Norm verfolgt bzw welchen Grund die Sittenwidrigkeit hat und damit
einhergehend, wer sich letztlich darauf berufen kann.®”® Nach hL®®® wirkt die

Nichtigkeitsfolge im Regelfall ex-tunc.

Die grundsatzliche Problematik ergibt sich daraus, dass es bei den
Anfechtungstatbestanden des allgemeinen oder individuellen Bestandsschutzes
(8 105 ArbVG, 88 8, 9 u 15 AVRAG, 88 12, 26 u 51 GIBG, § 7 f u i BEinstG)

zunachst um eine zivilrechtlich wirksame Kiundigung handelt, woran auch die

674 vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I3, 179.

®75 vigl Krejci in Rummel, ABGB I*, § 879 ABGB, Rz 17.

676 vgl OGH vom 12.11.1987, 7 Ob 669/87 JBI 1988,250 (Karollus); OGH vom 26.4.1990, 8 Ob
510/90 SZ 63/72 (VerstoRR gegen § 2 ApG); OGH vom 25.4.1990, 9 Ob 67/90 SZ 63/68 (gegen 8§ 5
Abs 6 UrlG verstoRender Branchenkollektivvertrag); ua.

77 vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I*3, 181; Krejci in Rummel, ABGB I*, § 879 Rz 247;
Schwarz/Loschnigg, AR Rz 6/027.

678 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 247ff; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz
68.

®79 gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 68.

%80 vigl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 251; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz
70.
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Einbringung einer Anfechtungsklage durch den Arbeitnehmer nichts andert.?®* Die
Klage auf Anfechtung einer solchen schwebend rechtswirksamen Kiindigung ist
eine Rechtsgestaltungsklage.®® Damit bleibt die Auflésungserklarung
rechtswirksam, wenn das Gericht die Klage als unbegriindet abweist. Entscheidet
jedoch das Arbeits- und Sozialgericht zugunsten des klagenden Arbeitnehmers,
indem es der Anfechtung stattgibt, so wird erst dann die Kindigung rickwirkend

als rechtsunwirksam aufgehoben.

Geht man jedoch von einer absoluten Nichtigkeit einer sittenwidrigen
Kindigungserklarung gem 8 879 ABGB aus, so ware die Willenserklarung von
Beginn an zivilrechtlich rechtsunwirksam. Liegt also eine rechtsunwirksame
Kiandigungserklarung vor, so kommt nur die Bekampfung mittels
Feststellungsklage®® in Betracht. Nur die relative bzw geltend zu machende
Nichtigkeit einer Beendigungserklarung bewirkt die Aufgriffsobliegenheit des
durch den Sittenverstol3 Verletzten. Diese Form der Ungultigkeit ist daher nicht
von Amts wegen zu beachten, sondern nur auf Einwendung, in Form der

Geltendmachung der Nichtigkeit durch den Arbeithehmer, wahrzunehmen.®*

2.2. Absolute Nichtigkeit

Von der absoluten Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts ist dann auszugehen,
wenn dieses gegen Gesetze verstof3t, die dem Schutz von Allgemeininteressen,
der offentlichen Ordnung und Sicherheit dienen.®® Aufgrund der Schwere des

Verbotszwecks der verletzten Norm folgt, dass sich jedermann auf die

%81 /gl Brodil/Risak/Wolf, Grundziige’ Rz 478.

082 Vgl OGH 21.10.1992, 9 ObA 229/92; OGH 24.06.2004, 8 ObA 59/04s, ARD 5577/5/05; ua.

%% Vgl OGH 14.09.1994, 9 ObA 142/94 Arb 11.248; OGH 20.08.2008, 9 ObA 29/08t; OGH
30.01.2012, 9 ObA 137/11d; ua.

684 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I3, § 879 Rz 249; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB 13
(2009) & 879 E10: OGH 17.2.1987, 14 ObA 17/87 Arb 10.264; OGH 4.3.1987, 1 Ob 705/86, SZ
60/35 = RdW 1987, 260; OGH 27.4.1999, 4 Ob 79/99t, SZ 72/78; OGH 17.5.2000, 6 Ob 1/00s,
ecolex 2000/313 (795) (Rabl).

% vgl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 248; Kletecka in Koziol/Welser, BR I'®, 181;
Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 69; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB V/I° §
879 Rz 34; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I*” (2009) § 879 E3: OGH 5.4.2000, 9 ObA
80/00f, Arb 12.011 = JBI 2000, 738.
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Rechtsunwirksamkeit des Rechtsgeschéfts berufen kann, auch derjenige, der sie

bei Vertragsabschluss kannte.®®®

Die Nichtigkeit ist daher auch von Amts wegen wahrzunehmen und bedarf

keiner gesonderten Geltendmachung.®®’

,2Absolute Nichtigkeit lasst den Vertrag
jedenfalls von Anfang an unwirksam (ex-tunc) sein”.?® Es besteht des Weiteren
auch keine zeitliche Begrenzung der Geltendmachung. Alleine etwaige
bereicherungsrechtliche Ruckforderungen von Geleistetem sollen gem § 877
ABGB nur innerhalb der allgemeinen Verjahrungsfrist von 30 Jahren mdglich

sein.%®°

2.3. Geltend zu machende Nichtigkeit

Von einer geltend zu machende Nichtigkeit ist nach Ansicht von Rebhahn und
Kietaibl®® dann auszugehen, wenn sich beide Vertragsparteien, nicht jedoch
Dritte oder das Gericht von Amts wegen, darauf berufen kénnen. Nach Krejci®®*
kommt es bei dieser Form der Nichtigkeit auf die jeweiligen Umstéande und Griinde
des, die Gesetz- oder Sittenwidrigkeit bestimmenden, Unwerturteils an. Er
unterscheidet hier zwischen Fallen, in denen einer der betroffenen Vertragspartner
selbst entscheiden muss, ob er die Nichtigkeit geltend macht und solchen Fallen,
in denen das Gericht zwar erst auf die Sittenwidrigkeit aufmerksam gemacht

werden muss, jedoch dann die Nichtigkeit amtswegig wahrzunehmen hat.

%8 Krejci in Rummel, ABGB I®, § 879 Rz 248; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 69;
Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I*§ 879 Rz 34.

08 Vgl Rebhahn/Kietaibl in ZellKkomm, § 879 ABGB, Rz 70. Nach Ansicht von Rebhahn und
Kietaibl zeitigen alle jene zwingenden arbeitsrechtlichen Normen (wie zB ASchG, AZG, MSchG)
die Rechtsfolge der absoluten Nichtigkeit, bei deren Verletzung von Amts wegen eine
Verwaltungsstrafe zu verhéangen ist.

%88 Krejci in Rummel, ABGB I°, Rz 248 zu § 879; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz
73; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I*’ (2009) § 879 E4: vgl OGH 22.10.1997, 9 ObA
151/97i, Arb 11.662 = SZ 70/219; OGH 24.04.2003, 6 Ob 39/03h, SZ 2003/43.

689 Vgl Kletecka in Koziol/Welser, BR I13, 182.

%9 y/gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 74.

%% vgl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 248a.
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2.4. Relative Nichtigkeit

Im Unterschied dazu wird relative Nichtigkeit von der Literatur®®? dann
angenommen, wenn die Ubertretene Norm nur auf den Schutz eines einzelnen
Vertragspartners abzielt und nur der verletzte Vertragsteil sich darauf berufen
kann, andere jedoch nicht. Die Nichtigkeit ,kann nur von dem durch diese Norm

Geschiitzten geltend gemacht werden.®*

Auch nach stRpr® bleibt die Geltendmachung dem, durch den VerstoR,
Verletzten selbst Uberlassen und zwar auch dann, wenn er die Nichtigkeit bei
Vertragsabschluss kannte.®®® Erst wenn sich der Geschiitzte auf den Gesetzes-
oder Sittenverstol3 beruft, ist das Geschaft als ungiltig anzusehen. Dazu muss der
Betroffene eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit bzw auf Fortbestehen des
Arbeitsverhéltnisses einbringen, alternativ dazu genigt aber bereits die
gerichtliche Bestreitung einer Verpflchtung bzw ein entsprechendes
Sachvorbringen.®®  Somit kommt dem betroffenen Vertragsteil ein
Gestaltungsrecht in  Form einer gerichtichen Geltendmachung des
sittenwidrigen Geschafts zu.*®” Diese Form der Ungiiltigkeit ist daher nicht von
Amts wegen zu beachten, sondern nur auf Klage oder Einwendung
wahrzunehmen.®® Aufgrund dieser Gestaltungsmdglichkeit, kann der verletzte
Vertragsteil alternativ dazu den Sittenverstol3 auch gegen sich gelten lassen und

damit ,heilen“.®®°

IdZ ist ein wichtiger Fall der relativen Nichtigkeit zu nennen: Die Unwirksamkeit
einer Kundigungserklarung im Zuge eines Betriebstibergangs iSd AVRAG. Mit

%92 vgl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 75; Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz
249; Kletecka in Koziol/Welser, BR I*°, 182; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I* § 879 Rz
36; ua.

%% Krejci in Rummel, ABGB 1%, § 879 Rz 249.

%% vgl OGH 16.3.1995, 8 ObA 320/94, DRdA 1996/5, 47 (Eypeltauer); OGH 17.2.1987, 14 ObA
17/87, Arb 10.624; OGH 25.05.2000,1 Ob 318/99t, SZ 73/86; ua.

%% /gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 75; vgl OGH 28.3.1979, 3 Ob 522/78, SZ
52/52.

%% v/gl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I® § 879 Rz 36.

%97 yigl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 182; Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 75;
Agathy/RiedIer in Schwimann, ABGB IV/I® § 879 Rz 36.

69 Vgl Krejci in Rummel, ABGB 1, § 879 Rz 249; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB 1%
(2009) § 879 E10: OGH 17.2.1987, 14 ObA 17/87 Arb 10.264; OGH 4.3.1987, 1 Ob 705/86, SZ
60/35 = RAW 1987, 260; OGH 27.4.1999, 4 Ob 79/99t, SZ 72/78; OGH 17.5.2000, 6 Ob 1/00s,
ecolex 2000/313 (795) (Rabl).

%99 gl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 249.
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den 88 3 bis 6 leg cit wurde die Richtlinie 77/187/EWG’®
(Betriebsubergangsrichtlinie) in 0Osterreichisches Recht transformiert. Geht ein
Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil auf einen anderen Inhaber Uber, so tritt
dieser als Arbeitgeber gem 8 3 Abs 1 AVRAG mit allen Rechten und Pflichten in
die im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse ein. Diese sog
JEintrittsautomatik“ (ex-lege Ubergang) entspricht dem Schutzzweck des Art 4
Abs 1 Richtlinie 2001/23/EG, wonach ein Betriebstibergang weder fir den
Veraul3erer, noch fir den Erwerber einen Grund zur Kindigung darstellen darf.
Spricht der Arbeitgeber dennoch eine Kiindigung aus und bildet der Ubergang den
ausschlaggebenden Grund daftir, so zeitigt diese gesetzwidrige Beendigung die
Rechtsfolge der Nichtigkeit. Nach Ansicht der hL" handelt es sich hier um eine
relative Nichtigkeit, dh nur der Arbeitnehmer, nicht jedoch der Arbeitgeber,
kann sich auf die Rechtsunwirksamkeit berufen. Dies gebietet, neben dem
Schutzzweck des § 3 Abs 1 AVRAG, auch das Gebot einer richtlinienkonformen

Interpretation.

Im Allgemeinen begrinden sittenwidrige Rechtsgeschéafte stets relative
Nichtigkeit.”® Krejci’® nimmt als Rechtsfolge die relative Nichtigkeit vorwiegend
dann an, wenn Gesetz- oder Sittenwidrigkeit mit Willensbildungsmaéangeln bei
Vertragsabschluss zusammenhangen. In Ermangelung konkreter gesetzlicher
Bestimmungen kann relative Nichtigkeit grundsétzlich 30 Jahre lang geltend
gemacht werden (§ 1478 ABGB).” In diesem Zeitraum trifft den, von der

Sittenwidrigkeit, betroffenen Vertragspartner eine Obliegenheit zum Aufgriff.

% Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14.2.1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von
Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen. Neufassung durch die
Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. 3. 2001. Vgl dazu Binder, Kommentar AVRAG? § 3 Rz
1.
7ot Vgl Krejci, Betriebstibergang (1996) 81f; Schrank in Tomandl, Der Betriebs(teil)ibergang im
Arbeitsrecht (1995) 78; Mayr, Kiindigung im Betriebstibergang, ecolex 1995, 501; Holzer,
Kindigungen bei Betriebstibergangen, DRdAA 1995, 378; ua.Vgl auch Gahleitner, Unwirksame
Kindigung bei Betriebsiibergang, DRAA 1999, 213 zur Frage der Geltendmachung von
Arbeitnehmeranspriichen iZm einem Betriebsiibergang (Lohnforderungen, anteilige
Sonderzahlungen, Urlaubsabfindung).

%2 vgl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 75; vgl OGH 16.3.1995, 8 ObA 320/94
DRdA 1996/5, 47 (Eypeltauer); OGH 17.02.1987, 14 ObA 17/87 Arb 10.624; ua.

793 /gl Krejci in Rummel, ABGB I°, § 879 Rz 249.

704 Vgl Rebhahn/Kietaibl in ZellKkomm, § 879 ABGB, Rz 76; Kletecka in Koziol/Welser, BR 1%, 182.
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Kapitel 3:  Ansichten in Judikatur und Literatur zum Grad der Nichtigkeit

bei Vorliegen eines sittenwidrigen Kiindigungsmotivs

Liegt einer Kindigung nun ein sittenwidriges Motiv zugrunde, so stellt sich die
Frage, welche Form der Nichtigkeit iSd § 879 ABGB hier vorliegt. Vorwiegend in
der Aalteren Lehre wurde die Ansicht vertreten, dass bei Vorliegen einer
sittenwidrigen Auflésungserklarung seitens des Arbeitgebers stets von einer
absoluten Nichtigkeit auszugehen ist. Die jlingere Literatur geht hingegen vom
Ansatz der relativen Nichtigkeit aus, die vom betroffenen Arbeitnehmer geltend zu
machen ist. Die Rsp und die unterschiedlichen Lehrmeinungen hierzu werden im

Folgenden dargestellit.

3.1. Judikatur

In der Rsp wird grundsatzlich nur zwischen absoluter und relativer Nichtigkeit
unterschieden und auf die unterschiedlichen Funktionen von Feststellungs- und
Rechtsgestaltungsklage abgestellt. Grundsétzliche Voraussetzung einer auf
Rechtsgestaltung gerichteten Anfechtungsklage im Sinne des § 105 ArbVG ist
das Vorliegen einer nach zivilrechtlichen Grundsatzen rechtswirksamen

Kundigung.

Liegt jedoch eine rechtsunwirksame Kindigung vor, so scheidet eine Anfechtung
der Kindigung aus, weil das Arbeitsverhaltnis ohnehin weiter fortbesteht. Es
kommt in diesen Fallen regelméRig nur die Bekd&mpfung mittels
Feststellungsklage in Betracht.”® Das Feststellungsbegehren ist auf den
Fortbestand des aufrechten Arbeitsverhaltnisses zu richten. Werden sowohl
Feststellungsklage als auch Anfechtungsklage gemeinsam erhoben, hat dies in
Form der Erhebung eines Hauptbegehrens und eines Eventualbegehrens zu

erfolgen.”®®

%% gl OGH 14.9.1994, 9 ObA 142/94 Arb 11.248; OGH 14.04.1993 9 ObA 73/93 WBI 1993,294 =
13 = RdW 1993,341; OGH 13.9.1995, 9 ObA 90/95; OGH 22.10.1997, 9 ObA 274/97b, RdA
1998/39; ua.

%% gl OGH 13.3.2002, 9 ObA 9/02t, DRdA 2003/12 (Trost); OGH 22.12.2010, 9 ObA 30/10t, infas
2011/A26.
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Soweit jedoch die Norm den Schutz nur eines Vertragspartners bezweckt und
sich nur der Verletzte auf den VerstoR berufen kann, so wird nach stRpr’®’
relative Nichtigkeit angenommen. In der Regel begrinden sittenwidrige

Beendigungserklarungen daher stets relative Nichtigkeit (s Kap 2, Pkt 2.4.).

3.2. Literatur

3.2.1. Absolute Nichtigkeit vertretende Lehrmeinungen

Nach Meinung der vorwiegend alteren Lehre ist die Rechtsfolgenanordnung in 8
879 ABGB als absolute Nichtigkeit zu verstehen. Als Vertreter dieser Ansicht gilt
Floretta, der von der Ungultigkeit als Rechtsfolge sittenwidriger Kindigungen
ausgeht. Er spricht von der Notwendigkeit einer Feststellungsklage, die der
betroffene Arbeitnehmer bei Gericht einzubringen hat und die an keine Frist
gebunden ist; ihr gegeniber gestellt wird die fristgerechte Anfechtungsklage bei
rechtswirksamer Kiindigung.’® Floretta filhrt in einer Entscheidungsbesprechung
dazu aus: “Da 8§ 879 ABGB auch fir einseitige Rechtsgeschafte anwendbar ist,

kénnen auch Kindigungen wegen Sittenwidrigkeit absolut nichtig sein”.”®

Ebenso geht Strasser von einer absoluten Nichtigkeit als Rechtsfolge
sittenwidriger Kindigungen aus. Seiner Meinung nach kénnen die Beweggrinde
des Kundigungsberechtigten sittenwidrig und damit ungultig iSd § 879 ABGB sein.
Wirde es an der gesetzlichen Regelung von missbilligten Kiindigungsmotiven in
§ 25 BRG fehlen, wéren solche Kiindigungen gem § 879 ABGB absolut nichtig."*°

Ein weiterer Vertreter dieser Ansicht ist Tomandl’*, der in Anlehnung an die
damalige Judikatur des OGH von der Verdrangung des 8 879 ABGB durch die
Spezialnormen des 8 25 BRG 1947 ausgeht. Er spricht zwar nicht ausdricklich
von absoluter Nichtigkeit, doch lasst sich aus seinen Formulierungen diese

Ansicht erkennen. “Es ist nun undenkbar, dass der Gesetzgeber einen als

7 vgl OGH 16.3.1995, 8 ObA 320/94 DRAA 1996/5, 47 (Eypeltauer); OGH 17.02.1987, 14 Oba
17/87 Arb 10.624; ua.

"% gl Floretta, JBI 1954, 525 (559).

9 gl Floretta, RdA 1959, 110 (111); ebenso Gschnitzer in Klang, ABGB 1V/1%, 178 und 184.

0 gl Strasser, DRAA 1958, 64 (67f).

" vgl Tomandl, ©JZ 1959, 34: Tomandl geht hier noch von der Kiindigungsbestimmung des § 25
BRG aus.
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besonders wichtiges Verhalten qualifizierten Tatbestand in einem Spezialgesetz
mit bloRer Anfechtbarkeit ausstattet, wahrend er die Ubrigen, unter den Begriff der
Sittenwidrigkeit subsumierbaren Sachverhalte mit der viel weiter reichenden
Nichtigkeit  behaftet lasst.“ Er kritisiert auch die vermeintliche
Schlechterstellung der kiindigungsgeschitzten Arbeitnehmer durch § 25 leg
cit, da in solchen Fallen die Kindigung vorerst zu Recht besteht und nur befristet
anfechtbar ist. Liegt hingegen Nichtigkeit gem § 879 ABGB vor, so kommt es gar
nicht erst zu einer gultigen Kindigung, dh seiner Ansicht nach wéare eine solche
Kindigung rechtsunwirksam (absolute Nichtigkeit). Eine zivilrechtlich
unwirksame Kindigung muss nicht angefochten werden. Dies bewirke eine
Besserstellung des vom Sittenversto3 Betroffenen, da diesem nicht die
Geltendmachung der Nichtigkeit aufgeburdet wird. Dies wird sSE dadurch
vermieden, dass von einer generellen Verdrangung des § 879 ABGB im Bereich

des Kindigungsschutzes auszugehen ist (s Teil I, Kap 2, Pkt 2.1.)

3.2.2. Relative Nichtigkeit vertretende Lehrmeinungen

Reissner*? vertritt hingegen die Meinung, dass sittenwidrige Kiindigungen iSd §
879 ABGB zu deren relativer Nichtigkeit fihren. Dieser Schluss liegt fur Reissner
ua deshalb nahe, weil der allgemeine Anfechtungstatbestand des 8105 ArbVG als
verallgemeinerungsfahig angesehen wird. Dies einerseits hinsichtlich des
Beweisverfahrens und andererseits hinsichtlich der einzuhaltenden Fristen der
Geltendmachung. Es bestehe zwar ein rechtskonstruktiver Unterschied zwischen
§ 105 ArbVG (,Vernichtbarkeit” von Kiindigungen) und § 879 ABGB (Feststellung
der Nichtigkeit), dieser ist jedoch in seinen konkreten Auswirkungen kaum
spurbar. In beiden Fallen handelt es sich funktional um die ,Anfechtbarkeit® von

Kindigungen aus verpontem Motiv.

Krejci’*® geht ebenfalls von einer geltend zu machenden, relativen Nichtigkeit aus,
soweit eine Kundigungserklarung aus verpéntem Beweggrund gegen die guten
Sitten iSd § 879 ABGB verstol3t.

"2 yigl Reissner, ZAS 1995/7 (64).

3 gl Krejci in Rummel, ABGB I° §§ 1158-1159c, Rz 105.
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Nach Ansicht Schranks’* richtet sich der Zweck einer bestandsschutzsichernden
Rechtsunwirksamkeit iSd 8 879 ABGB danach, wer konkret an der Nichtigkeit ein
rechtlich schutzwirdiges Interesse hat. So hat der betroffene Arbeithehmer
zweifelsfrei ein Interesse an der Aufrechterhaltung des Arbeitsvertrages, auf
welchen er idR finanziell angewiesen ist. Zumeist erfolge eine (sittenwidrige)
Beendigungserklarung auch gegen oder ohne den Willen des betroffenen
Arbeitnehmers. Dem Arbeitgeber kann demgegeniuber kein Erhaltungsinteresse

am aufrechten Arbeitsverhaltnis unterstellt werden.

Ausgehend von der jeweiligen Interessenlage ist absolute Nichtigkeit, nach
Meinung Schranks, nur dann anzunehmen, wenn unabhangig vom Interesse der
einzelnen Vertragsparteien, die Ubertretene Norm gewichtige
Allgemeininteressen verfolgt.”*® Er stellt die Frage, ob auch der arbeitsrechtliche
Bestandsschutz auf Ubergeordnete Allgemeininteressen abzielt und damit
absolute Nichtigkeit bei Kiindigungen geboten ist. Dies ist SE insofern zu bejahen,
da die arbeitsrechtliche Existenzsicherung ebenso die Minimierung o6ffentlich-
rechtlicher Existenzsicherung bezweckt und durch Arbeitsplatzsicherheit auch
der soziale Friede und damit ein Grundanliegen der staatlichen Gemeinschaft
gewahrleistet werden soll. Mégen neben der Gewdahrung eines individuellen
Bestandsschutzes, auch diese Allgemeininteressen fur den Gesetzgeber
ausschlaggebend gewesen sein, so fanden sie dennoch keinen entsprechenden
Niederschlag in den gesetzlichen Bestimmungen, die die Annahme einer
absoluten Nichtigkeit rechtfertigen wudrden. Schrank kommt durch einen
Wertungsvergleich mit dem allgemeinen Bestandsschutz zu dem Ergebnis, dass
diesem zwar auch Allgemeininteressen zugrunde liegen. Dieser ist jedoch
vorwiegend durch eine Anfechtungskonstruktion gekennzeichnet, die allein
vom Willen des betroffenen Arbeitnehmers abhangt und damit der relativen
Nichtigkeit nahe kommt. Insgesamt kommt Schrank daher, vor allem aus
systematischen Erwagungen, zu dem Schluss, dass eine objektiv

rechtsunwirksame Kiindigung zur Rechtsfolge der relativen Nichtigkeit fihrt.”*°

" vgl Schrank, Fortbestand 308f.

5 vigl Schrank, Fortbestand 308.
18 gl Schrank, Fortbestand 309.
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3.3. Eigene Ansicht

Aus den vorherigen Ausfuhrungen zu den Abstufungen der Nichtigkeit, ergibt sich
zunachst, dass absolute Nichtigkeit grundsatzlich dann anzunehmen ist, wenn
das Rechtsgeschaft gegen Gesetze verstdl3t, die dem Schutz von
Allgemeininteressen, der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit dienen.”*’ Da
die einseitige Auflésungserklarung des Arbeitgebers den alleinigen Zweck der
Beendigung eines konkreten Arbeitsverhéaltnisses zum Ziel hat, kann grundsatzlich
nicht von einer Verletzung der offentlichen Ordnung und Sicherheit gesprochen
werden. Zwar werden im Falle der Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses aus
sittenwidrigem Motiv nicht blo3 die Interessenlagen zweier Parteien tangiert,
sondern ebenso allgemeine Interessen, denn eine Kiindigung zeitigt grundséatzlich
auch rechtliche und finanzielle Folgewirkungen fur Dritte (zB die Zahlung des
Arbeitslosengeldes durch das AMS). Insofern greift hier auch das Argument, dass
durch etwaige Bestandsschutzregelungen ebenso Ubergeordnete
Allgemeininteressen (wie zB die Minimierung  6ffentlich-rechtlicher
Existenzsicherung und der soziale Friede) geschiitzt werden sollen. Allerdings ist
bei Vorliegen eines verponten, weil sittenwidrigen Beendigungsgrundes der
Ansicht Schranks zu folgen, dass diese allgemeinen Interessen bei einer
Kindigungserklarung nicht vorrangig sind, sondern vielmehr jene der einzelnen
Vertragsparteien, insb jene des sittenwidrig gekindigten Arbeitnehmers. Damit
scheidet die Annahme einer absoluten Nichtigkeit mE aus.

Liegt also einer Kiindigung ein sittenwidriges Motiv iSd § 879 ABGB zugrunde, so
sind durch das Unwerturteil Uberwiegend bzw vorrangig die Interessen des
gekundigten Arbeitnehmers betroffen und es obliegt diesem den Sittenverstol}

aufzugreifen (Aufgriffsobliegenheit’®).

Verfehlt ist mE allerdings die Annahme, dass sich sowohl Arbeitnehmer, als auch
Arbeitgeber (s Kap 2, Pkt 2.3. Geltend zu machende Nichtigkeit’*®) auf die
Rechtsunwirksamkeit berufen kénnen. Spricht der Arbeitgeber eine Kindigung

aus verpontem Motiv aus, kénnte er dann jedoch aus Furcht vor wirtschaftlichen

717 Vgl Krejci in Rummel, ABGB I3, 8 879 Rz 248; Kletecka in Koziol/Welser, BR Il3, 181;
Rebhahn/Kietaibl in ZellKkomm, § 879 ABGB, Rz 69; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/° §
879 Rz 34.

8 vigl Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 182.

9 ygl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 74.
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und finanziellen Folgen (zB Abfertigung alt, offene Lohnforderungen,
Urlaubsersatzleistung, etc) selbst die Nichtigkeit geltend machen, widerspréache
dies eklatant der Grundfunktion der Generalklausel als Begrenzung

missbrauchlicher privatautonomer Rechtsgestaltungsfreiheit.’?

ME ist daher vom Vorliegen einer relativen Nichtigkeit iSd § 879 ABGB
auszugehen. Dafur spricht die Intention des Gesetzgebers, die
Rechtswirksamkeit vertraglicher Vereinbarungen zu unterbinden, die der
Werteordnung einer Rechtsgemeinschaft krass widersprechen. Im Falle eines
verponten Kiundigungsmotivs soll verhindert werden, dass die einzelne
Auflosungserklarung des Arbeitgebers rechtlich wirksam werden. Ebenso wie der
allgemeine und individuelle Bestandsschutz die Moglichkeit einer
Geltendmachung dem Arbeitnehmer selbst Uberlasst, so kann mE auch ein
Verstold gegen die guten Sitten iSd Generalklausel nur dem Betroffenen selbst
liberlassen bleiben. Diesbeziiglich ist auf die zutreffende Ansicht der hL™ zur
Aufgriffsmoglichkeit im Falle eines Betriebsiibergangs zu verweisen (s Kap 2,
Pkt 2.4.). Auch hier handelt es sich hier um eine relative Nichtigkeit, die
ausschlief3lich vom Arbeithnehmer aufzugreifen ist.

Das Vorliegen einer Kiindigung aus missbilligtem Motiv zeitigt mE die Rechtsfolge
der relativen Nichtigkeit iSd Generalklausel. Es obliegt daher allein dem
betroffenen Arbeitnehmer den Sittenverstol3 aufzugreifen und mittels Klage auf

Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses geltend zu machen.

20 yigl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV/I* § 879 Rz 1; OGH 28.1.2009, 1 Ob 145/08t,
ecolex 2009,580 = RdW 2009,519; Krejci in Rummel, ABGB I3 § 879 Rz 1.

2L gl Krejci, Betriebsiibergang (1996) 81f; Schrank in Tomandl, Der Betriebs(teil)ibergang im
Arbeitsrecht (1995) 78; Mayr, Kiindigung im Betriebsiibergang, ecolex 1995, 501; Holzer,
Kindigungen bei Betriebstibergangen, DRdAA 1995, 378; ua.Vgl auch Gahleitner, Unwirksame
Kindigung bei Betriebsiibergang, DRdA 1999, 213 zur Frage der Geltendmachung von
Arbeitnehmeranspriichen iZm einem Betriebsiibergang (Lohnforderungen, anteilige
Sonderzahlungen, Urlaubsabfindung).
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Kapitel 4. Analogiefahigkeit prozessualer Elemente des 8§ 105 ArbVG

4.1. Problemstellung

2 zutreffend beschreibt, werden Anfechtbarkeit und relative

Wie Loschnigg”
Nichtigkeit (von der hier ausgegangen wird) von der Rechtsdogmatik zwar
unterschieden, die Grenzen sind jedoch flieRend. Wie bereits ausgefuhrt, bedarf
es zur Geltendmachung der relativen Nichtigkeit der Einbringung einer Klage auf
Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses (Feststellungsklage), wahrend
bei den Kindigungsanfechtungstatbestdanden eine Rechtsgestaltungsklage
einzubringen ist. Léschnigg bezeichnet beide als verwandte Phéanomene des
Rechts, da in beiden Féllen eine riickwirkende Annullierung erfolgen soll. Da
sowohl die Kundigungsgriinde des Bestandsschutzes als auch ein sittenwidriges
Kindigungsmotiv iSd Generalklausel von der Rechtsordnung missbilligt werden,
ist zu fragen, ob diese in weiterer Folge nicht auch prozessrechtlich gleich
behandelt werden konnen. Ausgangspunkt ist somit die Frage, ob die
Bestimmungen des § 105 Abs 5 ArbVG bzw des § 12 Abs 7 u 12, 8 26 Abs 7 u
12 u 8 51 Abs 7 u 9 GIBG bei Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigungserklarung
iISd § 879 ABGB analogieféahig sind, insb hinsichtlich der Einhaltung verkirzter
Fristen sowie der Beweismalierleichterung iSe bloRen Glaubhaftmachung des
Motivs? Dartiber hinaus sind die unterschiedlichen Regelungen zur

Prozesskostentragung zu erortern.

4.1.1. Beweismald

Eine prozessualrechtliche Besonderheit des Anfechtungsverfahren gem 8 105
Abs 5 ArbVG und 88 12 Abs 12, 26 Abs 12 u 51 Abs 9 GIBG ist die sog
Beweismalderleichterung. Insoweit sich der klagende Arbeitnehmer im Zuge des
Verfahrens auf einen solchen Anfechtungsgrund beruft, hat er diesen nicht zu
beweisen, sondern lediglich glaubhaft zu machen.”® Die Anfechtungsklage ist
abzuweisen, wenn bei Abwagung aller Umstande eine héhere Wahrscheinlichkeit

daflr spricht, dass ein anderes vom Arbeitgeber glaubhaft gemachtes Motiv fir die

22 yigl Loschnigg, AR™ Rz 5/178.
"2 OGH 22.12.2010, 9 ObA 27/10a, infas 2011/ A25= ecolex 2011, 353.
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Kindigung ausschlaggebend war. Unter Glaubhaftmachung ist die bloRRe
Bescheinigung eines Vorbringens zu verstehen, dh es soll dem Gericht die
Uberwiegende Wahrscheinlichkeit einer behaupteten Tatsache vermittelt werden
(§ 274 ZPO).”**

Im Unterschied dazu tragt der klagende Arbeithnehmer bei Einbringung einer
Feststellungsklage wegen Nichtigkeit grundsatzlich das volle BeweismaR’®,
dh er muss die behaupteten und rechtsbegriindenden Tatsachen’?® auch
beweisen (iSv dokumentieren’®’). Gem § 2 Abs 1 ASGG gelten die Vorschriften
der ZPO auch fiir das Beweisverfahren im arbeitsrechtlichen Bereich.’®® Da jedoch
sowohl bei den Anfechtungsmdglichkeiten des allgemeinen und individuellen
Kindigungsschutzes als auch bei der Feststellung der Nichtigkeit wegen
Sittenverstol3es ein missbhilligtes, verpdntes Motiv zugrunde liegt, ist zu fragen, ob

auch hier nicht eine bloRR3e Glaubhaftmachung in analoger Anwendung ausreicht.

4.1.2. Fristen

Fur den Bereich des allgemeinen und individuellen Bestandsschutzes normiert der
Gesetzgeber fur das Anfechtungsverfahren prozessrechtliche Besonderheiten. So
regelt 8 105 Abs 4 ArbVG die Einhaltung konkreter Fristen zur Geltendmachung.
Unter Einhaltung des betriebsverfassungsrechtlichen Vorverfahrens
(Verstandigung des BR durch den Betriebsinhaber) kann der BR die Kindigung
auf Verlangen des gekindigten Arbeitnehmers binnen einer Woche nach der
Verstandigung bei Gericht anfechten. Kommt der Betriebsrat dem Verlangen des
Arbeitnehmers nicht nach, so kann der Arbeitnehmer selbst innerhalb von zwei
Wochen, nach Ablauf der fur den Betriebsrat geltenden Frist, die
Anfechtungsklage einbringen. Dies gilt auch dann, wenn keine Stellungnahme des
BR erfolgt. Der individuelle Kiindigungsschutz des § 15 Abs 1 AVRAG verweist
auf die Bestimmungen des 8 105 Abs 5 ArbVG. Ebenso muss der

724 Rechberger in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen e (2011) 8§ 274

ZPO, Rz 1; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht (2011), Rz 632.

2 Vgl Ballon, Einfiihrung in das 6sterreichische Zivilprozessrecht12 (2009) Rz 233.

726 gl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 640: Gegenstand des Beweises sind stets Tatsachen,
wobei zwischen dulReren Tatsachen (zB Beschaffenheit von Sachen) und inneren Tatsachen (zB
Kenntnisse, Absichten) unterschieden wird.

27yl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 35.

28 gl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 35.
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gekindigte Arbeitnehmer bei Vorliegen eines, in 88 8 Abs 2 u 9 Abs 2 AVRAG
geregelten, Anfechtungsgrundes die Frist von einer Woche ab Zugang der
Kundigungserklarung fur die Geltendmachung einhalten. Fur die Geltendmachung
von Kindigungen iSd GIBG (88 12, 26 u 51 GIBG) wird die Einhaltung einer Frist
von 14 Tagen festgelegt.

Geht man allerdings von der Annahme einer relativen Nichtigkeit’®® der
sittenwidrigen Kindigungen gem 8 879 ABGB aus, so hatte der betroffene
Arbeitnehmer insgesamt 30 Jahre lang Zeit, um die Ungultigkeit geltend zu
machen. Mangels besonderer Regelung zur Verjahrungsfrist wird die allgemeine
Verjahrungszeit rechtlicher Anspriiche gem 8 1478 ABGB herangezogen. Der
Beginn des Fristenlaufes ist jener Zeitpunkt, in dem das Recht zuerst héatte
ausgelibt werden koénnen’®, dh mit Ausspruch bzw Zugang der Kiindigung.”*
Ausgehend von einer relativen Nichtigkeit bei Vorliegen einer sittenwidrigen
Arbeitgeberkindigung (s Zwischenergebnis, Pkt 3.3.), ergibt sich eine massive
Diskrepanz zwischen den relevanten Fristen fur die Anfechtung bzw die

Geltendmachung der Nichtigkeit, die es zu l6sen gilt.

4.1.3. Prozesskostenrisiko

Welche Konsequenzen ergeben sich nun fir das Prozesskostenrisiko des
klagenden Arbeitnehmers? Grundsatzlich gilt im Zivilprozess der Regelung (gem
8§ 40 Abs 1 ZPO), dass jede Partei ihre Kosten zunachst selbst zu tragen hat (zB
Gerichtsgebuihren, Barauslagen, Vertretungskosten, etc). Unterliegt eine
Streitpartei dem Prozessgegner vollstandig, so hat sie diesem, gem § 41 Abs 1
ZPO, alle zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Kosten zu ersetzen. Obsiegt bzw unterliegt eine Partei nur teilweise,
ist je nach der Obsiegensquote ein teilweiser Kostenersatz zu leisten bzw werden
die Kosten gegenseitig aufgehoben (sog Erfolgshaftung”?). Will der Arbeitnehmer

nun die Nichtigkeit der Kindigungserklarung wegen Sittenverstol3es geltend

2 gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I3, 182.

%0 gl Mader/Janisch in Schwimann, ABGB VI° (2006) § 1478 Rz 3;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I’ § 1478 E 30 u E 31d.
31 vgl Mader/Janisch in Schwimann, ABGB VI° (2006) § 1478 Rz 3;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I*” § 1478 E 30 u E 31d.
e Vgl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 335.
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machen, hat er eine Klage auf Feststellung des aufrechten

Arbeitsverhéltnisses gem § 228 ZPO einzubringen.

Soweit es sich also um ein Feststellungsverfahren’® handelt, kommt die
Kostentragungsregelung gem § 41 Abs 1 ZPO zur Anwendung. Die Besonderheit
besteht darin, dass die Erfolgshaftungsregelung fiir den gesamten Instanzenzug
gilt, dh das Prozesskostenrisiko kann den klagenden Arbeithehmer bereits in
vorinstanzlichen Verfahren treffen, nicht erst im Verfahren vor dem OGH wie beim

Klundigungsanfechtungsverfahren.

Im Kiindigungsanfechtungsverfahren”* kommt namlich gem § 105 ff ArbVG
eine besondere Kostentragungsregelung zur Anwendung. Ist die Klage auf
Anfechtung der Beendigungserklarung gerichtet, gilt die Kostenersatzpflicht gem §
58 Abs 1 ASGG erst im Verfahren vor dem OGH. 8§ 58 Abs 1 leg cit verweist idZ
auf 8 50 Abs 2 ASGG, da es sich bei Kundigungsanfechtungen iSd Il. Teils des
ArbVG um eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit handelt.”* Bringt der
klagende Arbeitnehmer nun eine solche Rechtsgestaltungsklage ein, so tragt er
zunachst kein unkalkulierbares finanzielles Risiko. In erster und zweiter Instanz
hat jede Partei die ihr erwachsenen Prozesskosten unabhangig vom
Verfahrensausgang selbst zu tragen, die fir den Arbeitnehmer idR von der
gesetzlichen oder freiwilligen Interessenvertretung getragen werden. Erst in der 3.

Instanz kommt die Kostenersatzregelung wieder zur Anwendung.

Da die Ursache der Klage in beiden Verfahrensarten auf einem missbilligten
Kindigungsmotiv beruht, stellt sich die Frage, ob die Kostenregelung des § 58
Abs 1 ASGG auch in einem Verfahren auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses analog anwendbar ist. Diese Diskrepanz gilt es im Folgenden

zu lésen.

" Die Feststellungsklage ist gem § 228 ZPO ua auf die Feststellung des Bestehens oder

Nichtbestehens eines gegenwartigen Rechts oder Rechtsverhaltnisses gerichtet. Im Unterschied
dazu zielt eine Rechtsgestaltungsklage auf die Begriindung, Anderung oder Auflésung von
Rechtsverhaltnissen zwischen den Parteien ab. Vgl Ballon, Zivilprozessrecht, Rz 189 und 191;
Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 395ff.

% Anm: Die Zustandigkeit in arbeitsgerichtlichen Verfahren ergibt sich aus § 2 ASGG
(BGBI1985/104: Bundesgesetz vom 7. Méarz 1985 uber die Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit,
ASGG), wonach zur Entscheidung in Arbeitsrechtssachen die ordentlichen Gerichte berufen sind.
Vor Inkrafttreten des ASGG waren die Einigungsdmter fir arbeitsrechtliche Streitigkeiten
zustandig.

% vgl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 35; Schrank in Tomandl|, ArbVG
Kommentar, 8§ 105 Rz 249.
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4.2. Judikatur

Die Besprechung der drei folgenden Problemstellungen erfolgt nur anhand

oberstgerichtlicher Entscheidungen.

4.2.1. Zur Frage von Beweislast und Beweismalf}

In der Judikatur™® wird zur Frage der Beweislast grundsatzlich die Auffassung
vertreten, dass derjenige, der Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB behauptet, auch
die tatséchlichen Umsténde, aus denen im Einzelfall Nichtigkeit abzuleiten ist, zu
behaupten und im Streitfall zu beweisen hat. ,Jede Partei hat die Umstande zu
behaupten und zu beweisen, die flir die Priifung der Sittenwidrigkeit... zu ihren

Gunsten von Bedeutung sein kénnte.“ ™’

Nur in einem Urteil des OGH’® aus 1988 (Gratifikations-E) lasst sich die
Tendenz erkennen, auch bei Vorliegen eines gesetzwidrigen Verstol3es gem 8§
879 ABGB in Rechtsanalogie zu 8§ 105 Abs 5 ArbVG die Glaubhaftmachung der
Ungultigkeit gentigen zu lassen. Der klagende Arbeithehmer war zunéchst als
Leiter der Buchhaltung und spater als Leiter des Personalblros beim beklagten
Arbeitgeber beschéftigt. In insgesamt zehn aufeinander folgenden Jahren wurde
ihm eine Weihnachtsgratifikation gewahrt. Als der klagende Arbeithnehmer zum
Vorsitzenden des Angestelltenbetriebsrates und spater zum Vorsitzenden des
Zentralbetriebsrates bestellt wurde, kam es zur Einstellung der
Gratifikationszahlungen. Daraufhin brachte er eine Klage auf Zahlung von
insgesamt ATS 20.000,- ein und behauptete, die Gratifikation sei ihm seitens des
Arbeitgebers willktirlich und aus sachfremden Motiven entzogen worden. Dies
widerspreche nicht nur dem Gleichbehandlungsgebot, sondern auch dem
Benachteiligungsverbot gem 8§ 115 Abs 3 ArbVG.

% Vgl Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I*¥" (2009) § 879 E19: OGH 4.6.1985, 5 Ob
541/85 RdW 1986,10 = JBI 1986,373, OGH 31.8.2005, 9 ObA 125/05f; ua.

37 gl Kletecka in Koziol/Welser, BR I'®, 262: Gem § 328 ABGB muss nicht der Besitzer die
Redlichkeit seines Besitzes, sondern der Gegner die Unredlichkeit beweisen, da im Zweifel von der
Redlichkeit des Besitzers ausgegangen werden muss.

"8 OGH 14.9.1988, 9 ObA 238/88 SZ 61/198 = RdW 1989, 230 = WBI 1989, 157 (Gratifikations-E);
vgl auch OGH 13.2.1991 9 ObA 1/91, RdW 1991,211 = WBI 1991,261 = ZAS 1992/3 S 32
(Andexlinger).
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Das Hochstgericht entschied zugunsten des klagenden Arbeitnehmers mit der
Begriindung, dass eine Verletzung des Benachteiligungsverbots iSd § 115 Abs 3
ArbVG insb dann anzunehmen ist, wenn einem BR-Mitglied aus dem durch diese
Gesetzesbestimmung misshilligten Motiv, eine bisher gewéhrte freiwillige Zulage
entzogen oder das Betriebsratsmitglied bei Zuteilung von besonderen
Zuwendungen nicht bertcksichtigt wird. Betreffend die Beweislasterleichterung
entschied der Gerichtshof, dass hierbei in Analogie zu § 105 Abs 5 ArbVG die
Glaubhaftmachung des Motivs genigt, weil es auch in der Natur dieses
Anfechtungstatbestandes liegt, dass sich das Motiv als
entscheidungswesentlicher Umstand in aller Regel einer exakten und
unangreifbaren Feststellung entzieht. Der Entzug der Beglnstigung
(Gratifikation) war daher wegen VerstolRes gegen das gesetzliche Verbot des §
115 Abs 3 ArbVG gemald 8 879 Abs 1 ABGB unwirksam. Der OGH lasst damit
auch eine Beweismalierleichterung in Analogie auch bei der Geltendmachung
einer Nichtigkeit wegen anderer sittenwidriger Motive zu. Insb lasst sich aus
diesem Urteil bereits der Ansatz erkennen, dass die innere Motivation des
Prozessgegners (Arbeitgebers), die typischerweise in seiner Sphare liegt, als
Beweisgegenstand einer konkreten Feststellung durch ein Gericht nicht

zuganglich ist und daher die Glaubhaftmachung des verpdnten Motivs ausreicht.

4.2.2. Zur Frage der Einhaltung verkurzter Fristen

Zur Frage der Beachtlichkeit verklrzter Fristen bei der Geltendmachung eines
missbilligten Kindigungsmotivs iSd Generalklausel finden sich in der Judikatur
bislang noch keine Entscheidungen”®. Anders verhalt es sich bei der verwandten
Thematik der rechtswidrigen Kiindigung bei Betriebstibergang. Hinsichtlich der
Einhaltung von Fristen bei der Geltendmachung solcher Kindigungsgriinde
bestehen zahlreiche Urteile. Wie bereits iZm der Aufgriffsobliegenheit erwahnt,

geht die stRpr des OGH™° davon aus, dass der betroffene Arbeitnehmer seinen

39 Anm: Der OGH geht davon aus, dass es sich bei der Anfechtungsfrist gem § 105 Abs 4 ArbVG
um prozessuale Frist handelt, dh bei unverschuldeter Fristversaumnis des klagenden
Arbeitnehmers ware eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mdglich. Vgl OGH 6.12.1989, 9
ObA 289/89 ZAS 1990/20 (Andexlinger); ua.

0 vgl OGH 30.6.1999, 9 ObA 160/99s, SZ 72/112 = DRdA 2000, 311 (Binder) = ZAS 2000, 118
(Gahleitner); OGH 22.5.2002, 9 ObA 102/02v (11-monatige Untéatigkeit des Arbeitnehmers verstéi3t
gegen die Aufgriffsobliegenheit); ua.
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Fortsetzungsanspruch ohne unnétigen Aufschub geltend zu machen hat.”*

Obwohl eine unbefristete Geltendmachung von der Judikatur eindeutig abgelehnt
wird, wurde in keinem der bisher ergangenen héchstgerichtlichen Urteile eine
bestimmte Frist festgelegt, sondern vielmehr betont, dass die angemessene Dauer
der einzuhaltenden Frist stets nach den Umstanden des Einzelfalls zu prifen ist.
Die in 8 3 Abs 4 bis 6 AVRAG normierte Frist von einem Monat zur
Geltendmachung des Fortsetzungsanspruches des Arbeitsverhéltnisses hat das
Hdchstgericht abgelehnt. Auch der in der Literatur"*? vertretenen Auffassung einer
absoluten Obergrenze von sechs Monaten, ist der OGH*® nicht gefolgt. Aus
einzelnen oberstgerichtlichen Urteilen lasst sich allerdings eine ungefahre zeitliche
Grenze fur die Geltendmachung ableiten. So befand der Gerichtshof in einer
Entscheidung”* aus 1999 die Geltendmachung des Fortsetzungsanspruches in
einem mehr als zehn Monate nach dem Betriebsiibergang eroffneten

Konkursverfahren als Uberschreitung der offen stehenden Frist.

4.2.3. Zur Frage des Prozesskostenrisikos

Die Diskrepanz der unterschiedlichen Kostentragungsregeln war bis dato nicht
Gegenstand hochstgerichtlicher Judikatur. In den bisherigen Entscheidungen
zur sittenwidrigen Kindigung (s Teil 1, Pkt 2.2.3. u 2.2.4.) musste sich der
Gerichtshof mit diesem Thema inhaltlich nicht auseinander setzen. Obwohl der
Grund fur die Beschreitung des Klageweges in beiden Verfahrensarten in einem
verponten Kindigungsmotiv liegt, bestehen divergierende Normen zur
Kostentragung. Offen bleibt damit die Frage, ob die Bestimmung des 8 58 Abs 1
ASGG auch auf Feststellungsklagen des aufrechten Arbeitsverhaltnisses aufgrund
eines sittenwidrigen Kindigungsmotivs analog anwendbar ist. In allen Urteilen des

OGH, in denen in der Sache selbst entschieden wurde’®®

, grindet sich die
jeweilige Kostenentscheidung stets auf 88 41 und 50 ZPO. Somit ergibt sich

indirekt eine Beantwortung auf die Frage zur Kostentragung und es lasst sich

"L vigl Loschnigg, AR™ Rz 6/015.

4z Vgl Krejci, Betriebstibergang (1996) 83f: Holzer, Kiindigungen bei Betriebsiibergdngen, DRdA
1995, 379; Geist, ZAS 1997, 55.

" OGH 11.10.2001, 8 ObA 190/01a.

" OGH 30.6.1999, 9 ObA 160/99s, DRAA 2000, 311 (Binder) = ZAS 2000, 118 (Gahleitner).

" OGH 11.8.1993, 9 ObA 200/93, Arb 11.107; OGH 16.3.1994, 9 ObA 27/94 ARD 4558/54/98;
OGH 25.5.1994, 9 ObA 76/94; OGH 12.4.1995, 9 ObA 31/95, SZ 68/76; ua.
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daraus der Schluss ziehen, dass das Hochstgericht eine solche Analogie nicht in
Betracht zieht. Im Feststellungsverfahren wegen Nichtigkeit sind danach die

Bestimmungen des 8 41 ZPO anzuwenden.

In diesem Zusammenhang soll auch das VfGH-Erkenntnis aus 19937 kurz
behandelt werden, in dem das Hochstgericht die Verfassungswidrigkeit des § 58
Abs 1 ASGG zu priufen hatte. Das OLG Wien hatte als Antragsteller Bedenken
hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit des ersten Satzes des § 58 Abs 1 leg cit
geaulert. Die Bestimmung widersprache dem Gleichheitsgrundsatz gem Art 7 B-
VG. Im fast allen streitigen Verfahren gelte das sog Erfolgsprinzip gem 8 41 ZPO
iVm 8 50 ZPO. Die unterschiedliche Kostentragungsregel des § 58 Abs 1
ASGG, die in ebenfalls streitigen Arbeitsrechtssachen iSd § 50 Abs 2 ASGG
Anwendung findet, lieRe sich nicht blof3 durch einen Hinweis auf die frihere
Rechtslage zur Kostentragung’®’ rechtfertigen. Dadurch misse sich die
obsiegende Partei hinsichtlich der Kosten der ersten und zweiten Instanz
.enteignet” fuhlen. Far die unterschiedliche Behandlung der

Kostenersatzforderung bestiinde daher kein Grund.

Nach der gegenteiligen AuRerung der Bundesregierung, handelt es sich im
Organisationsrecht des Betriebsverfassungsrechts auch um Vorschriften, an
deren Einhaltung offentliches Interesse besteht (die N&he zum offentlichen
Recht ergabe sich hier aus dem Uberwiegend zweiseitig zwingenden Charakter
des Betriebsverfassungsrechts sowie der Schaffung einer demokratisch
legitimierten Ordnungsstruktur, der im Rahmen der Betriebsvereinbarung auch
rechtserzeugende Funktion zukomme). In Hinblick auf diese 0Offentlichen
Interessen sei es erforderlich, primar die Organe der Arbeitnehmerschaft (BR),
vom Kostendruck zu befreien und damit den Zugang zu den Gerichten zu
erleichtern. Ziel des Betriebsverfassungsrechts ist der Interessenausgleich zum
Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebes. Die Anwendung der allgemeinen
Kostentragungsregel iSd 8§ 41 ZPO wirde die konstruktive Zusammenarbeit

behindern.

"0 VfGH 19.6.1993 G 233/92 DRdA 1993, 500. Vgl auch AB 527 BIgNr 16.GP.

" Der Ausschussbericht zum ASGG (AB 527 BIgNr 16 GP, 49) verweist auf die Vorlauferregelung
des § 18 Abs 2 ArbGG, die hinsichtlich der Kostentragung eine éhnliche Regelung enthielt. Vgl
Kadecka/Kapfer, Kommentar ArbGG (1962) 77.
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Der VIGH stellte in seiner Erkenntnis erneut klar, dass zwischen verschiedenen
Verfahren unterschiedliche Regelungen zulassig sind. Das Hochstgericht kénne
dem Gesetzgeber nicht entgegentreten, wenn er es rechtspolitisch fur richtig halt,
fur Betriebsverfassungsstreitigkeiten die Kostenersatzpflicht in arbeits- und
sozialgerichtlichen Streitigkeiten erster und zweiter Instanz auszuschlie3en.
Rechtsstreitigkeiten aus der Betriebsverfassung weisen eben einen starken
kollektiv-rechtlichen Bezug auf. Der Gesetzgeber will dieser Besonderheit, im
Interesse eines verbesserten Zugangs zum Recht, Rechnung tragen. Die
Bestimmung des 8 58 Abs 1 ASGG widerspricht damit nicht dem Gleichheitssatz

des Art 7 B-VG. Dem Antrag war somit keine Folge zu geben.

4.3. Literatur

4.3.1. Zur Frage der Beweismal3erleichterung

Der uberwiegende Teil der Lehre geht von der Analogiefahigkeit der sonstigen
prozessrechtlichen Folgen des 8§ 105 ArbVG aus. Auch wenn bei der
Geltendmachung sittenwidriger Kindigungsmotive iSd Generalklausel des ABGB
keine Beweismal3reduktion gesetzlich vorgesehen ist, soll die Glaubhaftmachung

iSd einer bloRen Bescheinigung gem § 274 ZPO*® geniigen.

Wie Wachter®® es richtig formuliert, wiirde die Anwendung der allgemeinen
Beweismaliregel ,mit der vollen Harte bei der Geltendmachung von Grunden fur
die Anfechtung einer Kiindigung®, damit den Kindigungsschutz im Ergebnis fast
vollig aus den Angeln heben. Wachter argumentiert dies vor allem damit, dass
niemand in einen anderen Menschen hineinsehen kann. Dies gilt ebenso fur
das Vorliegen eines sonstigen sittenwidrigen Beweggrundes. Soweit die
Rechtsordnung dem betroffenen Arbeitnehmer dieses Mittel zur Verfliigung stellt,
ihm dann jedoch die ,volle Harte der Beweislast® aufblrdet, so erzielt sie damit

denselben Effekt, den sie beim allgemeinen Kindigungsschutz vermieden hat. ”*°

8 gl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 632.

9 vgl Wachter, Zur Glaubhaftmachung von Kiindigungsmotiven gem § 105 Abs 5 ArbVG, ZAS
1984/11.
%0 vgl Wachter, ZAS 1984/11.
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Klicka™ fiihrt dazu detaillierter aus, dass die Glaubhaftmachung rechtlich
relevanter Tatsachen in § 105 Abs 5 ArbVG und den Bestimmungen des GIBG
dann greift, weil es sich typischerweise um besonders schwer feststellbare
Tatsachen handelt. Dies soll die geschutzte Partei (den klagenden Arbeitnehmer)
vor dem Nachteil bewahren, dass die entscheidende Tatsache auch regelméaRig
nicht bewiesen werden kann, insb weil es sich bei den Kindigungsgriinden
um innere Motive des Arbeitgebers handelt. L,pPer  tragende
Wertungsgesichtspunkt fur das Ausreichen einer Glaubhaftmachung ist jedenfalls
die fur die betroffene Tatsache charakteristische Schwierigkeit der
Tatsachenfeststellung und die drohende Beweisnot der vom Gesetzgeber als
besonders schutzwiirdig angesehenen Partei.” Auch wenn der Gesetzgeber die
Glaubhaftmachung in Bestimmungen des allgemeinen und individuellen
Kindigungsschutzes fir die dort genannten inneren (verpdnten) Motive festlegt,
hindert dies, nach Ansicht Klickas, keineswegs die analoge Anwendung auf
vergleichbare Situationen. Klicka fuhrt beispielhaft die Beweislastregelung bei
Kundigung wegen Betriebsiberganges an, da hier der betroffene
Arbeitnehmer, der sich auf die Unwirksamkeitsvoraussetzung der Rechtshandlung
beruft, auch beweisen muss. Er hélt idZ die Glaubhaftmachung des missbilligten

Beweggrundes in Analogie zu § 105 Abs 5 ArbVG flr ausreichend.

Auch nach Ansicht von Grillberger’®? ist die BeweismaRerleichterung analog auch
bei der Geltendmachung von Nichtigkeit wegen anderer sittenwidriger Motive
anzuwenden, dh auch wenn keine spezielle Anfechtungsbestimmung existiert, der
Auflosung jedoch ein missbilligtes Motiv iSd § 879 ABGB zugrunde liegt, so hat
der klagende Arbeitnehmer dieses bei der Geltendmachung nur zu bescheinigen,
dh glaubhaft zu machen. Er verweist auf die Entscheidung des OGH aus 1988,

Auch Reissner”™* verweist idZ auf die offenbare Verallgemeinerungsfahigkeit
aller besonders geregelten Motivkindigungsschutztatbestédnde. Seiner Ansicht
nach hat der Gesetzgeber erkannt, dass das entscheidende Moment der
Judiziabilitat verponter Motive auf der Tatfragenebene zu suchen ist und hat dies

in Form dieser Regelung konsequent umgesetzt. Bei allen verponten

L gl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 37.

®2 gl Grillberger, in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 14, 375 u 387.
3 OGH 14.9.1988, 9 ObA 238/88 SZ 61/198 = RdW 1989, 230 = WBI 1989, 157.
® Vgl Reissner, ZAS 1994/7.
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Beweggrinden (auch, wenn diese allein aus § 879 ABGB abgeleitet werden), sind
daher die Grundséatze der Glaubhaftmachung und der Abwagung von

Wahrscheinlichkeiten heranzuziehen.”®

4.3.2. Zur Frage der Einhaltung verkirzter Fristen

Auch hinsichtlich einer Verkirzung der vorgesehenen Fristen zur
Aufgriffsobliegenheit sieht Reissner’® eine ahnlich konsequente Vorgehensweise
des Gesetzgebers. Daraus schiel3t er, dass ein Begehren, mit dem eine
Kindigung wegen rechtswidriger Motivation beseitigt werden soll, mehr oder
weniger unverzuglich erhoben werden muss. Dieser Grundsatz ist im Wege der
Rechtsanalogie zu verallgemeinern und ebenso auf verpénte Kiindigungen gem
§ 879 ABGB anzuwenden. Da es im Laufe der Zeit immer schwerer wird ein Motiv
nachzuweisen, soll seiner Ansicht nach die Aufgriffsobliegenheit in
“angemessener” Frist bestehen. Er betrachtet eine zeitliche Untergrenze von 14
Tagen sowie die zeitlich Obergrenze von maximal sechs Monaten als

angemessen.”’

Schrank 8

steckte die Grenze enger und ging dabei noch von der damals
gultigen Anfechtungsfrist von einer Woche aus. Aus Sicht der derzeitigen
gesetzlichen Regelung”™® wiirde Schrank wohl jetzt eine zwei-wochige Frist zur

Geltendmachung vertreten.

Auch nach Ansicht von Tinhofer " sind gesetz- oder sittenwidrige Kiindigungen
nach 8§ 879 ABGB blof3 relativ nichtig und es bedarf daher einer zumindest
aul3ergerichtlichen  Geltendmachung des Nichtigkeitsgrundes durch den
Arbeitnehmer. Er sieht darin kaum einen Unterschied zu den prozessualen
Bestimmungen des § 105 ArbVG.

> vgl Reissner, ZAS 1995/7 (63).

®® gl Reissner, ZAS 1995/7 (63).

* gl Reissner, ZAS 1995/7 (63).

®8 /gl Schrank, Fortbestand 437.

%9 Mit der Novelle des ArbVG (BGBI 1 2010/101) wurde die Anfechtungsfrist von bisher einer
Woche auf 14 Tagen erweitert.

760 Vgl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIII Rz 39.

238



4.3.2.1. Literatur zur Aufgriffsfrist bei Betriebslbergang

An dieser Stelle soll auch die Literatur zur Frage der Aufgriffsfristen durch den
Arbeitnehmer bei Vorliegen eines Betriebsiibergangs iSd § 3 bis 6 AVRAG
dargestellt werden. Aufgrund der Parallelen zu den Fallkonstellationen der
sittenwidrigen Kindigung gem § 879 ABGB, konnen daraus wertvolle
Erkenntnisse flr das gegenstandliche Fristenproblem gewonnen werden. Wie
bereits unter Kap 2, Pkt 2.4. angefihrt, handelt es sich bei der Kindigung
aufgrund eines Betriebstibergangs um rechtsunwirksame Beendigungserklarung,
die die Rechtsfolge einer relativen, vom Arbeithehmer aufzugreifenden,
Nichtigkeit zeitigt. Da das AVRAG selbst keine Aufgriffsfrist normiert, stellt sich
die Frage bis zu welchem Zeitpunkt der betroffene Arbeitnehmer die Nichtigkeit

nun aufgreifen kann und wann der Beginn des Fristenlaufs anzusetzen ist.

Nach Ansicht der hL™® kann der Fortsetzungsanspruch, aufgrund des
Klarstellungsinteresses und aus Grinden der Rechtssicherheit, nicht zeitlich
unbegrenzt geltend gemacht werden. Holzer und Krejci’® betonen, dass die
allgemeine Verjahrungsfrist gem § 1478 ABGB (30 Jahre) in Fallen des
Betriebstibergangs keinesfalls sachgerecht ware.

In Anlehnung an die kurzen Anfechtungsfristen des 8 105 ArbVG, 8§ 8 Abs 2
AVRAG und 8 15 GIBG, ist auch bei Vorliegen eines Betriebstibergangs von einer
kurzen Frist und damit von der unverzuglichen Aufgriffsobliegenheit
auszugehen. Als absolute Obergrenze fur den rechtzeitigen Aufgriff ist ein
,<Zeitraum von sechs Monaten, ab dem intendierten Ende des
Arbeitsverhéltnisses“ anzunehmen. Diese Maximalfrist sieht der Gesetzgeber
auch fur die Geltendmachung von Anspriichen in den Féllen der unbegrindeten
Auflésung aus wichtigem Grund vor (vgl 8 34 AngG und 8 1162d ABGB).

1 vigl Krejci, Betriebstibergang, 83; Holzer/Reissner, Kommentar AVRAG?, § 3 Rz 124; Holzer,

DRdA 1995, 379; Binder, Kommentar AVRAG? § 3 Rz 86; Schwarz/Loschnigg, AR™ Rz 6/027;
Geist, ZAS 1997, 55; Gabhleitner, ZAS 2000, 119; Sablatnig, AVRAG, § 3 Rz 131; Binder,
Kommentar AVRAG® § 3 Rz 86; ua.

2 gl Holzer, DRAA 1995, 379; Krejci, Betriebsiibergang, 83; Holzer/Reissner, Kommentar
AVRAG?, § 3 Rz 124; zustimmend Geist, ZAS 1997, 55 und Binder, DRdA 2000, 311. AA Binder,
Kommentar AVRAG® § 3 Rz 86 (1-Jahresfrist); Sablatnig, AVRAG, 8 3 Rz 131: Sablatnig nimmt
keine fixe Frist von sechs Monaten, sondern eine flieBende zeitliche Grenze an, wobei auf die
Umsténde des Einzelfalles abzustellen ist.
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In die Richtung argumentiert auch Mayr’®®, der von einer angemessenen Frist
ausgeht, die eine verniinftige Uberlegungsfrist beinhalten soll. Er zieht dazu
einen Vergleich zu anderen Féllen der unwirksamen Kindigung (Kindigung eines

begunstigten Behinderten, einer Schwangeren, eines Prasenzdieners).

Schrank™® hingegen fordert bei vorsorglichen Rationalisierungskiindigungen
durch  den VerduRerer die unverzigliche Geltendmachung des
Fortsetzungsanspruches, da der Betriebsnachfolger vielfach keine Kenntnis von

der Kindigung hat bzw er auf die Wirksamkeit der Kiindigung vertrauen darf.

Fur den Beginn des Fristenlaufs stellt die Literatur auf zwei wesentliche
Kriterien ab. Zum einen auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung und
zum anderen die subjektive Kenntnis des Arbeithnehmers vom Betriebsiibergang.

Nach Ansicht von Gahleitner’® sind hier mehrere Fallkonstellationen zu
unterscheiden: Erfahrt der Arbeitnehmer zunéachst vom Betriebstbergang und wird
nachfolgend eine Kindigung durch den VerauRBerer oder Erwerber
ausgesprochen, so beginnt die Geltendmachungsfrist mit dem Zeitpunkt der
Beendigungserklarung (Zugang der Kindigung). Handelt es sich um eine
vorsorgliche Rationalisierungskindigung durch den Verauf3erer und erfahrt der
Arbeitnehmer erst spater vom Betriebsibergang, so beginnt die Frist zum Aufgriff
erst mit Kenntnis der Umstande des Ubergangs zu laufen. Gahleitner’®® verweist
auf einen dritten Fall, wonach die Nichtigkeit einer nachteiligen MafRnahme iZm
dem Betriebstibergang auch erst spater aufgegriffen werden kann. Und zwar
dann, wenn sich die Nachteiligkeit einer solchen Mal3hahme erst spater, dh nach
dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs und nach dem Zeitpunkt der Kiindigung,

herausstellt.

%3 gl Mayr, Kiindigungen im Betriebsiibergang, ecolex 1995, 501.

"4 vigl Schrank in Tomand|, Der Betriebs(teil)iibergang, 80.

%5 gl Gahleitner, ZAS 2000, 121;

7%® Gahleitner, ZAS 2000, 121: Die Nachteiligkeit kann sich daraus ergeben, dass der VerauRerer
das Dienstverhaltnis kiindigt und der Erwerber gleichzeitig ein neues Dienstverhaltnis mit dem
Arbeitnehmer abschlie3t, welches aber zB befristet oder aus anderen Griinden gegeniiber einem
durchgehenden Arbeitsverhdltnis als ungunstiger fir den Arbeitnehmer erweist
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Auch Holzer™ nimmt den Fristbeginn fur den Aufgriff mit dem Zugang der
Kiindigung an, soweit dem Arbeitnehmer der Umstand des Ubergangs bekannt ist.

Andernfalls ist die Kenntnisnahme vom Betriebsiibergang mal3geblich.

Erganzend sei hier noch erwahnt, dass hier nicht auf den objektiven Zeitpunkt des
Betriebstibergangs, sondern auf die subjektive Kenntnis des Arbeitnehmers Uber
die tatsachlichen Umstande des Betriebsiibergangs’® abgestellt wird, denn in
vielen Fallen wird der Arbeitgeber den Betriebsiibergang bestreiten oder

versuchen diesen zu verschleiern.

4.3.3. Zur Frage des Prozesskostenrisikos

In der Literatur findet sich keine konkrete Auseinandersetzung mit der Frage des
Prozesskostenrisikos, sondern lediglich Verweise auf die einschlagigen

89 auf die

gesetzlichen Bestimmungen des ASGG. So weist Tinhofer
Auswirkungen der unterschiedlichen Formen gerichtlicher Geltendmachung von
Anfechtungsklage und Feststellungsklage hin: ,Im Feststellungsverfahren gilt
namlich der allgemeine Grundsatz, dass die unterliegende Partei dem
Prozessgegner der Verfahrenskosten zu ersetzen hat. Im Anfechtungsverfahren
ist hingegen eine Kostenersatzpflicht nur im Verfahren vor dem OGH vorgesehen.”
Ebenso verweist Majoros’”® auf die Regelung des § 58 Abs 1 ASGG, wonach fir
betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeiten einer Partei ein Kostenersatzanspruch

nur im Verfahren vor dem OGH zusteht.

’®" Holzer/Reissner, Kommentar AVRAG?, § 3 Rz 124.

768 Vgl Gahleitner, ZAS 2000, 121; Sablatnig, AVRAG, § 3 Rz 131.
%9 vigl Tinhofer in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XVIIl Rz 35.

70 Vgl Majoros in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XXII Rz 37b.
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4.4. Eigene Ansicht

4.4.1. Zur Frage der Beweismalerleichterung

Nach Ansicht der Rsp’’* hat derjenige, der Sittenwidrigkeit behauptet, diese im
Streitfall auch zu beweisen. Behauptet der klagende Arbeitnehmer nun, dass der
Kindigung ein verpontes sittenwidriges Motiv iSd § 879 ABGB zugrunde liegt, so
muss er diese ,nnere“ Tatsache (die Kenntnis bzw die Absicht des
Arbeitgebers)’”? beweisen. Aus meiner Sicht kann diese Regelung bei den
Anwendungsfallen der sittenwidrigen Kindigung gem 8 879 ABGB aus drei
Grunden nicht zur Anwendung kommen, sondern es ist das Beweismal}

herabzusetzen.

a) Zum einen, weil die Burde fur das missbilligte Motiv den vollen Beweis zu
erbringen in der praktischen Anwendung nicht nur schwierig, sondern uU sogar
unmoglich sein wird. Insb deswegen, da der Arbeitgeber seinen Beweggrund in
aller Regel nicht offen legt bzw verheimlicht.

IdZ ist nochmals auf die obig ausgefiihrte Gratifikations-E’"® des OGH (s Pkt
4.2.1.) einzugehen. Aus diesem Urteil lasst sich die Tendenz erkennen, auch bei
Vorliegen eines gesetzwidrigen Verstol3es gem § 879 ABGB in Rechtsanalogie
zZu 8§ 105 Abs 5 ArbVG die Glaubhaftmachung des Motivs gentigen zu
lassen. In der rechtlichen Beurteilung entschied das Hochstgericht, es liege in der
Natur des  Anfechtungstatbestandes, dass sich das Motiv als
entscheidungswesentlicher Umstand in aller Regel einer exakten und
unangreifbaren Feststellung entzieht. Der Entzug der Beginstigung
(Gratifikation) war daher wegen Verstol3es gegen das gesetzliche Verbot des §
115 Abs 3 ArbVG gemalR 8 879 Abs 1 ABGB unwirksam. Der OGH lasst damit
auch eine Beweismalierleichterung in Analogie auch bei der Geltendmachung
einer Nichtigkeit wegen anderer sittenwidriger Motive zu. Geht man nun von

einem verponten Kindigungsmotiv des Arbeitgebers iSd § 879 ABGB aus, so

™ vgl Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB I¥" (2009) § 879 E19: OGH 4.6.1985, 5 Ob
541/85 RdW 1986,10 = JBI 1986,373, OGH 31.8.2005, 9 ObA 125/05f; ua.

"2 gl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 640.

" OGH 14.9.1988, 9 ObA 238/88 SZ 61/198 = RdW 1989, 230 = WBI 1989, 157 (Gratifikations-E);
vgl auch OGH 13.2.1991 9 ObA 1/91, RdW 1991,211 = WBI 1991,261 = ZAS 1992/3 S 32
(Andexlinger).
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ergibt sich die gleiche Situation. Die rein innere Motivation des Arbeitgebers, die
typischerweise in seiner Sphéare liegt und nicht nach auf3en in Erscheinung tritt,
ist fur den betroffenen Arbeitnehmer kaum beweisbar und als Beweisgegenstand
einer gerichtlichen Feststellung schwer oder oft gar nicht zuganglich. Dies spricht
mE fUr eine rechtsanaloge Anwendung der Beweismalerleichterung iSd 8§ 105

Abs 5 ArbVG auch bei Vorliegen eines sittenwidrigen Kiindigungsmotivs.

b) Zum anderen, weil ebenso wie die Motivkindigungstatbestande des
allgemeinen Bestandsschutzes, auch die sittenwidrige Kindigungserklarung gem
§ 879 ABGB auf einer von der Rechtsordnung missbilligten ,inneren“ Motivation
basiert. 1dZ weist die Literatur’”* mE zu Recht auf die Intention des
Gesetzgebers hin, im Anfechtungsverfahren auf die ,Barriere® des vollen
Beweises zu verzichten und die Glaubhaftmachung als Nachweis genligen zu
lassen. Der Vorteil einer bloRen Glaubhaftmachung greift nach Klicka’”® dann ein,
wenn es sich um typischerweise besonders schwer feststellbare Tatsachen
handelt, bei denen der Arbeitnehmer vor dem Nachteil bewahrt werden soll, die
entscheidende Tatsache beweisen zu muissen. Vor eben diesem Nachteil muss
der Arbeitnehmer mE ebenso bei missbilligten Kindigungsgrinden iSd

Generalklausel geschiitzt werden.

C) Nicht zuletzt spricht die Schwere des Eingriffs ebenso fir eine
Rechtsanalogie. Der Schutzzweck des § 879 ABGB zielt insgesamt darauf ab,
die privatautonome Gestaltungsfreiheit des Vertragspartners insofern zu
begrenzen, als sie ,mit der Werteordnung einer Rechtsgemeinschaft, die auch der
gesamten Rechtsordnung zugrunde liegt, in untragbarem Widerspruch
steht.”’’® Die Anwendbarkeit der Generalklausel hangt also von der Intensitat bzw
der Schwere der Rechtswidrigkeit ab. Soweit es sich also um einen groben
fundamentalen Verstol3 gegen die obersten Prinzipien der Rechtsordnung handelt,
ist Sittenwidrigkeit zu bejahen. Zieht man als Beispiel das Recht der
Koalitionsfreiheit (Beitritt/Mitgliedschaft zu Gewerkschaften) heran, so wird das

Argument deutlicher.

™ Vgl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 37; Wachter, ZAS 1984/11; Grillberger, in
Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 1%, 375 u 387; Reissner, ZAS 1995/7 (63).

" vgl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 37.

"% Kletecka in Koziol/Welser, BR 1'%, 162.
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Mit den Bestimmungen des allgemeinen und individuellen Kindigungsschutzes
hat der Gesetzgebers ausgewaéhlte verponte Motive mit Anfechtbarkeit
ausgestattet. Ein Arbeitnehmer, der dem ArbVG unterliegt, kann eine Kiindigung,
die wegen der Ausuibung der Koalitionsfreiheit erfolgt, gerichtlich anfechten und

muss den Beweggrund des Arbeitgebers im Verfahren nur glaubhaft machen.

Wird nun ein Arbeitnehmer auferhalb des Geltungsbereichs des ArbVG aus
demselben  Grund  gekindigt, so steht ihm diese Form  der
Beweismalerleichterung nicht zur Verfigung, obwohl es sich um das gleiche
missbilligte Motiv und damit ebenso um einen fundamentalen Verstol3 iSd §
879 ABGB handelt. ME kann und darf hier nicht mit zweierlei Mal3 gemessen
werden. Dies ist dem Gesetzgeber auch nicht zu unterstellen. Aus meiner Sicht ist
daher von einer planwidrigen Licke auszugehen, die schon um dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz Genige zu tun, mit Hilfe der
Rechtsanalogie zu schlieBen ist. Vor allem in Hinblick auf den Schutz von
Arbeitnehmern ist daher dem GroRteil der Lehre””” zu folgen, bei allen
missbilligten inneren Beweggrinden (auch, wenn diese allein aus § 879 ABGB
abgeleitet werden), die Grundsatze der Glaubhaftmachung gem 8 105 Abs 5

ArbVG analog anzuwenden.

4.4.2. Zur Frage der Einhaltung von verklrzten Aufgriffsfristen

a) Hinsichtlich der Frage, welche Fristen zur Geltendmachung der relativen
Nichtigkeit einzuhalten sind und ab wann der Fristenlauf beginnt, ist zunachst
nach dem Sinn von Anfechtungsfristen generell zu fragen. Primar dient die kurz
bemessene Frist zur Kindigungsanfechtung (iSd ArbVG, AVRAG, GIBG) der
Rechtssicherheit. Sie stellt sicher, dass sowohl Arbeitgeber als auch
Arbeitnehmer ehestmoglich Klarheit dartuber erlangen, was rechtens ist, dh ob
das gegenstandliche Arbeitsverhéltnis nun weiterhin besteht oder nicht. Den
zeitlichen Rahmen geben die Normen des allgemeinen und individuellen
Bestandsschutzes vor. So legt § 105 Abs 4 ArbVG fur Arbeitnehmer innerhalb

des Betriebsverfassungsrechts nunmehr eine Frist von 14 Tagen fest, soweit der

""" vigl Klicka, in Tomandl, Neuere Tendenzen 37; Reissner, ZAS 1995/7 (63); Wachter, ZAS
1984/11; Grillberger, in Floretta/Spielbiichler/Strasser, AR 1, 375 u 387.
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BR dem Verlangen auf Anfechtung der Kindigung nicht nachkommt. Ebenso
normieren die 88 15 Abs 1 a und 29 Abs 1 a GIBG fir die Anfechtung von
Kindigungen eine maximale Frist von 14 Tagen ab Zugang der Kiindigung. Das
Bedurfnis nach Rechtssicherheit und der letztgiltigen Klarung der
Rechtsverhdltnisse muss mE auch fir den Fall der sittenwidrigen
Auflosungserklarungen gem 8 879 ABGB gelten. Es ist nicht erkennbar, weshalb

hier ein anderer Mal3stab fiir die Geltendmachung der Nichtigkeit gelten soll.

Erhebt der betroffene Arbeitnenmer die Klage auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhaltnisses, so verfolgt er damit primar den Zweck das
Arbeitsverhéltnis weiter zu fihren. Hatte er fur die Einbringung der
Feststellungsklage einen unbegrenzten Zeitraum zur Verfigung, wirde dies
gerade das Ziel seines Begehrens konterkarieren. Aus meiner Sicht kann dartber
hinaus auch dem kindigenden Arbeitgeber aus wirtschaftlichen Grinden nicht
zugemutet werden, 30 Jahre (allgemeine Verjahrungsfrist iSd § 1478 ABGB) mit

einer etwaigen Klage rechnen zu missen.

Dieses Argument wird auch durch die oberstgerichtiche Rsp’’® zur
Aufgriffsobliegenheit bei rechtswidrigen Kindigungen im Zuge eines
Betriebsliibergang mE untermauert. Auch in diesen Fallen handelt es sich um
einen Verstol3 gegen § 879 ABGB und obwonhl die Judikatur hier keine eindeutige
Frist fur den Aufgriff festlegt (s Pkt 4.2.2.), so spricht der OGH’"® in zahlreichen
Urteilen  klar aus, dass der Dbetroffene  Arbeitnehmer  seinen
Fortsetzungsanspruch aus Grinden der Rechtssicherheit und des
Klarstellungsinteresses ohne unnétigen Aufschub geltend zu machen hat.”°
Aus meiner Sicht wird die unbegrenzte Geltendmachung zu Recht entschieden
abgelehnt und es ist der Ansicht von Rsp und Lehre beizupflichten, da eine
ungebuhrliche zeitliche Uberschreitung der Aufgriffsobliegenheit (s Pkt 4.2.2))
nicht nur dem allgemeinen Bedlrfnis nach Rechtssicherheit widerspricht. Soweit

der betroffene Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses anstrebt, so

8 gl OGH 30.6.1999, 9 ObA 160/99s, SZ 72/112 = DRdA 2000, 311 (Binder) = ZAS 2000, 118
(Gahleitner); OGH 22.5.2002, 9 ObA 102/02v (11-monatige Untéatigkeit des Arbeitnehmers versto3t
gegen die Aufgriffsobliegenheit); ua.

Vgl OGH 30.6.1999, 9 ObA 160/99s, SZ 72/112 = DRdA 2000, 311 (Binder) = ZAS 2000, 118
(Gahleitner); OGH 22.5.2002, 9 ObA 102/02v (11-monatige Untétigkeit des Arbeitnehmers verstoit
gegen die Aufgriffsobliegenheit); ua.

% vgl Loéschnigg, AR™ Rz 6/015.
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muss es letztlich auch in seinem Interesse liegen, die Rechtswidrigkeit

umgehend geltend zu machen.

b) Fur die Einhaltung kurzer Fristen fir die Geltendmachung der
Rechtswidrigkeit spricht mE ein weiteres Kriterium: die Schwere des
SittenverstolRes. Wird der betroffenen Arbeitnehmer durch die Kindigung zB in
seinem Grundrecht auf freie MeinungsauRerung verletzt (s Pkt 5.4.1.4.), so ist der
Tatbestand der Sittenwidrigkeit iSd 8 879 ABGB objektiv erfullt. Da jedoch
vorrangig der Arbeithnehmer selbst in seinen Rechten verletzt wird und daher von
einer relativen Nichtigkeit auszugehen ist, so ermdglicht die Generalklausel dem
gekundigten Arbeitnehmer die Geltendmachung. § 879 ABGB normiert aber keine
Pflicht zum Aufgriff der Rechtswidrigkeit. L&sst der Arbeitnehmer die Kundigung
also gegen sich gelten, so verwirkt er damit mE sein Recht auf Geltendmachung.
Wiegt der Sittenversto3 fur den Betroffenen auch subjektiv schwer und
entscheidet er sich zur Geltendmachung, so liegt es wohl auch in seinem eigenen
Interesse dies umgehend zu tun. In diesem Fall trifft den betroffenen Arbeitnehmer
mE die Obliegenheit zum unverziglichen Aufgriff der Nichtigkeit.

C) Welche konkrete Frist ist nun einzuhalten? Da sowohl die
Kindigungsanfechtungstatbestadnde als auch die sittenwidrigen Kindigung iSd
Generalklausel auf einem verponten Motiv beruhen, kann man von
vergleichbaren Sachverhalten sprechen. Der Arbeitnehmer soll in beiden Fallen
vor Kiindigungen aus einem von der Rechtsordnung missbilligten Beweggrund
geschitzt werden. Eine zeitliche Obergrenze von 30 Jahren iSd § 1478 ABGB
scheidet aus den oben erwdhnten Grinden aus. Auch die Ausfuhrungen zu den
Aufgriffsfristen bei Betriebstuibergang sprechen fiur diese Sichtweise und bieten
eine wertvolle Orientierungshilfe bei der Frage nach der Begrenzung der Frist (s
Pkt 4.3.2.1.). Ebenso wie dem Arbeitnehmer die tatsdchlichen Umstande des
Ubergangs eines Unternehmens nicht immer sofort erkennbar sind (zB durch
Verschweigen oder Verschleiern durch den Arbeitgeber oder durch Ubergang blofR
eines Betriebsteils), so hat er uU nicht sofort Klarheit tlber den eigentlichen Grund
einer verponten Kindigung iSd § 879 ABGB. Es besteht auch hier die Moglichkeit,
dass dem betroffenen Arbeitnehmer erst nachtraglich Informationen zuganglich

werden, die die Annahme eines sittenwidrigen Kindigungsmotivs rechtfertigen. Es
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muss ihm daher auch hier die Mdglichkeit offen stehen, die Nichtigkeit erst zu
einem spéateren Zeitpunkt (nach Zugang der Kindigung) geltend zu machen. Die
Annahme einer maximalen Frist von sechs Monaten zum Aufgriff lasst sich
auch hier mit den Bestimmungen des 8 34 AngG (bzw 8§ 1162d ABGB)
untermauern.’® Zweck dieser Bestimmung ist es Beweisschwierigkeiten zu
vermeiden, die bei Arbeitsverhéltnissen kurz nach der Beendigung eintreten
kénnen.”® Auch bei der Glaubhaftmachung eines SittenverstoRes iSd § 879
ABGB spricht dieses Argument fir die Annahme einer Maximalfrist von sechs
Monaten. Es ist aus meiner Sicht sinnvoll, auch bei Vorliegen einer sittenwidrigen
Kindigung, fur die Geltendmachung der Nichtigkeit eine Frist von 14 Tagen bis
maximal sechs Monaten anzunehmen. Der Grundsatz der Unverziiglichkeit ist

trotzdem in jedem Fall zu beachten (s unten).

d) Wesentlich ist auch die Frage, ab wann diese Frist zu laufen beginnt. Es
sind hier, wie im Falle eines Betriebsibergangs, zwei Fallkonstellationen zu
unterscheiden. Zunachst besteht die Moglichkeit, dass der betroffene
Arbeitnehmer bereits zum Zeitpunkt der Beendigungserklarung zumindest eine
Vermutung Uber den, seiner Ansicht nach, verpénten Beweggrund hat. Ist dem
Arbeitnehmer das missbilligte Motiv im Beendigungszeitpunkt tatsachlich bekannt
bzw musste es ihm bekannt sein, so beginnt in diesem Fall die Frist (Einbringung
der Feststellungsklage) mit  Ausspruch der Arbeitgeberkiindigung bzw mit
Zugang der Kundigung zu laufen, da erst in diesem Zeitpunkt ein rechtswidriges
Verhalten seitens des Arbeitgebers besteht. In diesem Fall trifft ihn mE die
Obliegenheit, analog den Bestimmungen des ArbVG, AVRAG und GIBG, den
Sittenverstol3 unverzuglich (binnen maximal 14 Tagen ab Zugang der Kindigung)

aufzugreifen.

Tritt das sittenwidrige Motiv des Arbeitgebers erst spater (nhach Ausspruch der
Kindigung) zu Tage bzw erlangt der gekiindigte Arbeitnehmer erst nachtraglich
Kenntnis Uber den verponten Beweggrund, so beginnt der Fristenlauf ab dem

8l g 34 AngG normiert: Ersatzanspriiche wegen vorzeitigen Austrittes oder vorzeitiger Entlassung

im Sinne der 88 28 und 29, ferner Ersatzanspriiche wegen Ricktrittes vom Vertrage im Sinne des
§ 31 mussen bei sonstigem Ausschlusse binnen sechs Monaten gerichtlich geltend gemacht
werden. Vgl auch § 1162d ABGB.

82 gl Grillberger in Loschnigg, AngG 112 § 34 Rz 3.
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Bekanntwerden des Sittenversto3es. Auch hier obliegt es dem Arbeithehmer
die Nichtigkeit umgehend geltend zu machen. Tritt das missbilligte Motiv erst nach
Ablauf der Sechsmonatsfrist ab Zugang der Beendigungserklarung zu Tage, so
kann sich der Arbeitnehmer wegen des mE eintretenden Untergangs der
Geltendmachung der Nichtigkeit kraft objektiven Rechts nicht mehr darauf

berufen.

e) Nicht zuletzt muss noch geklart werden, um welche Art der Frist es sich
handelt und wie die Versaumnis dieser Frist rechtlich einzuordnen ist.
Anfechtungsfristen gem § 105 Abs 4 ArbVG sind prozessrechtliche Fristen’®?,
bei deren Versaumung dem Arbeitnehmer die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand iSd §§ 146 ff ZPO zusteht (restituierbare Frist’®*). Voraussetzung dafir ist,
dass die Saumnis auf einem unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignis

beruht.’®

Fur Anwendungsfalle der sittenwidrigen Beendigungserklarung iSd 8§ 879
ABGB muss dies aufgrund der gleichartigen Fallkonstellation mE ebenso gelten.
Dies wird noch dadurch unterstrichen, dass im streitigen Verfahren fast alle Fristen
wiederherstellbar sind.”® Ist es dem betroffenen Arbeitnehmer, aufgrund eines
solchen unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignisses (zB Unfall,
schwere Krankheit, etc), nicht mdoglich die Frist zur Geltendmachung der
Nichtigkeit einzuhalten, so muss ihm daher der Rechtsbehelf der

Wiedereinsetzung ebenso im Feststellungsverfahren zur Verfigung stehen.

4.4.3. Zur Frage des Prozesskostenrisikos

Die Unterscheidung der gerichtlichen Geltendmachung im Anfechtungsverfahren
und bei einer Feststellungsklage wegen Nichtigkeit der Kindigung zeitigt auch
unterschiedliche Auswirkungen auf das Prozesskostenrisiko fur den klagenden

Arbeithehmer.

783 Vgl Schrank in Tomand|, ArbVG Kommentar, 8 105 Rz 247; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG Kommentar 11> § 105 Rz 334; vgl auch OGH vom 6.12.1989, 9 ObA 289/89 ZAS 1990/20
gAndeinnger).

8 Vgl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 296f und 301.

s Vgl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 515ff. Der Wiedereinsetzungsantrag ist binnen 14 Tagen
ab Wegfall des Hindernisses einzubringen.

786 Vgl Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht, Rz 301.
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Zu den Arbeitsrechtssachen iSd 8 50 Abs 1 ASGG zahlen gem Abs 2 leg cit auch
Kindigungsanfechtungsklagen  (betriebsverfassungsrechtliche  Streitigkeiten).
Hinsichtlich des Kostenersatzes normiert 8 58 Abs 1 ASGG, dass in
betriebsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten, einer Partei der
Kostenersatzanspruch nur im Verfahren vor dem OGH zusteht. In erster und
zweiter Instanz hat jede Partei die ihr erwachsenen Prozesskosten unabhangig

vom Verfahrensausgang selbst zu tragen.

Im Unterschied dazu handelt es sich bei Feststellungsklagen lber das Bestehen
bzw Nichtbestehen eines Dienstverhéltnisses zwar ebenfalls um sog
,biirgerliche“ Arbeitsrechtsstreitigkeiten’®” gem § 50 Abs 1 ASGG. Hier gilt
jedoch der allgemeine Grundsatz, dass die vollstandig unterliegende Partei dem
Prozessgegner samtliche durch die Prozessfihrung verursachten und zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Kosten zu ersetzen hat. Dh er trdgt gem 8 41 Abs 1 ZPO damit das
Prozesskostenrisiko in allen Instanzen, nicht erst im Verfahren vor dem OGH. Im
Falle des Obsiegens, dh gibt das Gericht seiner Klage statt, tragt der
Prozessgegner (Arbeitgeber) die gesamten Verfahrenskosten. Wird der Klage
jedoch nicht statt gegeben, so hat der Arbeitnehmer dem Prozessgegner die

Verfahrenskosten zur Ganze zu ersetzen.

Die Bestimmung des 8 58 Abs 1 ASGG stellt damit fur den klagenden
Arbeitnehmer ein geringeres finanzielles Risiko dar, da er in den
vorinstanzlichen Gerichtsverfahren ausschlief3lich die eigenen Kosten, unabhéngig
vom Verfahrensausgang, zu tragen hat. Wohingegen er in einem
Feststellungsverfahren wegen Nichtigkeit der Kundigungserklarung, im Fall des
Obsiegens des Prozessgegners, das finanzielle Risiko fur samtliche
Verfahrenskosten tragt. Es stellt sich ebenso hier die Frage nach einer
rechtsanalogen Anwendung des 8 58 Abs 1 ASGG auf die Klage zur

Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses.

Wie Dbereits oben ausgefiihrt, handelt es sich sowohl bei den
Anfechtungstatbestanden des allgemeinen und individuellen Bestandsschutzes als

auch bei sittenwidrigen Kiundigungserklarungen iSd § 879 ABGB um eine von der

8t Vgl Majoros in Mazal/Risak, Kommentar, Kap XXII Rz 9.
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Rechtsordnung missbilligte Motivation, welcher der Beendigungserklarung
zugrunde liegt. Fur den Bereich des Motivkiindigungsschutzes hat der
Gesetzgeber nicht nur materiell-rechtlich einen umfangreichen Schutz, sondern
auch prozessual-rechtlich Erleichterungen geschaffen (zB Glaubhaftmachung).
Insb die Kostentragungsregel des 8§ 58 Abs 1 ASGG soll bei
betriebsverfassungsrechtlichen Streitigkeiten in erster Linie den Organen der
Arbeitnehmerschaft (BR) als Tréager betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse
den Zugang zu den Gerichten’® erleichtern (s Pkt 4.2.3.). Da der allgemeine
Kindigungsschutz als Mitwirkungsrecht der Belegschaft konzipiert ist, kommt die
Befreiung vom Kostendruck daher zunachst dem BR zugute, der das primare
Anfechtungsrecht’® besitzt. Erst wenn der BR gem § 105 Abs 4 ArbVG dem
Verlangen des Arbeitnehmers auf Anfechtung nicht nachkommt, kann der
Arbeitnehnmer selbst innerhalb von zwei Wochen, nach Ablauf der fur den
Betriebsrat geltenden Frist, die Anfechtungsklage einbringen. Dies gilt auch dann,
wenn keine Stellungnahme des BR erfolgt. In beiden Féllen geht das

Anfechtungsrecht damit auf den Arbeitnehmer tiber.”®

Obwohl § 58 Abs 1 ASGG grundsatzlich als prozessrechtliche Erleichterung fur
den anfechtungsberechtigten BR normiert wurde, kommt der einzelne
Arbeitnehmer in Féllen der selbstéandigen Kundigungsanfechtung ebenso in den

Genuss der besonderen Kostentragungsregel.

Es ist mE jedoch nicht ersichtlich, warum in den Anwendungsfallen von
sittenwidrigen Kindigungen gem 8 879 ABGB eine fir den Arbeitnehmer
ungunstigere Regelung gerade bei der Frage der Prozesskosten gelten soll. Daher
ist nach den obigen Ausfihrungen zur Beweismal3erleichterung und der
Aufgriffsobliegenheit auch hier von einer planwidrigen Gesetzesliicke auszugehen
und daher nur konsequent auch bei Klagen auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses die Kostentragungsregelung iSd 8 58 Abs 1 ASGG analog

anzuwenden.

"8 gl Erkenntnis des VfGH 19.6.1993 G 233/92 VfSlg 13.455 = DRdA 1993, 500; AB 527 BIgNr
16.GP.

"8 ygl Trost in Jabornegg/Strasser/Resch, AroVG Kommentar, § 105 Rz 335.

0 Anm: Soweit in einem betriebsratspflichtigen Betrieb kein BR errichtet wurde, kann der
Arbeitnehmer gem 8§ 107 ArbVG die Kundigung binnen zwei Wochen ab Zugang selbst anfechten.
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Kapitel 5: Schadenersatzrechtliche Konsequenzen sittenwidriger

Kundigungen

5.1. Problemstellung

AbschlieRend soll noch ein maoglicher Denkansatz hinsichtlich
schadenersatzrechtlicher Folgen bei Vorliegen einer sittenwidrigen Kindigung iSd
§ 879 ABGB diskutiert werden.

Die grundlegende Funktion des Schadenersatzrechts ist es, dem Geschadigten
durch die Ersatzleistung des Schadigers einen Ausgleich fur die erlittene Einbul3e
zu verschaffen (Ausgleichsfunktion).”® In den Bestimmungen der §§ 1293 ff
ABGB werden Regeln zur Uberwalzung des Schadens normiert, dh sie legen fest,
wann ein Geschadigter fur einen erlittenen Schaden von einem anderen Ersatz

®2 Dariber hinaus erfullt  das

fordern  kann  (Schadenstragung).
Schadenersatzrecht auch einen praventiven Zweck, da durch die Androhung der
Ersatzpflicht ein Anreiz geschaffen werden soll, durch sorgfaltiges Verhalten die

793

Schadigung zu vermeiden (Praventionsfunktion™). Nicht zuletzt wird vor allem

im Bereich der Verschuldenshaftung auch der Sanktionsgedanke’®*

verwirklicht,
insb durch die Unterscheidung in grobes und leichtes Verschulden und die daran

anknupfende Abstufung der Ersatzleistung.

Im arbeitsrechtlichen Bestandsschutz manifestiert sich der Ausgleichsgedanke im
sog Schadenersatzprinzip.”® Wird das Arbeitsverhaltnis zeitwidrig beendet
(dh ohne Einhaltung von Kiindigungsfrist und-termin), so endet es zwar mit
dem in der Kundigungserklarung enthaltenen Zeitpunkt, jedoch steht dem

betroffenen Arbeitnehmer ein Entgeltanspruch bis zum Ablauf der (fiktiven)

L ygl Welser, BR II'®, 301; Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® (2008) 266f; ua.
2 gl Welser, BR I1'%, 299 ff.
% vgl Welser, BR I1'*, 301; Perner/Spitzer/Kodek, BR?, 266f.

4 Vgl Perner/Spitzer/Kodek, BRZ, 267: ,Eine ,Straffunktion® im eigentlichen Sinn ist im

Osterreichischen Recht jedoch nicht verwirklicht. Der Schadiger muss dem Geschadigten keinen
Strafschadenersatz, dh lber den tatsédchlichen schaden hinausgehenden Ersatz, leisten.“ Anders
als im angloamerikanischen Rechtskreis existieren im @sterreichischen Schadenersatzrecht keine
,,gunitive damages*, also Geldstrafen, die vom tatsachlichen Schaden abgekoppelt sind.
5 Vgl auch Schwarz/Léschnigg, ARll, Rz 7/028; Marhold/Friedrich, Ost.ARz, 298; Reissner,
UbungsbuchS' 40; Trost in Léschnigg, AngG 11° § 20 Rz 110; ua. Vgl auch OGH 15.10.1974, 4 Ob
60/74, Arb 9259 = JBI 1975,437= ZAS 1975,223 = DRdA 1975,283 (Fitz); OGH 25.3.1980, 4 Ob
137/79, Arb 9866 = ZAS 1982,140 (Schrank); OGH 10.4.2008 9 ObA 180/07x, ZAS 2008, 150 =
ARD 5914/4/2008 = ecolex 2008/319 (847); ua.
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einzuhaltenden Kundigungsfrist als Schadenersatzanspruch
(Kundigungsentschadigung) zu. Er ist so zu stellen, wie er gestanden hatte,
wenn das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemal (betreffend Kindigungsfrist und —
termin) beendet worden ware. Primares Ziel dieses Anspruches ist somit der

finanzielle Ausgleich des erlittenen Schadens.

Fur die Antwort auf die Frage, ob auch bei Fallen sittenwidriger
Aufldsungserklarungen iSd § 879 ABGB (unter Einhaltung von Kindigungsfrist
und —termin) ein solcher Anspruch denkbar ist, lasst sich daraus keine
Erkenntnis gewinnen. Soweit das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemall beendet
wird, so kommt eine Kindigungsentschadigung nicht in Betracht. Zu fragen ist

also, woraus sich dennoch ein Ersatzanspruch ableiten kénnte.

Grundlegende Voraussetzung flr schadenersatzrechtliche Anspriche ist ein
ersatzfahiger Schaden.’ Darunter sind jedoch nicht nur Vermégensschaden’’
zu verstehen, dh Nachteile an geldwerten Gitern, sondern ebenso immaterielle
(ideelle) Schaden.”” Diese Schadensart schlagt sich nicht in einer
Vermodgensminderung  nieder’®, sondern  manifestiert sich in  einer
Gefluhlsschadigung (nachteiligen Gefihl), die nicht in Geld messbar ist. Im
Osterreichischen Recht werden immaterielle Schaden grundsatzlich nur ersetzt,
wenn dies explizit gesetzlich geregelt ist. So normiert bspw § 1325 ABGB den
Ersatz von angemessenem Schmerzengeld bei Kdrperverletzung. Auch § 1328
leg cit ordnet die Ersatzpflicht fir ideelle Schaden an, soweit eine Person durch
eine strafbare Handlung oder sonst durch Hinterlist, Drohung oder Ausnutzung
eines Abhangigkeits- oder Autoritatsverhéltnisses zur Beiwohnung oder sonst
zu geschlechtlichen Handlungen missbraucht wird. In § 1328a leg cit wird der
Ersatz des immateriellen Schadens bei einer erheblichen Verletzung der

Privatsphére angeordnet, wenn die Verletzung etwa dazu geeignet ist, den

"% Majoros, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, in Czech/Salinger,

Diskriminierung —Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011) 87ff; Welser, BR 11'*, 303 ff;
ua.
" Gem § 1293 ABGB ist ein Schaden jeder Nachteil, der jemandem an Vermdgen, Rechten oder
seiner Person zugefiigt wird (positiver Schaden). Davon unterscheidet sich der Entgang des
Gewinns, den jemand nach dem gewohnlichen Laufe der Dinge zu erwarten hat. Der positive
Schaden und der entgangene Gewinn stellen Vermdgensschaden dar, dh Nachteile an
eldwerten Giitern, die in Geld bemessbar sind. Vgl Welser, BR 11*%, 303.
%8 gl Kletecka in Koziol/Welser I1'*, 305.

%9 yvgl Welser, BR 1I*®, 305.
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Menschen in der Offentlichkeit bloRzustellen. Ebenso regelt § 1329 ABGB im
Falle der Freiheitentziehung als Rechtsfolge die volle Genugtuung.®® In all diesen
Fallen hat der Schadiger nicht nur den Vermdgensschaden, sondern auch eine
angemessene Entschadigung fur die erlittene Beeintrachtigung zu leisten.
Auch die 88 6 f MedienG, § 87 Abs 2 UrhG, § 31e KSchG enthalten eine solche

Schadenersatzpflicht. #*

Im Bereich des Kindigungsrechts existiert allerdings keine solche gesetzliche
Regelung, die den Ersatz von Gefuhlsschdden bei sittenwidrigen
Auflosungserklarungen iSd 8 879 ABGB vorsieht, daher muss hier ein anderer
Anknupfungspunkt herangezogen werden. Aus der Kiindigungserklarung selbst
kann keine Schadigung abgeleitet werden, da sie den neutralen Zweck der
Auflosung verfolgt. Allein das dahinterstehende verptnte Motiv kann die
Ersatzpflicht auslosen, wobei die Schadigung hier vorwiegend im ideellen Bereich
(Gefuihlsschadigung) liegt. Woraus ergibt sich allerdings die Schadenersatzpflicht

fur die Verursachung des nachteiligen Geflihlsschadens?

Insb interessiert dabei der Schutz von Persdnlichkeitsrechten gem 8§ 16 ABGB.
Dieser normiert, dass ,jeder Mensch angeborene, schon durch die Vernunft
einleuchtende Rechte” besitzt und zielt damit auf den Schutz der Integritét,
Wirde und Persdnlichkeitssphéare eines Menschen ab. Vor allem im Bereich
des Arbeitsrechts und der dem Arbeitsverhaltnis inharenten, persoénlichen
Abhangigkeit des Arbeitnehmers kommt dem Personlichkeitsschutz eine
besondere Bedeutung zu.®®* Soweit Eingriffe in die Personlichkeitsrechte eines
Arbeitnehmers nicht explizit verboten oder beschrankt sind, wird der
Personlichkeitsschutz unter Berufung auf die Generalklausel des § 879 ABGB
verwirklicht (Mittelbare Wirkung von Grundrechten). Wird der betroffene
Arbeitnehmer zB wegen der Ausilbung seines Rechts auf Meinungsfreiheit

gekindigt, so verletzt der Arbeitgeber damit auch dessen Personlichkeitssphére.

Der gegenstandliche Denkansatz knipft daher am Aspekt der Verletzung des
Personlichkeitsschutzes iSd 8§ 16 ABGB an (s Teil Il, Kap 4, Pkt 4.4.1.). Die

89 vgl Majoros in Czech/Salinger, Diskriminierung 90.

801 8§ 6 f MedienG (Uble Nachrede, Beschimpfung, Verspottung und Verleumdung), § 87 Abs 2
UrhG, 8§ 31e KSchG (Angemessenen Ersatz der entgangenen Urlaubsfreude).
82 Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm?® § 879 ABGB, Rz 14.
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Ersatzfahigkeit eines Schadens ergibt sich hierbei nicht primar aus der
Schadigung des Vermdgens (positiver Schaden), sondern aus der erlittenen
personlichen Beeintrachtigung (Gefuhlsschadigung). Weder in der Literatur, noch
in der Rsp finden sich Auseinandersetzungen zur Ersatzfahigkeit eines
Geflihlsschadens aufgrund einer solchen sittenwidrigen Beendigungserklarung. Es
zeigt sich allerdings eine Parallele zu den Normen des GIBG (8§ 12, 26, 38 u 51
GIBG), die unter bestimmten Voraussetzungen, nicht nur den Ersatz eines
Vermdgensschadens, sondern bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebots auch
einen Entschéadigungsanspruch auch fir die persdnliche Beeintrachtigung

anordnen.

Auf die weiteren Zurechnungskriterien wie der Kausalitdt, der Rechtswidrigkeit,

sowie des Verschuldens wird unter Pkt 4.4.4.2. noch néher eingegangen.

5.2. Das GIBG als Anknupfungspunkt

Im Zuge der Umsetzung der Richtlinien 2000/78/EG, 2000/43/EG und
2002/73/EG®®, kam es zu einer grundlegenden Neuregelung des GIBG.®** Wie
bereits im Rahmen des individuellen Bestandsschutzes angefiihrt, trat das ,neue”
GIBG am 1.7.2004 in Kraft und gliedert sich in sechs Teile.®”® Priméarer
Regelungsgegenstand ist die Gleichbehandlung iZm dem Arbeitsverhaltnis und

der sonstigen Arbeitswelt (zB Zugang zur Berufsberatung Aus- und

803 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen

Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf
(Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie) u Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft (Antirassismusrichtlinie) und Richtlinie 2002/73/EG des europédischen Parlaments und
des Rates vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf
die Arbeitsbedingungen (Gleichbehandlungsrichtlinie).

804 BGBI | 2004/66. Vgl Windisch-Graetz in Zellkomm? § 1 GIBG, Rz 3; Hopf/Mayr/Eichinger,
Kommentar GIBG (2009), Historische Entwicklung, Rz 13.

85 Teil | regelt die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in der Arbeitswelt und verbietet
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts. Der Il. Teil normiert ein Diskriminierungsverbot
aufgrund anderer misshilligter Merkmale, wie ethnischer Zugehorigkeit, Religion, Weltanschauung,
Alter und sexueller Orientierung. Teil Il und llla widmet sich der Gleichbehandlung ohne
Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit und des Geschlechts in sonstigen Bereichen. Teil 1V
erweitert die Gleichbehandlung im Arbeitsleben auch auf den Bereich der Land- und
Forstwirtschaft. Der V. Teil beinhaltet Schlussbestimmungen. Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar
GIBG, Uberblick, Rz 1.
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Weiterbildung, etc).®® Das Gebot der Gleichbehandlung ist rechtstechnisch als

807 Es verbietet die mittelbare und

Diskriminierungsverbot ausgestaltet.
unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, der ethnischen
Zugehorigkeit, der Religion und Weltanschauung, des Alters, sowie der sexuellen
Orientierung sowie einer Behinderung (s Teil I, Pkt 3.2.2.). Dahinter steht die
Intention, eine Ungleichbehandlung aufgrund dieser héchstpersonlichen Merkmale
zu vermeiden und damit die ,gesamte Arbeitswelt diskriminierungsfrei zu

stellen. ©%

Um den Vorgaben der EU-Richtlinien®® gerecht zu werden, ordnet das GIBG bei
Verletzung des Gleichbehandlungsgebots strenge Rechtsfolgen an. Zum einen
fordern die Richtlinien Ubereinstimmend einen effektiven Rechtsschutz®®° fir
diskriminierte Personen. Dies umfasst nicht nur die Mdglichkeit der gerichtlichen
Geltendmachung von Ansprichen (zB Kindigungsanfechtung), sondern ebenso
die Anrufung von Schlichtungsstellen. Der Osterreichische Gesetzgeber hat dies
durch die Einrichtung der Gleichbehandlungskommission und der

811 Zum anderen besteht die

Gleichbehandlungs-anwaltschaft umgesetzt.
Forderung nach wirksamen, verhaltnismafigen und abschreckenden MalRnahmen,
um einen durch die Diskriminierung entstandenen Schaden auszugleichen

(Sanktionsgewissheit).?*2

Durch die Normierung der Rechtsfolgen bei Verletzung eines
Diskriminierungsverbotes gem 88 12, 26, 38 und 51 GIBG wurde diesem
Ansinnen entsprochen. Unabhangig davon, ob es sich um die das Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts, insb unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand (iSd § 3 GIBG) oder aufgrund der ethnischen Zugehdrigkeit, der

8% v/gl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht!! (2011) Rz 6/377.

87 vigl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, Historische Entwicklung Rz 3.

898 yigl RV 307 BIgNr 22. GP 9; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 12 Rz 2.

809 Anm: Die strengen Vorgaben der Gleichbehandlungsrichtlinien zum Schutz gegen
Diskriminierung orientieren sich an der einschlagigen Rsp des EuGH. Vgl EuGH 2.8.1993, C-
271/91, Marshall, Slg 1993, 1-4367; EuGH 22.4. 1997, C-180/95, Draehmpaehl, Slg 1997, 1-2195;
ua.

89 Art 6 Abs 1 RL 2002/73/EG; Art 9 Abs 1 RL 2000/78/EG; Art 7 Abs 1 und Art 15 RL
2000/43/EG.

81 88 1 u 3 GBK/GAW-Gesetz; Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsanwaltschaft. BGBI 1979/108 idgF.

812 gl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 12 Rz 4 (Art 6 Abs 2 RL 2002/73/EG und Art 18
RL 2006/54/EG).
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Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung (iSd §
17 GIBG) handelt, wird als Rechtsfolge neben dem Anspruch auf Ersatz des
Vermogensschadens ebenso eine Entschadigung fur die erlittene persénliche
Beeintrachtigung normiert. Dies gilt auch fur das Diskriminierungsverbot
aufgrund des Geschlechts oder der ethnischen Zugehdrigkeit in sonstigen
Bereichen (iSd § 31 GIBG), sowie das Gleichbehandlungsgebot aufgrund des
Geschlechts in der Land- und Forstwirtschaft (iSd § 43 GIBG). Diesbezlglich
beinhalten die 88 38 und 51 GIBG eine solche Entschadigungsanordnung.

5.3. Die erlittene personliche Beeintrachtigung im GIBG (ldeeller Schaden)

Ein schadenersatzrechtlicher Anspruch fur eine erlittene personliche
Beeintrachtigung wird im GIBG auf verschiedenen Ebenen angeordnet. Die
Ersatzpflicht wird bei  Diskriminierung bei der Begrindung des
Arbeitsverhéltnisses, der Frage des Entgelts, der Gewéahrung von
Sozialleistungen, der Aus- und Weiterbildung, des beruflichen Aufstiegs oder der
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen sowie bei sexueller (geschlechtsbezogener)
Belastigung angeordnet.

Da der Ersatz ideeller Nachteile grundsatzlich nur bei Verletzung eines
geschitzten Rechtsgutes in Betracht kommt (vgl 8§ 1325, 1328, 1328a, 1329
ABGB), stellt Kletecka® idz die relevante Frage, in welches Rechtsgut durch
die Diskriminierung Uberhaupt eingegriffen wird bzw worin die erlittene
persdnliche Beeintrachtigung liegt. Nach seiner Ansicht kann der Ersatz nur auf
den Eingriff in ein Personlichkeitsrecht gestltzt werden.

Dartber hinaus ergibt sich fur Kletecka das Problem, ob eine Diskriminierung
allgemein tberhaupt eine Beeintrdchtigung eines Personlichkeitsrechtes darstellt.
Nach der in Osterreich hL bestehen nur einzelne Personlichkeitsrechte. Kénnen
daher die Diskriminierungsverbote des GIBG als Statuierung neuer
Personlichkeitsrechte angesehen werden? SE ist dies grundséatzlich zu bejahen,
allerdings kann nicht jeder Eingriff bereits die Pflicht zum Ersatz ideeller
Schaden auslosen. Die Ersatzfahigkeit eines immateriellen Schadens hangt,
nach Ansicht Kleteckas, sowohl vom Verschulden als auch von der
Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle ab. Fiir die Tatbestande des

813 Kletecka in Rebhahn, Kommentar GIBG, § 12 Rz 22.
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GIBG kommt er zu dem Schluss, dass bei unverschuldeten und unerheblichen
Eingriffen der Schadenersatz nicht aus der Verletzung der Persoénlichkeitsrechte

abgeleitet werden kann.

5.4. Die erlittene persdnliche Beeintrachtigung bei sittenwidrigen

Kindigungen (Ideeller Schaden)

Der gegenstandliche schadenersatzrechtliche Denkansatz bei sittenwidrigen
Beendigungserklarungen iSd 8 879 ABGB setzt hier an. In Teil I
(Anwendungsfalle) wurde ausfuhrlich dargelegt, dass auch bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses aus einem sittenwidrigen Motiv zu einer Verletzung des
Personlichkeitsschutzes iSd § 16 ABGB kommen kann. So zB wenn das
Arbeitsverhaltnis wegen der Austibung des Rechts auf Koalitionsfreiheit, auf Streik
oder auf freie Meinungsaul3erung vom Arbeitgeber gekindigt wird. Obwohl
Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat konzipiert sind, so bezwecken sie
ebenso wie 8§ 16 ABGB die Anerkennung und den Schutz des einzelnen
Individuums. Raschauer/ Lamiss/Khakzadeh-Leiler®* bezeichnen Grundrechte
daher als offentlich-rechtliche Seite der privatrechtlichen Personlichkeitsrechte.
Auf die mittelbare Wirkung von Grundrechten, sowie die Konkretisierung des
Personlichkeitsschutzes durch § 879 ABGB wurde bereits bei der Besprechung
von Anwendungsfallen (Teil Il) mehrfach hingewiesen.

Auch Falle schikantéser Rechtsausubung (Teil Il, Pkt 5.4.3.) greifen in die
Integritat und Wirde eines Menschen und koénnen zu einer nachteiligen
Gefuhlsbeeintrachtigung fihren. Obwohl das Schikaneverbot in § 1295 Abs 2
ABGB®® nur den Ersatz des positiven Schadens anordnet, spricht die
Uberschreitung iZm mit Arbeitgeberkiindigungen fir die Ersatzfahigkeit eines

ideellen Schadens. Dariber hinaus sind idZ auch Falle unberechtigter

#4 Raschauer/ Lamiss/Khakzadeh-Leiler, Die Grundrechte in der Judikatur des OGH, in FS 200
Jahre ABGB (2011) 72.

8% Vgl § 1295 Abs 2 ABGB normiert: Auch wer in einer gegen die guten Sitten verstoRenden
Weise absichtlich Schaden zufiigt, ist dafiir verantwortlich, jedoch falls dies in Austibung eines
Rechtes geschah, nur dann, wenn die Ausiibung des Rechtes offenbar den Zweck hatte, den
anderen zu schéadigen (Schikaneverbot).
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Entlassungen denkbar, so bspw wenn der ,falsche“ Vorwurf einer Straftat den

Grund fur die vorzeitige Auflosung bildet.

Ahnlich den vorhin dargestellten Bestimmungen des GIBG, liegt hier eine
gleichgelagerte Beeintrachtigung iSd 8 16 ABGB vor. Es ist Kletecka
dahingehend zuzustimmen, dass fur den Bereich des GIBG die Ersatzfahigkeit
immaterieller Schaden von der Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle
abhangt. Fir Anwendungsfélle sittenwidriger Kindigungen gem 8 879 ABGB
ergibt sich die Uberschreitung dabei nicht nur aus einer Grundrechtsverletzung
und knipft damit an den Aspekt der Verletzung der Menschenwirde iSd § 16
ABGB an, sondern ebenso aus der Schwere des Unwerturteils, die einem
Sittenverstol3 anhaftet.

Auch wenn das GIBG hochstpersonliche Merkmale (wie Geschlecht, ethnische
Zugehdrigkeit, Alter etc) einer Person vor Diskriminierungen im Arbeitsleben
schitzt und damit ein gradueller Unterschied zu den Anwendungsfallen einer
sittenwidrigen Kindigung besteht, so ist trotzdem von einer &hnlich gewichteten
Beeintrdchtigung des betroffenen  Arbeitnehmers  auszugehen. Diese
gleichgelagerte Gewichtigkeit der Beeintrachtigung hat mE auch die gleiche
Rechtsfolge zu zeitigen. Soweit durch eine sittenwidrige Arbeitgeberkiindigung iSd
8§ 879 ABGB, ein Personlichkeitsrecht verletzt wird bzw zur Ausibung von
Schikane dient, ist mE von einem ersatzfahigen Schaden aufgrund der erlittenen
personlichen Beeintrdchtigung auszugehen. In anderen Fallen der verpdnten
Motivkindigung (Schutz vor Benachteiligung infolge von Missbrauch der
Ubermacht s Teil Il, Pkt 4.4.2.) ware die Annahme eines ersatzfahigen Schadens
hingegen zu weit gegriffen.
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5.5. Weitere Zurechnungskriterien

5.5.1. Kausalitat

Zusatzlich zum eingetretenen Schaden verlangt das 0Osterreichische

® Die Kausalitat eines

Schadenersatzrecht eine kausale Verursachung.®
Verhaltens fur den Schadenseintritt liegt dann vor, wenn der Schaden ohne dieses
Verhalten nicht eingetreten wére. Auch hier ist die Situation sowohl im GIBG, als
auch bei einem Sittenversto gem 8§ 879 ABGB gleich gelagert, da die
Verursachung im Ausspruch einer Auflosungserklarung besteht. Aus der
allgemeinen Uberpriifungsformel der ,conditio sine qua non“ ergibt sich, dass
ohne die Beendigungserklarung, die Gefihlsbeeintrachtigung nicht entstanden

ware. Die Voraussetzung der Kausalitat ist also als erfullt anzusehen.

5.5.2. Rechtswidrigkeit

Eine weitere Voraussetzung fur den Ersatz eines eingetretenen Schadens ist das
Bestehen von Rechtswidrigkeit, dh um den Ersatzanspruch zu begrinden, muss
es sich um einen Pflichtenverstol3 handeln. Gem § 1295 ABGB ist ein Verhalten
dann rechtswidrig, wenn der Schadiger gegen ein Verbot oder Gebot der
Rechtsordnung oder gegen die guten Sitten verstol3t. Der Pflichtverstol3 kann sich
dabei aus der Verletzung einer gesetzlichen Norm ergeben, wie im Falle der
Diskriminierungstatbestande des GIBG. Fur Anwendungsfalle missbilligter
Kindigungen ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus der Verletzung der guten
Sitten iSd § 879 ABGB. Mit der Normierung der Generalklausel des ABGB
verfolgt der Gesetzgeber insgesamt das Ziel, missbrauchliche, die Grundséatze
der Rechtsordnung missachtende, privatautonome Rechtsgestaltung zu
verhindern. Sittenwidrigkeit ist unbestritten Rechtswidrigkeit (s Teil | Kap 3) und

somit ist auch diese Voraussetzung gegeben.

816 Vgl Welser, BR 11", 309; Perner/Spitzer/Kodek, BR?, 285f; ua.
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5.5.3. Verschulden

Zuletzt ist noch im Bereich der Verschuldenshaftung die subjektive
Vorwerfbarkeit des rechtswidrigen Handelns gepriift werden.®*” In den Normen
des GIBG wird als Voraussetzung flr die Ersatzpflicht allerdings kein Verschulden
gefordert.®® Die Richtlinien fordert die Mitgliedsstaaten lediglich dazu auf, im
Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnungen, die erforderlichen Mal3hahmen zu
treffen, um sicherzustellen, dass der einer Person durch die Diskriminierung der
entstandene Schaden, tatsachlich und wirksam ausgeglichen und ersetzt werden
muss. Dies muss auf eine abschreckende und dem Schaden angemessene Art
und Weise geschehen. Basierend auf der Rsp des EuGH®! und nach Ansicht

820

eines Teils der Lehre™" tritt die Haftung des Schéadigers unabhéangig von einem

Verschulden ein.

Fur den Bereich der verponten Arbeitgeberkiindigung iSd Generalklausel muss
mE das Gleiche gelten. Auch hier darf die subjektive Vorwerfbarkeit des
rechtswidrigen Verhaltens kein notwendiges Zurechnungskriterium fir den

schadenersatzrechtlichen Anspruch darstellen.

5.4. Hohe des Ersatzes

Fur die Berechnung der Hohe des Anspruches fehlen allerdings die notwendigen
Eckdaten. Auch das GIBG schweigt zur Frage der Hohe des Schadenersatzes bei
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Weder 8§ 12 Abs 7, noch 8§ 26 Abs 7 (bzw 8
38 Abs 1, § 51 Abs 7) GIBG enthalten dazu konkrete Angaben. Das GIBG sieht
nur fr Ungleichbehandlung bei der Begrindung des Arbeitsverhéltnisses, bei
beruflichem Aufstieg und bei Formen der sexuellen Belastigung
(geschlechtsbezogener Belastigung) Mindest- und Hoéchstsummen vor. Diese
bieten zumindest eine gewisse Orientierungshilfe. So normieren bspw 88 12 Abs

1, 26 Abs 1 und 51 Abs 1 GIBG einen Ersatzanspruch von mindestens zwei

87 vgl Welser, BR I1'®, 318.

818 Vgl Majoros in Czech/Salinger, Diskriminierung — Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt
88.

#1% EuGH 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Slg 1990, I-3941 Rz 22-24; EUGH 22.4.1997, C-180/95,
Draehmpaehl, Slg 1997, 1-2195 Rz 17-19.

820 /gl Majoros in Czech/Salinger, Diskriminierung — Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt
88f; Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar GIBG, § 12 Rz 13. AA Kletecka in Rebhahn, Kommentar
GIBG, § 12 Rz 20ff.
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Monatsentgelten, wenn der Stellenbewerber bei diskriminierungsfreier Auswabhl
die Stelle erhalten hatte (Pkt 1) bzw einen Betrag von bis zu 500 Euro, wenn der
Arbeitgeber nachweisen kann, dass der dem Stellenwerber durch die
Diskriminierung  entstandene Schaden nur darin besteht, dass die
Bertcksichtigung der Bewerbung verweigert wird (Pkt 2). Im Falle einer sexuellen
oder geschlechtsbezogenen Belastigung wird ein Schadenersatz von mindestens
EUR 1.000,- geregelt.

Fur sittenwidrige Kindigungen kommt, je nach der Schwere des Sittenverstol3es
und der Tragweite fir den betroffenen Arbeitnehmer, ebenso ein der Situation
angemessener, Schadenersatzbetrag in Betracht, der sich an den
Mindestsummen des GIBG zu orientieren hat. Die Angemessenheit richtet sich
nach dem Ausmald der erlittenen, personlichen Beeintrachtigung. Allerdings
sanktioniert das GIBG Diskriminierungen aufgrund besonders schitzenswerter
héchstpersénliche Merkmale. Damit besteht ein gradueller Unterschied zu
Verletzungen des Personlichkeitsrechts aufgrund einer sittenwidrigen Aufldsung.
Dies muss sich auch in der Bemessung der Ersatzleistung widerspiegeln. In
Anlehnung an das GIBG, sind die dort geregelten Mindestsummen, im Falle des

SittenverstofRes mE als Hochstsummen fur die Ersatzleistung heranzuziehen.

5.5. Conclusio

Aus den vorherigen Ausflihrungen ergibt sich somit eine starke Parallele zwischen
den schadenersatzrechtlichen Konsequenzen der Diskriminierungstatbestande
des GIBG und den Anwendungsfallen einer sittenwidrigen Kindigung iSd § 879
ABGB. Trotz des graduellen Unterschieds aufgrund der Gewichtung des
geschitzten Rechtsgutes, liegt in beiden Féllen eine Beeintrdchtigung des
Personlichkeitsschutzes vor. Dies zeitigt damit auch in gravierenden Fallen des
Sittenverstof3es schadenersatzrechtliche Konsequenzen. Der Ersatzanspruch
ergibt sich dabei nicht primar aus einer Vermodgensschadigung, sondern
manifestiert sich in einer Gefuhlsschadigung. Mangels einer gesetzlichen
Bestimmung, ist mE hier eine unbewusste Licke im Schadenersatzrecht

anzunehmen, die mit Hilfe rechtsanaloger Anwendung iSd GIBG zu schliel3en ist.
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Kapitel 6: Zusammenfassung

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Beendigungserklarung aus einem, von der
Rechtsordnung missbilligten, sittenwidrigen Beweggrund, die Rechtsfolge der
Nichtigkeit iSd § 879 ABGB nach sich zieht. Die zu unterscheidenden Grade der
Unwirksamkeit dieser Willenserklarung hangen davon ab, welchen Zweck die
verletzte Norm verfolgt bzw welchen Grund die Sittenwidrigkeit hat und damit

einhergehend, wer sich letztlich darauf berufen kann.?%*

Da bei Vorliegen einer sittenwidrigen Arbeitgeberkiindigung die Interessen
vorwiegend einer Partei, namlich des gekiindigten Arbeitnehmers, beeintrachtigt
werden und die Interessen des Arbeitgebers bzw Dritter in den Hintergrund treten,
ist von einer relativen Nichtigkeit und damit von der Aufgriffsobliegenheit durch
den gekindigten Arbeitnehmer auszugehen. Diese hat in Form einer
Feststellungsklage zu erfolgen, deren Begehren auf die Feststellung des

aufrechten Bestandes des Arbeitsverhaltnisses zu richten ist.

Die Grenzen zwischen Anfechtbarkeit einer Kindigung und relativer Nichtigkeit
derselben sind flieBend, da beide auf einem unsachlichen, verpdonten Motiv
beruhen und beide Félle auf die rickwirkende Annullierung der
Kindigungserklarung abzielen. Vor diesem Hintergrund sowie der Intention des
Gesetzgebers die Kundigungsanfechtung einheitlich und konsequent zu regeln,
kann letztlich auch von der rechtsanalogen Anwendung des § 105 Abs 4 und

Abs 5 ArbVG in prozessrechtlicher Hinsicht ausgegangen werden.

Bringt der Arbeitnehmer Klage auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses ein, so gendgt fir das Vorliegen des verponten
Arbeitgebermotivs mE die blof3e Glaubhaftmachung. Zum einen da die innere
Motivation des Arbeitgebers fir eine sittenwidrige Beendigungserklarung
typischerweise in seiner Sphare liegt, nicht nach auf3en in Erscheinung tritt und
somit fur den gekundigten Arbeitnehmer kaum beweisbar und als
Beweisgegenstand einer gerichtlichen Feststellung schwer zuganglich ist. Zum
anderen, da sittenwidrige Kuindigungen iSd 8 879 ABGB einen ebenso

gravierenden Eingriff in die Rechte des Betroffenen darstellen, wie die

821 gl Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm, § 879 ABGB, Rz 68.
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Motivkindigungstatbestdnde des ArbVG und GIBG. Es ist somit bei allen
missbilligten inneren Beweggrinden (auch, wenn diese allein aus 8 879 ABGB
abgeleitet werden), die Grundsatze der Glaubhaftmachung gem 8 105 Abs 5

ArbVG analog anzuwenden.

Das Postulat der Rechtssicherheit verlangt nach ehestmdglicher Klarstellung
der Rechtsverhaltnisse. Dieser Forderung wird durch die kurzen Fristen zur
Kidndigungsanfechtung (iISd ArbVG, AVRAG, GIBG) entsprochen. Auch bei
Vorliegen eines sittenwidrigen Beendigungsmotivs iSd § 879 ABGB ist mE eine
ungebuhrliche lange Frist zur Geltendmachung der Nichtigkeit iSd § 1478 ABGB
(30 Jahre) abzulehnen. Entscheidet sich der betroffene Arbeitnehmer fur die
Geltendmachung der Rechtsunwirksamkeit, trifft ihn mE die Obliegenheit zum
unverzuglichen Aufgriff der Nichtigkeit. liegt es vor allem in seinem Interesse,
dies umgehend zu tun. In Anlehnung an Lehre und Rsp zur Aufgriffsobliegenheit
bei rechtswidrigen Kindigungen im Zuge eines Betriebstibergangs, ist auch bei
Vorliegen eines Sittenverstof3es von einer maximalen zeitlichen Obergrenze von
sechs Monaten auszugehen. Dafir spricht auch der Umstand, dass der verpénte
Kindigungsgrund fur den Arbeitnehmer nicht immer gleich erkennbar sind

(Verschweigen oder Verschleiern).

Der Beginn des Fristenlaufs sind zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden: 1.
Ist dem Arbeitnehmer bereits bei Zugang (Ausspruch) der Kuiundigung das
missbilligte Motiv bekannt bzw musste es ihm bekannt sein, so beginnt die Frist
zur Einbringung der Feststellungsklage mit Zugang der Kiindigung zu laufen. Es
trifft ihn die Obliegenheit, analog den Bestimmungen des ArbVG, AVRAG und
GIBG, den Sittenverstold unverziglich (binnen maximal 14 Tagen ab Zugang der
Kindigung) aufzugreifen. 2. Tritt das sittenwidrige Motiv des Arbeitgebers erst
spater (nach Ausspruch der Kindigung) zu Tage bzw erlangt der gekiindigte
Arbeitnehmer erst nachtréaglich Kenntnis Uber den verpdnten Beweggrund, so
beginnt der Fristenlauf ab Bekanntwerden des Sittenverstol3es. Auch hier
obliegt es dem Arbeitnehmer die Nichtigkeit umgehend, geltend zu machen. Tritt
das missbilligte Motiv erst nach Ablauf der Sechsmonatsfrist ab Zugang der
Beendigungserklarung zu Tage, so kann sich der Arbeitnehmer aus den obigen

Erwéagungen nicht mehr darauf berufen.
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Die Frist zur Geltendmachung der relativen Nichtigkeit gem § 879 ABGB ist,
ebenso wie die Anfechtungsfristen gem 8§ 105 Abs 4 ArbVG, eine

prozessrechtliche Frist.?%

Kommt es zur Versaumung aufgrund eines
unvorhergesehenen oder unabwendbaren Ereignisses, steht dem Arbeitnehmer
die Mdglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand iSd 88§ 146 ff ZPO

offen.

Ebenso ist auch bei Klagen auf Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses
die Kostentragungsregelung iSd 8 58 Abs 1 ASGG analog anzuwenden,
wonach der klagende Arbeitnehmer in den Verfahren erster und zweiter Instanz
seine prozessnotwendigen Kosten, unabhéngig von Ausgang des Verfahrens,
selbst zu tragen hat. Ein Kostenersatzanspruch steht den Parteien erst im

Verfahren vor dem OGH zu.

Auch bei ansonsten fehlerfreien, jedoch sittenwidrigen, Kiindigungen ist ein
Schadenersatz zuzugestehen. Trotz des graduellen Unterschiedes der
Bestimmungen des GIBG zu den Anwendungsféllen der sittenwidrigen Kindigung,
ergibt sich eine starke Parallele zwischen den schadenersatzrechtlichen
Konsequenzen der Diskriminierungstatbestande des GIBG und den
Anwendungsfallen einer sittenwidrigen Kindigung iSd § 879 ABGB. Soweit durch
die Arbeitgeberkindigung der betroffene Arbeitnehmer in einem Grundrecht bzw
einem Personlichkeitsrecht verletzt wird, ist aus meiner Sicht eine unbewusste
Lucke im Schadenersatzrecht anzunehmen, die mit Hilfe rechtsanaloger
Anwendung der den immateriellen Schadenersatz betreffenden Regelungen des
GIBG zu schliel3en ist.

Dies ergibt sich mE aus Grinden der Schwere eines Sittenverstof3es und dem
daraus folgenden Unwerturteil der Rechtsordnung, die sich vor allem bei
Verletzungen von Grundrechten und Eingriffen in Personlichkeitsrechte
offenbaren. Als Ausgleich fir die dadurch erlittene, personliche
Beeintrachtigung (Gefuhlsschaden) steht nach meinem Daflrhalten dem

betroffenen Arbeitnehmer ein, der Situation angemessener,

822 yigl Schrank in Tomandl, ArbVG Kommentar, § 105 Rz 247; Trost in Strasser/Jabornegg/Resch,

ArbVG Kommentar I1” § 105 Rz 334; vgl auch OGH vom 6.12.1989, 9 ObA 289/89 ZAS 1990/20
(Andexlinger).

264



Schadenersatzanspruch zu. Die im GIBG normierten Mindestsummen fur die

Schadenersatzpflicht sind dabei als Hochstsummen zu betrachten.
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TEIL IV: ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Die Entwicklung des o6sterreichischen Kindigungsschutzes zeigt, dass der
Gesetzgeber ein immer dichter werdendes Netz an Anfechtungstatbestanden
gewebt hat, um Arbeitnehmer vor ungerechtfertigten Kiindigungen zu bewahren.
Neben den gesetzlichen Beschrankungen durch den allgemeinen und
individuellen Bestandsschutz, bilden auch die guten Sitten iSd § 879 ABGB eine
Grenze fur die Kindigungsfreiheit von Arbeitgeberkiindigungen und erfillen
damit auch eine Schutzfunktion hinsichtlich verponter Beendigungsmotive. Ziel der
vorliegenden Arbeit war es, jene Falle sittenwidriger Kuindigungen
herauszuarbeiten, in denen sich der betroffene Arbeitnehmer, mangels eines
gesetzlich normierten  Anfechtungstatbestandes, letztlich nur auf die
Generalklausel des ABGB stutzen kann. Folgende Anwendungsfalle stellen
Lucken im Kindigungsschutzrecht dar, die mit Hilfe der Guten-Sitten-Klausel iSd §
879 ABGB zu schlieRen sind.

1.1. Welche Anwendungsfalle einer sittenwidriger Kiindigungen sind neben
dem allgemeinen Motivkindigungsschutz des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a bis lit
j ArbVG denkbar?

1. Entsprechend der Schutzintention des Gesetzgebers, die (positive)
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK und Art 12 StGG auf einfachgesetzlicher
Ebene zu gewabhrleisten, ist ,,gewerkschaftliche Betatigung iwS“ in
einem funktionalen Sinn zu verstehen. Von der Reichweite des
Motivkindigungsschutzes gem § 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG sind
daher sowohl tatsachliche gewerkschaftliche Aktivitaten, als auch vom
Arbeitgeber nur vermutete Aktivitaten des Arbeitnehmers erfasst, die ihrem
Inhalt und Erscheinungsbild nach funktional als ,gewerkschaftliches
Handeln iwS* aufzufassen sind. Unterliegt der betroffene Arbeitnehmer dem
Geltungsbereich des Il. Teils des ArbVG, kann er eine derart motivierte
Kindigungserklarung gem 8 105 Abs 3 Z 1 lit a u lit b ArbVG anfechten.

2. Sowohl aus der wortlichen Interpretation, als auch aus der historischen
Betrachtung des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG ergibt sich, dass eine
rein politische Tatigkeit, ohne jeglichen Bezug zu einer Gewerkschatft,
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nicht von dessen Schutzbereich erfasst ist. Damit kann die Anfechtung
einer derart motivierten Kiindigung nicht auf den Tatbestand des § 105 Abs
3 lit a bzw lit b ArbVG gestitzt werden. Vielmehr muss der Arbeitnehmer,
auch wenn er dem Geltungsbereich des II. Teils des ArbVG unterliegt, die
Nichtigkeit der Auflosungserklarung iSd 8 879 ABGB geltend machen.

Fur Arbeitnehmer aufRerhalb des betriebsverfassungsrechtlichen Teils des
ArbVG, kommt das verfassungsrechtlich verankerte Grundrecht auf
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK iVm Art 12 StGG im Wege einer
mittelbaren Wirkung der Grundrechte zum Tragen. Trotz ihrer
Konzeption als Abwehrrechte gegen den Staat, entfaltet die
,Kernwirkung“ der Grundrechte durch verfassungskonforme Auslegung
von Generalklauseln auch im Verhaltnis zwischen Privaten mittelbar ihre
Wirkung. Demnach kann jener betroffene Arbeitnehmer die Nichtigkeit
einer Kundigungserklarung wegen Auslubung der Koalitionsfreiheit auf die
Rechtsgrundlage des § 879 ABGB stltzen.

Gleiches gilt bei irrtimlicher Annahme des Arbeitgebers, der betroffene
Arbeitnehmer sei gewerkschaftlich tatig. Aufgrund des funktionalen
Verstandnisses gewerkschaftlicher Betéatigung, ist auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Il. Teils des ArbVG eine solche
Kindigungserklarung als grundrechtswidrig und damit als sittenwidrig iSd
der Generalklausel des ABGB zu qualifizieren.

Die Ausubung der negativen Koalitionsfreiheit, dh der Nichtbeitritt des
Arbeitnehmers zu einer Gewerkschaft bzw der Austritt aus einer solchen, ist
hingegen auch vom auf3erst moéglichen Wortsinn des 8§ 105 Abs 3 Z 1 it
a ArbVG nicht mehr umfasst, da hier wortlich nur vom ,Beitritt*
gesprochen wird. Art 11 EMRK normiert das Recht jedes Menschen zur
Bildung von Gewerkschaften (Beitritt zu Gewerkschaften), nicht aber eine
Verpflichtung. Es darf jedoch weder die Austibung, noch die Nichtausibung
eines Grundrechts Beweggrund einer Arbeitgeberkiindigung sein. Fir die,
dem betriebsverfassungsrechtlichen Teil des ArbVG unterliegenden,
Arbeitnehmer ist von einer planwidrigen Licke auszugehen, die durch
Analogie zu schlieBen ist. Kommt es zu einer Kindigung wegen des
Austritts des Arbeitnehmers aus einer Gewerkschaft, so stellt dies ein

ebenso verwerfliches Motiv dar, wie eine Kindigung wegen des Beitritts.
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Aufgrund der Ahnlichkeit der Sachverhalte ist daher § 105 Abs 3 Z 1 lit a
ArbVG analog anzuwenden.

Die Geltendmachung der soeben genannten Grundrechtswidrigkeit fur
Arbeitnehmer aufR3erhalb des Betriebsverfassungsrechts ist iZm der
Ausuibung negativer Koalitionsfreiheit wiederum auf der Rechtsgrundlage
des 8§ 879 ABGB madglich, da hier das ArbVG nicht zur Anwendung kommt
und auch eine analoge Anwendung ausscheidet.

Die Frage des ,Streikrechts” ist wie folgt zu beantworten: Das Recht auf
Streik ist dem Recht auf Koalitionsfreiheit inharent. Somit ist die Teilnahme
an einer gewerkschaftlich organisierten kollektiven MaRnahme als Ausfluss
dieses Grundrechts gem Art 11 EMRK zu betrachten. Daraus folgt, dass die
bislang vorherrschende Trennungstheorie nicht weiter aufrecht erhalten
werden kann. Erfolgt die individual-rechtliche Arbeitgeberkindigung
aufgrund der Ausubung des Streikrechts, so kann diese, innerhalb des
Geltungsbereichs des ArbVG, gem § 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG
angefochten werden.

Die Theorie der mittelbaren Wirkung von Grundrechten bewirkt, dass die
»Kernwirkung“ dieser Rechte nicht nur fir das Verhaltnis zwischen dem
Einzelnen und dem Staat Bedeutung erlangen, sondern auch im Verhaltnis
zwischen Privaten durch die verfassungskonforme Auslegung von
Generalklauseln mittelbar ihre Wirkung entfalten. Demnach kann der
betroffene Arbeitnehmer auf3erhalb des ArbVG die Nichtigkeit einer
Kindigungserklarung wegen der Teilnahme an einer Streikhandlung auf
die Rechtsgrundlage des 8 879 ABGB stltzen.

. Fur die Frage nach dem Kindigungsschutz wegen der Einberufung einer
Betriebsversammlung sind insgesamt vier Félle zu unterscheiden. (a) Im
Rahmen des § 105 Abs 3 Z 1 lit ¢ ArbVG als lex specialis zu § 37 Abs 1
ArbVG (Benachteiligungsverbot) sind Arbeitnehmer innerhalb des
Betriebsverfassungsrechts hinreichend gegen Kindigungen wegen der
Einberufung einer Betriebsversammlung geschitzt. Unabhangig von den
formellen Erfordernissen oder einer tatsachlichen Berechtigung iSd § 45
Abs 2 ArbVG, sind sowohl Vorbereitungshandlungen, die reine
Absichtsaul3erung oder die tatséchliche Einberufung vom Schutz umfasst.
(b) Erfolgt die Einberufung durch eine Person, die die
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Arbeitnehmereigenschaft iSd 8§ 36 ArbVG nicht erfiullt, so kommt weder
der allgemeine Kiindigungsschutz iSd § 105 Abs 3 Z 1 lit c ArbVG, noch
das Beschrankungs- und Benachteiligungsverbot gem § 37 ArbVG zum
Tragen. Aus dem zuvor angesprochenen funktionalen Verstandnis des §
105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b ArbVG, sind solche Aktivitaten jedoch materiell-
rechtlich als gewerkschaftliche Handlungen iwS anzusehen. In diesem
Sinne ist die Einberufung von Belegschaftsorganen als
koalitionspolitische MafRnahme und damit als Ausibung der
Koalitionsfreiheit iSd Art 11 EMRK bzw Art 12 StGG zu betrachten. Eine
nachfolgende Arbeitgeberkiindigung verletzt damit das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit. Mangels des Geltungsbereichs des ArbVG, ist die
Nichtigkeit einer solchen Auflosungserklarung iSd § 879 ABGB geltend zu
machen. (c) AulRerhalb des Anwendungsbereichs des Il. Teils des ArbVG
ist der Ruckgriff auf § 879 ABGB in dann zu bejahen, wenn der betroffene
Arbeitnehmer vormals in einem betriebsratspflichtigen Betrieb tatig war,
dort Handlungen als BR zur Einberufung von Betriebsversammlungen
gesetzt hat und nun in einem Kleinstbetrieb tatig ist. Spricht der neue
Arbeitgeber aus Grinden der Vergeltung oder um bei zukinftiger
Erweiterung seines Betriebes &hnliche Aktivitdten des Arbeitnehmers zu
verhindern (Praventivmal3inahme) die Kindigung aus, so ist das Motiv als
sittenwidrig zu beurteilen. In diesem Fall steht dem gekindigten
Arbeitnehmer der Ruckgriff auf 8§ 879 ABGB offen. (d) Kommt es in einem
betriebsratspflichtigen Betrieb zu einem Absinken der Arbeitnehmerzahl
(unter funf Arbeitnehmer), so unterliegt dieser Betrieb damit nicht mehr dem
Geltungsbereich des ArbVG. In Anlehnung an die Rsp des OGH und des
VWGH sowie eines Teils der Lehre ist jedoch von einem Weiterbestehen
des BR und des speziellen Kindigungs- und Entlassungsschutzes fir BR-
Mitglieder  auszugehen. Die  taxative  Aufzahlung  vorzeitiger
Beendigungsgrinde der Tatigkeitsdauer des BR in 8 62 ArbVG,
umfasst nicht das Absinken der Arbeitnehmerzahl. Auch der Gesetzgeber
hat diesen Fall des 8 50 Abs 2 ArbVG nicht als Beendigungsart normiert.
Daher bleibt fiir die Méglichkeit einer sittenwidrigen Kiindigung iSd § 879
ABGB kein Raum.
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10.

11.

12.

13.

14.

Die Bestimmung des § 105 Abs 3 Z 1 lit d ArbVG bietet Schutz vor
Kindigungen wegen der Funktionsausiubung bei der Vorbereitung einer
BR-Wahl (Mitglied von Wahlvorstand, Wahlkommission oder als
Wahlzeuge). Die aktive Tatigkeit als Mitglied eines solchen Gremiums ist
durch lit d leg cit hinreichend abgesichert. Ubt der Arbeitnehmer diese
Funktion jedoch nicht aus, so kann er die Anfechtung einer Kiindigung nicht
auf lit d leg cit stutzen. Wird die Untétigkeit jedoch durch die Androhung
einer Kindigung seitens des Arbeitsgebers bedingt bzw versucht der
Arbeitnehmer die BR-Bildung trotz solcher Druckausibung doch noch
herbeizufiihren, so ist mit Trost davon auszugehen, dass es sich bei einer
Kindigung wegen dieser Aktivitaten im Vorfeld der BR-Bildung um einen
Anwendungsfall einer sittenwidrigen Kindigungserklarung iSd 8 879 ABGB
handelt.

AulRerhalb des ArbVG ist eine Kindigung aufgrund friherer Aktivitaten
als Mitglied eines dieser Gremien in einem ehemals betriebsratspflichtigen
Betrieb, mangels einer gesetzlichen Verbotsnorm (8 37 ArbVG) als
Vergeltungsakt einzustufen. Damit ist von der Nichtigkeit der
Arbeitgeberkiindigung  auszugehen, welche unter Berufung die
Generalklausel des ABGB geltend zu machen ist.

Der Anfechtungstatbestand des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG (Bewerbung
um die Mitgliedschaft zum BR) ist als ,engmaschiger Kiindigungsschutz
fur alle Aktivitaten in Hinblick auf ein BR-Mandat anzusehen. Die zeitliche
Vorverlegung des Sonderkiindigungsschutzes fir Wahlwerber, weitet die
Falle des Motivkindigungsschutzes gem § 105 ArbVG im Vorfeld der BR-
Bildung stark aus und lasst keinen Raum fur die Moglichkeit einer
sittenwidrigen Kindigung iSd Generalklausel.

8 105 Abs 3 Z 1 lit e ArbVG zeitigt dartiber hinaus eine unbegrenzte
zeitliche Wirkung. Erfolgt die Arbeitgeberkindigung aufgrund einer
friheren Tatigkeit als BR (im selben Betrieb), so ist diese ebenfalls gem lit
e leg cit anfechtbar.

Ebenso ist von einer zeitlich unbegrenzten Wirkung auszugehen, wenn der
Betrieb aufgrund des Absinkens der Mitarbeiter-Anzahl unter flnf
Arbeitnehmer nicht mehr dem Anwendungsbereich des ArbVG unterliegt. In

diesem Fall kann die Anfechtung der Kindigung nicht mehr auf den
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15.

16

17.

18.

Tatbestand des lit e leg cit gestitzt werden; deshalb ist die Sittenwidrigkeit
einer derart motivierte Kiindigung iSd Generalklausel des § 879 ABGB zu
bejahen.

Unterliegt der Betrieb nicht dem Geltungsbereich des ArbVG
(Kleinstbetrieb) und wird das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer friheren
Tatigkeit des Arbeitnehmers als BR in anderen Betrieb beendet, so liegt
der Auflosungserklarung ebenfalls ein sittenwidriges Motiv zugrunde. Diese
Konstellation ist denkbar, soweit der Betriebsinhaber eine bevorstehende
Expansion bzw Erweiterung des Betriebes (und damit auch der
Mitarbeiteranzahl) plant und in Kenntnis einer friheren BR-Tatigkeit des
Arbeitnehmers etwaigen zukinftigen Aktivitdten vorbeugen mochte. Von
der zeitlichen Ausweitung der Kindigungsanfechtung gem lit e leg cit ist
hier nicht auszugehen.

. Mit der Bestimmung des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit f ArbVG hat der Gesetzgeber

nicht nur einen personell, sondern ebenso zeitlich weitreichenden
Tatbestand geschaffen. Mangels Einschrankung sind alle Arbeitnehmer
erfasst, die als betriebliche oder Uberbetriebliche Beisitzer zu Mitgliedern
einer solchen Schlichtungsstelle bestellt werden. Der Schutz beginnt nicht
erst mit der tatsachlichen Tatigkeit, sondern bereits in der Zeit zwischen
der Namhaftmachung und dem Verfahrensbeginn. Auch eine frihere
Tatigkeit als Mitglied der Schlichtungsstelle ist von lit f leg cit erfasst.

Vom Tatbestand des § 105 Abs 3 Z 1lit f ArbVG sind jedoch ausschlief3lich
Tatigkeiten als Mitglied der Schlichtungsstelle umfasst. Keinen Schutz
bietet lit f leg cit gegen Kindigungen aufgrund von Zeugenaussagen oder
sonstigen Unterstitzungshandlungen (Erteilung fachlicher Auskinfte,
Beibringung von Unterlagen oder Beweismitteln). Unabhangig davon, ob
es sich bei der Arbeitgeberkiindigung um einen Akt der Vergeltung oder
um eine Praventivmalinahme handelt, ist ein sittenwidriger Beweggrund
anzunehmen und die Nichtigkeit der Kindigung mit Hilfe der
Generalklausel des ABGB geltend zu machen. Dies gilt sowohl fur
Arbeitnehmer innerhalb als auch au3erhalb des Anwendungsbereichs
des ArbVG.

Fur Personen, die eine Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson,

Sicherheitsfachkraft oder Arbeitsmediziner ausltben, ist mit den
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19.

20.

21.

22.

23.

Motivtatbestdnden des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit g ArbVG und 8 9 Abs 2
AVRAG ist ein lickenloser Bestandsschutz gegeben. Ein Rickgriff auf 8§
879 ABGB ist nicht erforderlich, da der Sondertatbestand des § 9 Abs 2
AVRAG auch aullerhalb des Il. Teils des ArbVG eine ausreichende
Absicherung gegen derart motivierte Kiindigungen darstellt.

Wahrend § 105 Abs 3 Z 1 lit h ArbVG in BR-pflichtigen Betrieben
ausreichend Schutz vor Beendigungen wegen der bevorstehenden
Einberufung zum Prasenz- oder Zivildienst bietet, ist die Prufung der
Sittenwidrigkeit fur Arbeitnehmer auf3erhalb des ArbVG von groRRerer
Bedeutung. In der Intention des Arbeitgebers, den besonderen
Kindigungsschutz iSd 8§ 12 Abs 1 APSG fiur den betroffenen
Arbeitnehmer nicht entstehen zu lassen, eine Umgehungsabsicht und
damit ein verwerflicher, sittenwidriger Beweggrund.

Darlber hinaus ist ein missbilligtes Kiindigungsmotiv iSd 8§ 879 ABGB zu
bejahen, wenn der betroffene Arbeithehmer vorab ankindigt, er wolle
lieber Zivildienst leisten und aufgrund dessen die Kindigung
ausgesprochen wird.

Auch die nachtragliche ,Kindigungssanktion“ aufgrund der Entscheidung
des Arbeitnehmers Zivildienst anstatt Wehrdienst zu leisten ist als Verstol3
gegen die guten Sitten zu betrachten. In beiden Fallen liegt eine
Verletzung eines verfassungsrechtlich normierten Grundrechts vor, die im
Wege der mittelbaren Drittwirkung via der Generalklausel des § 879
ABGB zur Nichtigkeit der Kiindigung fthrt.

In Anlehnung an die weite Auslegung des § 105 Abs 3 z 1 lit i ArbVG
(Kundigung wegen der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung
von vom Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriche) durch Literatur und
Rsp, bleibt fur einen Anwendungsfall eines Sittenversto3es innerhalb der
Grenzen des Il. Teils des ArbVG kein Raum.

Arbeitnehmer, die dem betriebsverfassungsrechtlichen Teils des
ArbVG nicht unterliegen, genie3en den in Pkt 22 dargelegten Schutz
nicht, eine Anfechtung von Vergeltungskindigungen kann hier nicht auf lit
i leg cit gestiutzt werden. Um die Rechtsdurchsetzung eines Anspruches
(sei er auch letztlich unbegrindet) ebenso ohne Furcht vor

,oanktionskundigungen® zu ermoglichen, ist die Nichtigkeit einer
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derartigen Kindigung auf die Rechtsgrundlage des 8§ 879 ABGB zu
stutzen.

24. Kein  Raum  for einen  Anwendungsfall der sittenwidrigen
Auflésungserklarung bleibt neben den gesetzlichen Bestimmungen des §
105 Abs 3 Z 1 lit j ArbVG. Zunéachst bietet der Sonderktindigungsschutz
gem 8§ 205 ArbVG fir Arbeitnehmer, die als Sprecher iSd § 177 ArbVG
namhaft gemacht wurden und keine BR-Mitglieder sind, eine
umfangreiche Absicherung gegen Kuindigungen. Durch lit j leg cit wird
auch fur die Zeit vor und nach Auslibung dieser Funktion der
Bestandsschutz lickenlos erganzt. Fir einen Sittenverstol3 bleibt damit

kein Raum.

1.2. Welche Anwendungsfalle sittenwidriger Kiindigung sind neben dem
individuellen Motivkindigungsschutz iSd GIBG denkbar?

1. Aufgrund der klar begrenzbaren Tatbestandsdefinitionen in den
Bestimmungen des BEinstG, des AVRAG, sowie fast allen
Diskriminierungstatbestanden des  GIBG, er6ffnen sich  keine
Regelungslucken, die mit Hilfe der Guten-Sitten-Klausel gem § 879
ABGB zu schliel3en sind.

2. Fur den Diskriminierungstatbestand der Weltanschauung iSd § 17 GIBG
fehlt eine entsprechende Legaldefinition. Der Tatbestand des § 17 GIBG
ist mE weit auszulegen und umfasst auch eine punktuelle, politische
Gesinnung.

3. Es muss zwischen drei Erscheinungsformen politischer Gesinnung
unterschieden werden. Dabei ist neben dem Grad an Bestimmtheit und
Ernsthaftigkeit auch die Dauerhaftigkeit einer Gesinnung von
Bedeutung.

(a) Eine ernsthafte und dauerhafte politische Uberzeugung zeigt sich
durch die Zugehdrigkeit einer Person zu einer politischen Partei bzw
durch  eine  dauerhafte  politisch-orientierte  Tatigkeit  (zB
Gewerkschaftsaktivitdt). Selbst wenn der Arbeitnehmer, ohne
Parteimitglied zu sein, seine politische Meinung ernsthaft, schllssig und

auch dauerhaft zum Ausdruck bringt, ist von Weltanschauung zu
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sprechen. Wird eine  Arbeitgeberkindigung aufgrund  dieser
Weltanschauung ausgesprochen, so kann sich der betroffene
Arbeitnehmer auf den Anfechtungstatbestand gem 8§ 17 GIBG stitzen.
(b) Weltanschauung zeigt sich dartuber hinaus auch durch andere
Aktivitaten, wie zB die Teilnahme an einer Veranstaltung gegen
Fremdenfeindlichkeit, gegen Gewalt an Frauen (,One Billion Rising“). Dies
wird durch die Ansicht des OGH unterstitzt, der unter Weltanschauung,
neben politischen, auch &ahnlichen Leitauffassungen vom Leben und
von der Welt als einem Sinnganzen versteht. Auch hier ist die Anfechtung
einer Kuindigung auf Rechtsgrundlage des § 17 GIBG mdoglich.

(c) Rein punktuelle, politische Ansichten kdnnen ebenso ernsthaft,
schlissig und bedeutsam sein. Allerdings ist hier zu unterscheiden, ob es
sich um blof3e Unmutséul3erung (zB Uber das politische Tagesgeschehen)
oder um tatsachliche Uberzeugungen handelt. Liegt beispielsweise der
Fall einer bloRRen UnmutsaulRerung aufgrund allgemeiner
,Politikverdrossenheit® vor, so ist der Auffassung des OGH zu folgen, dass
bloRBe  kritische  Auffassungen nicht unter den  Begriff
,Weltanschauung“ iSd B-GIBG zu subsumieren sind. Erfolgt die
Beendigungserklarung allein  wegen einer (einzelnen) politisch-
ideologischen Meinungsaul3erung, so unterliegt der Arbeitnehmer nicht
dem Schutz des GIBG.

Kindigungen aufgrund der letztgenannten Fallkonstellation
(Unmutsaul3erungen iSv Pkt 4 ¢, die den Tatbestand der Weltanschauung
gem 8 17 GIBG nicht erflllen), sind als sittenwidrig iSd § 879 ABGB
einzustufen. Der Sittenverstol3 ergibt sich hier aus der Verletzung
mehrerer verfassungsrechtlich geschutzter Grundrechte: (a) Gem dem
Benachteiligungsverbot iSd Art 14 EMRK, ist der Genuss, der in der
EMRK festgelegten Rechte, ohne Benachteiligung zu gewahren. Dartber
hinaus schitzt Art 14 EMRK explizit politische und sonstige
Anschauungen.

(b) Gem Art 9 EMRK, der das Grundrecht der Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit schitzt, ist in Abs 1 leg cit ausdricklich auch
Weltanschauung als Schutzkriterium definiert. Im Rahmen der genannten

Gewissensfreiheit sind auch nicht-religibse Fragen von grundsatzlicher
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Dimension erfasst, worunter auch politisch-ideologische Auffassungen zu
verstehen sind. (c) Nicht zuletzt sind durch den Schutz des Art 10 EMRK
(Recht der freien Meinungsaul3erung) nicht nur Tatsachenaussagen,
sondern auch Werturteile, und damit die Redefreiheit des Einzelnen
schlechthin geschitzt. Darunter sind Mitteilungen jeder Art, unabhangig
von ihrem Inhalt, ihnrem Wert, ihrer Richtigkeit oder Form zu verstehen.

5. Eine Regelungslicke im Rahmen des Individualkiindigungsschutzes
ergibt sich hingegen nur bei einzelnen Unmutsauf3erungen und
singularen Ansichten. Diese Meinungen sind nicht als politische
Gesinnung und damit auch nicht als Weltanschauung zu sehen. Sie
unterliegen daher nicht dem Kuindigungsschutz des GIBG. Eine derart
motivierte Aufldsungserklarung ist als grundrechtswidrig und damit als
Sittenverstol? iSd 8§ 879 ABGB zu betrachten.

1.3. In welche Kategorien sind Anwendungsfalle der sittenwidrigen

Kundigung zu unterteilen?

1.3.1. Eingriffe in Persdnlichkeitsrechte

1. Mit der Normierung des 8§ 16 ABGB wird der Personlichkeitsschutz vom
Gesetzgeber ausdricklich  anerkannt. Insb  durch die, dem
Arbeitsverhaltnis inharente, personliche Abhangigkeit des
Arbeitnehmers kommt dem Personlichkeitsschutz besondere Bedeutung
zu. Soweit Eingriffe in die Personlichkeitsrechte eines Arbeitnehmers nicht
explizit verboten oder beschrankt sind, wird der Personlichkeitsschutz
unter Berufung auf die Generalklausel des 8 879 ABGB verwirklicht. Seine
Konkretisierung erfahrt § 16 ABGB dabei im Wege der mittelbaren
Wirkung von Grundrechten (dh ihrer Wirkung auch im Verhaltnis
zwischen Privatpersonen). Zahlreiche grundrechtswidrige
Kindigungsmotive sind unter die Kategorie des Personlichkeitsschutzes
zu subsumieren.

2. So gilt zunéchst das Grundrecht Koalitionsfreiheit iSd Art 12 StGG und
Art 11 EMRK unabhéngig von der Anwendung betriebsverfassungs-

rechtlicher Normen. Unterliegt ein  Arbeitnehmer nicht dem
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Geltungsbereich des Il. Teils des ArbVG und besteht daher keine
Anfechtungsmdglichkeit gegen Arbeitgeberkiindigungen iSd § 105 ArbVG,
so stellt eine Kindigung wegen des Beitritts, der Mitgliedschaft oder der
Tatigkeit in und zu Gewerkschaften, eine Verletzung des Grundrechts auf
Vereins- und Versammlungsfreiheit iSd Art 11 EMRK dar. Dies
begriindet sich unter anderem durch das funktionale und damit
grundsatzlich weite Verstandnis von gewerkschaftlicher Betatigung. Ob
der Arbeitnehmer nun tatsachlich eine gewerkschaftliche Tatigkeit iwS
ausibt oder ob der Arbeitgeber nur irrtimlich von dieser Annahme
ausgeht, ist fur die rechtliche Beurteilung der Kindigung irrelevant. Die
Verletzung des Grundrechts auf Koalitionsfreiheit liegt in jedem Fall vor.
Ebenso stellt eine Kindigung wegen der Wahrnehmung der negativen
Koalitionsfreiheit eine Grundrechtsverletzung und damit einen
Sittenverstol3 wegen der Verletzung von Personlichkeitsrechten dar. Fir
Arbeitnehmer innerhalb des Anwendungsbereichs des ArbVG ist
diesbeziglich von einer planwidrigen Licke auszugehen, die in analoger
Anwendung iSd 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a und lit b leg cit zu schlieRen ist. Fur
Arbeitnehmer aul3erhalb des ArbVG ist die Geltendmachung der
Grundrechtswidrigkeit auf die Rechtsgrundlage des & 879 ABGB zu
stutzen, da hier das ArbVG nicht zur Anwendung kommt und auch eine
Analogie ausscheidet.

Liegt das Motiv fur die Kuindigungserklarung in der Teilnahme des
Arbeitnehmers an einer Streikhandlung, so stellt dies ebenfalls eine
Grundrechtsverletzung dar. Dem Recht auf Koalitionsfreiheit iSd Art 11
EMRK iVm Art 12 StGG ist das Recht auf Streikteilnahme inhérent.
Nimmt der Arbeitnehmer an einem gewerkschaftlich-organisierten und
auch rechtmaRigen Streik teil, so setzt er damit nicht nur eine
koalitionspolitische Handlung, sondern (bt damit ein Recht auf
Koalitionsfreiheit aus. Aus der mittelbaren Wirkung von Grundrechten via
8§ 879 ABGB folgt, dass eine individualrechtliche Arbeitgeberkiindigung
dieses Grundrecht verletzt und die Kiindigung deshalb nichtig ist. Insb gilt
dies fur Arbeitnehmer aufRerhalb des ArbVG, da fur sie der
Schutzmechanismus gegen Kuindigungen aufgrund koalitionspolitischer
Motive nicht besteht.
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5. Eine Auflésungserklarung, die aufgrund der Ausibung des Rechts auf
Leistung des Ersatz-(Zivil-)dienstes anstelle des Wehrdienstes gem Art
9a Abs 4 B-VG erfolgt, ist als sittenwidrig zu qualifizieren. Unabh&ngig
vom Geltungsbereich des ArbVG, ergibt sich der Sittenversto3 iSd § 879
ABGB aus der Verletzung eines verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Wabhlrechts, aus Gewissensgrinden die Erflllung des Wehrdienstes zu
verweigern. Eine Beendigungserklarung aufgrund dieser individuellen
Entscheidung des einzelnen Betroffenen, greift in die
Personlichkeitssphéare ein (die auch die Gewissensentscheidung
umfasst, den Dienst mit der Waffe zu verweigern) und erlaubt damit die
Kategorisierung der Kindigung als Verletzung eines
Personlichkeitsrechts.

6. Als Grundrechtsverstol3 sind Beendigungserklarungen dann anzusehen,
wenn sie das Recht des Einzelnen auf freie Meinungsaul3erung verletzen.
Soweit vereinzelte politische Ansichten oder reine Unmutsauf3erungen
das Motiv fur eine Arbeitgeberkindigung bilden, steht dem betroffenen
Arbeitnehmer der Rickgriff auf die Gute-Sittenklausel iSd § 879 ABGB
offen. Vom Schutz des Art 10 EMRK sind nicht nur Tatsachenaussagen,
sondern auch Werturteile, und damit die Redefreiheit des Einzelnen
schlechthin erfasst. Dies ergibt sich aufgrund der fehlenden
Anwendbarkeit des 8 17 GIBG, da reine Unmutsaul3erungen den
Tatbestand der ,Weltanschauung“iSd § 17 GIBG nicht erfillen.

7. Weitere VerstoRe gegen den Personlichkeitsschutz ergeben sich generell
aus Motiven der Vergeltung und der Druckausiibung. Diese Beweggrinde
stellen krasse Verstdl3e gegen die Grundwerte der Rechtsordnung dar.
Die freie Entscheidungsmadglichkeit des Einzelnen soll in zahlreichen
Fallen geschiutzt werden (zB Heirat, Scheidung, Wechsel des
Glaubensbekenntnisses, etc). All das darf nicht zum Motiv fir eine
Kindigung gemacht werden darf, wozu sich der Arbeitnehmer nach den
Grundsatzen des 8 879 ABGB auch nicht rechtswirksam verpflichten
kénnte. Ebenso wie eine Grundrechtsverletzung als solche gegen die
guten Sitten verstoRen kann, ,muss auch die Kundigung aufgrund einer
Weigerung des Arbeitnehmers sich eine Grundrechtsverletzung gefallen

zu lassen, sittenwidrig sein.“

277



8.

10.

11.

Handelt es sich um Falle, die die Grenzen des Persoénlichkeitsschutzes
tangieren, so ist stets die sachliche Rechtfertigung einer
Arbeitgebermal3nahme zu prifen. So stellt eine Kiindigung aufgrund eines
Wohnsitzwechsels oder der Weigerung diesen zu andern, eine
Verletzung des Rechts auf Freizlgigkeit der Person dar, soweit ein
bestimmter Wohnsitz nicht grundlegende Voraussetzung fur die
Erfallung der Dienstpflichten des Arbeitnehmers ist. Ist dies nicht der
Fall, so ware eine Kindigung wegen der Weigerung des Arbeithehmers
seinen Wohnsitz zu wechseln als Versto3 gegen das Grundrecht auf
Freizlgigkeit der Person und damit als sittenwidrig anzusehen.

Auch OrdnungsmalRnahmen im Betrieb beschranken die persdnliche
Freiheit des Einzelnen. Dabei ist die sachliche Rechtsfertigung der
MalBhahmen zu beachten. Wird eine Kindigung wegen des
Zuwiderhandelns gegen bestimmte Ordnungsmal3nahmen
ausgesprochen, so kann sich der Arbeitnehmer nicht auf die unzulassige
Beschrankung seiner Freiheit berufen. Beispielsweise sei hier § 30 ASchG
erwahnt, wonach der Arbeitgeber in bestimmten R&dumen ein allgemeines
Rauchverbot verhangen muss. Er kann dem Arbeithehmer jedoch nicht
wirksam das Versprechen abnehmen, tUberhaupt nie zu rauchen oder bei
Zuwiderhandeln die Kindigung auszusprechen. Letzteres wirde eine
Ubergebihrliche Einschrankung der personlichen Freiheit des Einzelnen
darstellen.

Die Kiundigung eines Arbeitnehmers, der sich in seiner Freizeit
kunstlerisch betatigt (zB als Maler oder Bildhauer) stellt eine Verletzung
des Grundrechts auf Kunstfreiheit iSd Art 17 a StGG dar, soweit der
Kindigungsgrund bspw alleine darin liegt, dass die Werke nach Meinung
des Arbeitgebers einen anstdBigen Charakter besitzen.

Auch die Diskriminierungstatbestande des GIBG fallen in die Fallgruppe
des Personlichkeitsschutzes. Ehemals sittenwidrige Beendigungsmotive
sind damit als leges speciales zu 8 879 ABGB als individuelle
Motivkindigungstatbestande normiert und mit Anfechtbarkeit ausgestattet
(Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, der ethnischen
Zugehorigkeit, der Religion und Weltanschauung, des Alters oder der
sexuellen Orientierung iSd 88 12 Abs 7 u § 26 Abs 7 GIBG).
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1.3.2. Schutz vor Benachteiligung infolge von Missbrauch der Ubermacht

1.

Insb im Arbeitsrecht spiegelt sich durch die Verpflichtung des
Arbeitsnehmers zur Leistung in personlicher Abhéangigkeit und damit durch
die Unterwerfung unter die Fremdbestimmung, die Ubermacht des
Arbeitgebers wider. Dies begrindet an sich weder Gesetz- noch
Sittenwidrigkeit. Wird jedoch das eingeraumte Ermessen auf unbillige
Weise ausgelibt, so bildet dies eine Fallgruppe der Sittenwidrigkeit.
Generell sind alle Falle von Vergeltung, Prévention, Druckaustbung
bzw der Umgehungsabsicht hier einzuordnen. Hier ist zwischen drei
konkreten Fallgruppen zu differenzieren.

AulRerhalb des Geltungsbereichs des ArbVG sind Kiindigungen aufgrund
(@ fruherer Handlungen als BR zur Einberufung von
Betriebsversammlungen in einem (anderen) Dbetriebsratspflichtigen
Betrieb, (b) einer ehemaligen Tatigkeit als Mitglied von Wahlvorstand,
Wahlkommission oder als Wahlzeuge in einem (anderen)
betriebsratspflichtigen Betrieb, (c) einer frGheren Tatigkeit als BR in einem
(anderen)  Dbetriebsratspflichtigen  Betrieb, (d) einer sonstigen
Unterstitzung einer  Schlichtungsstelle  durch  Zeugenaussagen,
Fachauskiinfte, etc, (e) der bevorstehenden Einberufung zum Prasenz-
oder Zivildienst und (f) der Geltendmachung eines Anspruches zu nennen.
Innerhalb des Geltungsbereichs des Il. Teils des ArbVG sind darunter (a)
Kindigungen zur Druckausibung zu verstehen, die zur Nichtaustbung
der Funktion als Mitglied von Wahlvorstand bzw Wahlkommission zur
Bildung eines BR fuhrt. (b) Ebenso sind Beendigungserklarungen zur
Druckausubung oder Vergeltung wegen einer sonstigen Unterstlitzung
einer Schlichtungsstelle (zB durch eine Zeugenaussage oder fachliche
Auskinfte, etc) darunter zu subsumieren.

Unabhangig vom Geltungsbereich des ArbVG stellt die Verletzung
strafrechtlicher Normen einen Anwendungsfall der sittenwidrigen
Kindigung iSd § 879 ABGB dar und fallt in die Kategorie des Missbrauchs

von Ubermacht. Ein SittenverstoR ist in folgenden Fallen zu bejahen:
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a) Kundigung aufgrund der Weigerung des Arbeithehmers eine Straftat
zu begehen, sich daran zu beteiligen oder aufgrund der behdérdlichen
Anzeige einer Straftat des Arbeitgebers bzw eines Dritten.

b) Kindigung wegen Nachforschungen des Arbeitnehmers aufgrund
eines bloRen Verdachts einer vermeintlich strafbaren Handlung des
Arbeitnehmers (Vorgesetzten oder Kollegen).

c) Kindigung aufgrund der wahrheitsgetreuen Aussage vor
Verwaltungsbehorden, Straf- oder Arbeitsgerichten (Analogie zum
Viktimisierungsverbot des § 13 GIBG).

1.3.3. Rechtsgestaltung zu Lasten Dritter / Schikane

1. Schikanése Rechtsausibung ist dann anzunehmen, wenn ein an sich
zustehendes Recht, ohne eigenes Interesse, allein zum Zweck der
Schadigung eines anderen bzw des Vertragspartners ausgetbt wird.
Soweit der Arbeitgeber die Kindigung ausschlie3lich oder zumindest
Uberwiegend deswegen ausspricht, um den Arbeitnehmer bewusst zu
schadigen, liegt ein Verstol3 gegen die Gute-Sitten-Klausel vor.

2. Als Rechtsgestaltung zu Lasten eines Dritten ist die
Beendigungserklarung aufgrund der bevorstehenden Einberufung zum
Prasenz- oder Zivildienst zu betrachten. Handelt der Arbeitgeber in der
Absicht den besonderen Kindigungsschutz des Arbeitnehmers nicht
entstehen zu lassen (Umgehungsabsicht), so ist ihm diesbeziglich
Schadigungsabsicht vorzuwerfen.

3. Ebenso gilt dies fur Arbeitgeberkiindigungen, die allein aus dem Grund
ausgesprochen werden, die Geltendmachung eines Anspruches iSd § 105
Abs 3 Z 1 liti ArbVG durch den Arbeitnehmer zu verhindern (Pravention).
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1.4. Welche Rechtsfolge zeitigt eine sittenwidrige Kindigung?

1.4.1. Welcher Nichtigkeitsgrad liegt vor?

1. Bei Vorliegen eines Sittenverstoles gem § 879 ABGB iZm einer
Arbeitgeberkindigung zeitigt die Rechtsfolge der Nichtigkeit der
Kiundigungserklarung. Durch das Unwerturteil, das dem missbilligten Motiv
anhaftet, sind Uberwiegend bzw vorrangig die Interessen des
gekiundigten Arbeitnehmers betroffen, daher liegt der Grad der
relativen Nichtigkeit vor.

2. Es besteht somit eine Aufgriffsobliegenheit des Dbetroffenen
Arbeitnehmers, der die Nichtigkeit mittels Klage auf Feststellung des

aufrechten Arbeitsverhéaltnisses geltend zu machen hat.

1.4.2. Ist eine analoge Anwendung des 8§ 105 Abs 4 u 5 ArbVG
hinsichtlich des Beweismalfles und der einzuhaltenden Fristen

maoglich?

1. Grundsatzlich hat nach Ansicht der Rsp derjenige, der die Sittenwidrigkeit
behauptet, diese im Streitfall auch zu beweisen. Bei Vorliegen eines
sittenwidrigen Kiundigungsmotivs iSd 8 879 ABGB kann dies aus drei
Grinden nicht aufrecht erhalten werden: (a) Zum einen, weil die rein
innere Motivation des Arbeitgebers typischerweise in seiner Sphare
liegt und nicht nach aufen in Erscheinung tritt. Damit ist die Birde fur das
missbilligte Motiv den vollen Beweis zu erbringen in der praktischen
Anwendung nicht nur schwierig, sondern uU sogar unmdglich, insb
deswegen, da der Arbeitgeber seinen Beweggrund in aller Regel nicht
offen legt. Auch der Ausspruch des OGH, dass sich das Motiv als
entscheidungswesentlicher Umstand in aller Regel einer exakten und
unangreifbaren Feststellung entzieht, lasst eine solche Tendenz
erkennen. Das Ho6chstgericht lasst in diesem konkreten Urteil die
Beweismalierleichterung in Analogie auch bei der Geltendmachung
einer Nichtigkeit wegen anderer sittenwidriger Motive zu. (b) Zum

anderen liegt der sittenwidrigen Kindigung, ebenso wie den
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Motivkindigungstatbestanden, eine von der Rechtsordnung missbilligte
.innere“ Motivation zugrunde. IdZ weist die Literatur zu Recht auf die
Intention des Gesetzgebers hin, im Anfechtungsverfahren auf die
,Barriere“ des vollen Beweises zu verzichten und die Glaubhaftmachung
als Nachweis gentigen zu lassen. (c) Fur eine analoge Anwendung von 8
105 Abs 5 ArbVG spricht darliber hinaus der Schutzzweck des § 879
ABGB. Die privatautonome Gestaltungsfreiheit des Vertragspartners soll
dann begrenzt werden, soweit sie ,mit der Werteordnung einer
Rechtsgemeinschaft, die auch der gesamten Rechtsordnung zugrunde
liegt, in untragbarem Widerspruch steht.” Damit zielt die die
Generalklausel auf die Schwere der Rechtswidrigkeit ab, die unbestritten
sowohl bei Motivkiindigungstatbestéanden, als auch bei Vorliegen eines
Sittenverstol3es iSd § 879 ABGB in gleichem Mal3 gegeben ist. Fiur den
Nachweis des verptnten Motivs muss daher die Beweismal3erleichterung
iISd Glaubhaftmachung geniigen. Es ist idZ von einer planwidrigen Licke
auszugehen, die im Wege der Rechtsanalogie zu schliel3en ist.

Sinn und Zweck der Anfechtungsfristen in 88 105 Abs 4 ArbVG und 15
Abs 1 a und 29 Abs 1 a GIBG ist primér die Rechtssicherheit und das
Bedirfnis nach ehestmdglicher Klarheit der betroffenen Parteien tber die
Rechtslage. Sie normieren fur die Kindigungsanfechtung eine maximale
Frist von 14 Tagen ab Zugang der Auflosungserklarung. Es ist nicht
erkennbar, weshalb bei sittenwidrigen Kindigungen iSd § 879 ABGB ein
anderer Mal3stab der Rechtssicherheit gelten soll. Dariiber hinaus verfolgt
der Arbeitnehmer mit der Klage auf Feststellung des aufrechten
Arbeitsverhaltnisses den Zweck das Arbeitsverhéaltnis weiter zu fuhren.
Es liegt also auch in seinem Interesse raschest moglich Klarheit zu
schaffen. Es kann auch umgekehrt dem Arbeitgeber nicht zugemutet
werden, 30 Jahre mit einer etwaigen Klage rechnen zu mussen. 1dZ ist auf
die oberstgerichtliche Rsp zur Aufgriffsobliegenheit bei rechtswidrigen
Kindigungen im Zuge eines Betriebslibergang zu verweisen.

Wie bei Frage der Beweismalerleichterung, spricht auch hier die
Schwere des SittenverstoBRes fur eine Fristverklrzung zur
Aufgriffsobliegenheit. Dies Dabei gilt: Je schwerer der Eingriff fur den

Einzelnen wiegt, desto rascher hat die Geltendmachung zu erfolgen. Da
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sowohl die Kiindigungsanfechtungstatbestande als auch die sittenwidrigen
Kindigung iSd Generalklausel auf einem verponten Motiv beruhen, kann
man von vergleichbaren, sogar gleichen Sachverhalten sprechen. Der
Arbeitnehmer soll in beiden Fallen vor Kindigungen aus einem von der
Rechtsordnung missbilligtem Beweggrund geschuitzt werden. Es ist daher
zur Geltendmachung der Nichtigkeit, analog zu den Anfechtungsfristen
des ArbVG bzw GIBG, eine maximale Frist von maximal 14 Tagen
einzuhalten.

Der Beginn des Fristenlaufs ist davon abhangig, wann der betroffene
Arbeitnehmer Klarheit Uber das verpdnte Motiv erlangt. Soweit ihm der
sittenwidrige Beweggrund zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches
bekannt war bzw bekannt sein musste, so beginnt die 14-tdgige Frist zur
Einbringung der Feststellungsklage mit Ausspruch der
Arbeitgeberkindigung. Tritt das sittenwidrige Motiv des Arbeitgebers erst
spater (nach Ausspruch der Kindigung) zu Tage bzw erlangt der
gekindigte Arbeitnehmer erst nachtraglich Kenntnis Gber den verpodnten
Beweggrund, so beginnt der Fristenlauf ab dem Bekanntwerden des

Sittenverstolles.

1.4.3. Welche Folgen zeitigt eine sittenwidrige Kiindigung iSd § 879

1.

ABGB flur das Prozesskosten?

In den Anwendungsféallen von sittenwidrigen Kindigungen gem 8§ 879
ABGB ist von einer planwidrigen Gesetzesliicke auszugehen und auch bei
Klagen auf Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses die

Kostentragungsregelung iSd § 58 Abs 1 ASGG analog anzuwenden.

1.4.4. Schadenersatzrechtliche Anspriche

1.

Wird das Arbeitsverhaltnis aus einem sittenwidrigen Beweggrund (jedoch
frist- und termingerecht) beendet, kommt der das Schadenersatzrecht
sonst beherrschende Ausgleichsgedanke nicht zum Tragen, da der
verursachte Schaden nicht in einer Vermoégensminderung besteht und

daher nicht in Geld messbar ist. Insb bei der Verletzung von
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Personlichkeitsrechten iSd § 16 ABGB liegt vielmehr eine
Beeintrachtigung der Integritat, und Wuirde eines Menschen vor und
damit ein ideeller Schaden bzw Gefuhlsschaden. In diesem Fall kann
der Sinn schadenersatzrechtlicher Anspruche nur der Vorbeugung bzw
Pravention fehlerhaften Verhaltens dienen.

Fur die Losung ist an die Bestimmungen des 8§ 12 Abs 11 GIBG
anzuknupfen, wonach bei sexueller Belastigung (8 6 GIBG) oder bei
geschlechtsbezogener Diskriminierung (8 7 GIBG) eine Ersatzpflicht
angeordnet wird. Soweit der Nachteil nicht nur in einer Vermdgenseinbul3e
besteht, hat die betroffene Person darlber hinaus Anspruch auf
angemessenen Schadenersatz als Ausgleich fiur die erlittene
persdnliche Beeintrachtigung (8 12 Abs 11 GIBG). Diese Regelung
dient in einem nicht unbeachtlichen Ausmal} der Vorbeugung
diskriminierender Handlungen.

Auch § 1328 ABGB ordnet die Ersatzpflicht fur ideelle Schaden an, soweit
eine Person durch eine strafbare Handlung oder sonst durch Hinterlist,
Drohung oder Ausnutzung eines Abhangigkeits- oder
Autoritatsverhéaltnisses zur Beiwohnung oder sonst zu geschlechtlichen
Handlungen missbraucht wird. Insofern stellt § 12 Abs 11 GIBG eine lex
specialis zu § 1328 ABG dar. Ebenso gebuhrt der Ersatz eines
immateriellen Schadens bei Verletzung der Privatsphare gem 8§ 1328a
ABGB, sowie bei Freiheitsentziehung gem § 1329 ABGB.

IZm den Tatbestdnden des GIBG wirft Kletecka die Frage nach der
Ersatzfahigkeit eines immateriellen Schadens auf. Insb ob jene
Diskriminierungsverbote als Statuierung neuer Personlichkeitsrechte
angesehen werden konnen. Dies hangt seiner Meinung nach auch vom
Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle ab. Fir die Frage nach
schadenersatzrechtlichen Konsequenzen bei Vorliegen sittenwidriger
Kindigungsmotive lasst sich daraus ableiten, dass gerade bei der
Verletzung von Grundrechten die Uberschreitung einer solchen
Erheblichkeitsschwelle gegeben ist. Dies ergibt sich nicht nur aus einer
Verletzung von Grundrechten und damit letztlich der Verletzung der
Menschenwirde iSd § 16 ABGB, sondern ebenso aus der

Schwere des Unwerturteils, die einem Sittenverstofl anhaftet.
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10.

Bei sittenwidrigen Kindigungsmotiven (soweit sie in Personlichkeitsrechte
eingreifen) liegt eine der Diskriminierung nach GIBG gleichgewichtete
Beeintrachtigung der Menschenwdirde vor.

Voraussetzung fir die Schadenersatzpflicht ist neben einem ersatzfahigen
Schaden auch dessen kausale Verursachung. Gem der
Uberpriifungsregel ,conditio sine qua non* ist damit auch die Kausalitat
zu bejahen, da ohne die Beendigungserklarung, die
Gefuhlsbeeintrachtigung nicht entstanden ware.

Die Ersatzfahigkeit des Schadens hangt weiters vom Vorliegen eines
Pflichtenversto3es iSd § 1295 ABGB, dh von einem rechtswidrigen
Verhalten des Schéadigers ab. Fur Anwendungsfélle sittenwidriger
Kindigungen ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus der Verletzung der
guten Sitten iSd § 879 ABGB, denn Sittenwidrigkeit ist unbestritten
Rechtswidrigkeit.

Zur Prufung der subjektiven Vorwerfbarkeit, dh des Verschuldens ist
wieder auf § 12 Abs 11 GIBG zu verweisen. In Anlehnung an den Wortlaut
des Art 18 der RL 2006/54/EG und die Rsp des EuGH tritt
nach Ansicht eines Teils der Lehre die Haftung des Schadigers
unabhangig von einem Verschulden ein. Aufgrund der &hnlichen starken
Gewichtung ist auch bei sittenwidrigen Kindigungserklarungen auf die
Prufung eines Verschuldens des Arbeitgebers zu verzichten.

Aus den vorherigen Ausfiihrungen ergibt sich somit eine starke Parallele
zwischen den schadenersatzrechtlichen Konsequenzen des 8 12 Abs 11
GIBG und den Anwendungsféllen einer sittenwidrigen Kindigung iSd 8
879 ABGB. Es ist daher von einer unbewussten Lucke im
Schadenersatzrecht auszugehen, die mit Hilfe analoger Anwendung iSd
GIBG zu schlie3en ist. Die Lucke ertffnet sich jedoch nur bei Eingriffen in
ein  Personlichkeitsrecht sowie in  Fallen der schikandsen
Rechtsausibung. In anderen Anwendungsfallen (zB Missverhaltnis bei der
Interessenabwagung) ware es zu weit gegriffen von der Uberschreitung
der besagten Erheblichkeitsschwelle und damit von einem ersatzfahigen
Gefuihlsschaden auszugehen.

Ebenso wie bei § 12 Abs 7 GIBG, der ein Wahlrecht des betroffenen

Arbeitnehmers bei sexueller (geschlechtsbezogener) Diskriminierung
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11.

normiert, muss dies auch bei Anwendungsfallen einer sittenwidrigen
Kindigung gelten. Macht der gekindigte Arbeitnehmer den Sittenverstol3
geltend und wird die Nichtigkeit der Kindigungserklarung festgestellt, so
obliegt es dem Betroffenen das Arbeitsverhdaltnis fortzufihren oder die
Kindigung gegen sich gelten zu lassen und einen Schadenersatz zu
fordern.

Letztlich fordert der hier dargestellte Ldsungsansatz, der von einer
unbewussten Licke im Schadenersatzrecht ausgeht, die normative
Festlegung einer ,angemessenen” Entschadigung, dh einer
pauschalierten Mindestersatzsumme. Die Hohe des Ersatzanspruches
hat sich dabei an der Schwere des Sittenverstol3es und der Tragweite flr
den betroffenen Arbeitnehmer, dh am Ausmal? der erlittenen,

personlichen Beeintrachtigung zu orientieren.
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4.1.

ABSTRACT

Abstract deutsch

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit den mdglichen Anwendungsféllen der
sittenwidrigen Kiindigung iSd 8 879 ABGB und den daran ankniUpfenden
Rechtsfolgen auseinander. Im Unterschied zu anderen Beendigungsarten,
wie der Entlassung oder dem vorzeitigem Austritt, ist die Kindigung im
Osterreichischen Arbeitsrecht durch die Begrindungsfreiheit gepragt.
Neben den gesetzlichen Bestimmungen des allgemeinen und individuellen
Bestandsschutzes, bilden nach Rechtsprechung und herrschender Lehre
auch die Guten Sitten eine Grenze der Kiundigungsfreiheit. Der historische
Abschnitt beleuchtet daher zunachst die Entwicklung des allgemeinen
Kindigungsschutzes, sowie die Auseinandersetzung zur
Normenkonkurrenz. Danach wird der umfassende Begriff der
Sittenwidrigkeit einer naheren Betrachtung unterzogen. Auch Anregungen
aus dem deutschen Arbeitsrecht werden in einem eigenen Kapitel
beleuchtet.

Das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt in der Frage, welche
Anwendungsfalle Liicken im Kindigungsschutzrecht darstellen, die mit Hilfe
der Guten-Sitten-Klausel zu schlieBen sind. Dazu werden die einzelnen
Tatbestande des 8§ 105 Abs 3 Z 1 lit a bis j ArbVG, sowie des § 17 GIBG
genau betrachtet. Das Untersuchungsergebnis zeigt, dass ein Ruckgriff auf
die Generalklausel des ABGB vor allem dann in Betracht kommt, soweit
sich das misshilligte Kiundigungsmotiv ein verfassungsgesetzlich
gewahrleistetes Grundrecht verletzt. Insbesondere fur Arbeitnehmer
aul3erhalb des betriebsverfassungsrechtlichen Teils des ArbVG entfaltet die
~Kernwirkung“ der Grundrechte durch verfassungskonforme Auslegung von
Generalklauseln auch im Verhaltnis zwischen Privaten mittelbar ihre
Wirkung. Aber auch Falle der Auslbung betriebsverfassungsrechtlicher
Befugnisse kénnen die Nichtigkeit der Arbeitgeberkindigung iSd 8§ 879
ABGB nach sich ziehen. Zusammenfassend werden die erarbeiteten

Anwendungsfalle werden in einzelne Fallgruppen gegliedert.
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4.2.

Zuletzt widmet sich die vorliegende Arbeit den Rechtsfolgen sittenwidriger
Kindigungserklarungen. Anknipfend an den Grad der relativen Nichtigkeit
setzt sich die Dissertation mit der rechtsanalogen Anwendung des 8 105
Abs 4 und 5 ArbVG hinsichtlich der Aufgriffsobliegenheit der Nichtigkeit, der
dabei einzuhaltenden Fristen sowie der Beweismalerleichterung
auseinander. Den Schluss bildet die Auseinandersetzung mit der Frage
schadenersatzrechtlicher Konsequenzen bei Verletzung von
Personlichkeitsrechten sowie der Menschenwirde durch ein sittenwidriges

Kindigungsmotiv.

Abstract englisch

The present work deals with applications of the immoral termination apart
within the meaning of 8§ 879 Austrian Civil Code and the legal
consequences linked to it. Unlike other termination types, such as the
dismissal or early departure, the cancellation in the Austrian Labour Law is
characterized by the creation of freedom. In addition to the statutory
provisions of general and individual dismissals protection, even the good
manners in accordance with § 879 Austrian Civil Code form a limit of
termination freedom. The historical section therefore first exams the
development of the general dismissal protection and the debate about the
norm competition. After that, the comprehensive concept of moral standards
closer consideration is subjected. Also suggestions from the German

Labour Law are illuminated in a separate chapter.

The main focus of this work lays in the question which use cases represent
gaps in employment protection legislation, to be concluded with the help of
good-morals clause. For that purpose the individual facts of § 105 (3) Z 1
Labour constitution Act and 8 17 Austrian Equal Treatment Act are
subjected to close examination. The research result shows that the
recourse to the general clause of the Civil Code will come into
consideration, when a disapproved termination motif infringes
constitutionally guaranteed fundamental rights. In particular, for workers
outside the works constitution part of the Labour Constitution Act, the “core

effect” of fundamental rights by constitutional interpretation of general
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clauses in the relationship between private, unfolds indirect effect. Even
cases of exercise codetermination powers can pull the nullity of the
employers notice as defined in 8§ 879 Civil Code by itself. In summary, the

developed applications are divided into individual groups of cases.

Last, the present work is devoted to the legal consequences of immoral
notices. Building on the degree of relative nullity, the thesis sets with the
right analog application of 8 105 (4) and (5) apart Labour Constitution Act
regarding the apprehension obligation, the nullity of the case deadlines and
the onus of proof. The conclusion is the examination of the question of legal
action for damages for breach of personal rights and human dignity through

an immoral termination motif.
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