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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr.Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Maier und Dr. Bauer sowie die fachkundigen Laienrichter Mag.Dr.Walter Zeiler und Dr. Heinz Nagelreiter als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei S***** N#***** Angestellte, ***** vertreten durch ****%*
Rechtsanwalt ***** wider die beklagte Partei K¥**** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch ***** Rechtsanwalte
**x%* wegen 102.258,-- S brutto, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien
als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 20. November 1991, GZ 31 Ra 112/91-23, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 23. Mai 1991, GZ 6 Cga 2521/90-
15, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 6.789,60 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten 1.131,60 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Rechtliche Beurteilung
Entscheidungsgrinde:

Die Begrundung des Berufungsgerichtes, dald das Arbeitsverhaltnis zwischen den Streitteilen durchgehend aufrecht
besteht, ist zutreffend, so dal} darauf verwiesen werden kann (8 48 ASGGQG).

Erganzend ist auszufihren:

Nachdem die beklagte Partei mit Schreiben vom 15. Februar 1990 die Entlassung der Klagerin ausgesprochen hatte,
teilte die Klagerin (durch ihren Anwalt) der beklagten Partei am 30. April 1990 mit, dal sie im Zeitpunkt des
Ausspruches der Entlassung bereits schwanger gewesen sei und daher die Bestimmungen des Mutterschutzgesetzes
zur Anwendung gelangen. Sie wies darauf hin, daR aus diesem Grund das Dienstverhaltnis auch mit dem Ende der
Kindigungsfrist nicht geendet habe, und ersuchte, das Dienstverhaltnis fortzusetzen und ihr die Wiederaufnahme der
Arbeit zu ermdglichen. Sie bot ausdricklich die Fortsetzung der Arbeitstatigkeit an und erklarte, jederzeit zum
Wiedereintritt zur Verfligung zu stehen. Tatsachlich hat sie spater Uber Aufforderung durch die beklagte Partei die
Arbeit wieder angetreten. Mit Recht hat das Berufungsgericht der Erklarung vom 30. April 1990 malgebliche
Bedeutung beigemessen.

Der Arbeitgeber darf die Entlassung nach§ 12 MSchG nur aus bestimmten Grinden aussprechen, wobei fir den
Entlassungsschutz nach dieser Bestimmung die objektive Tatsache der Schwangerschaft maRgebend ist; er tritt auch
dann ein, wenn die Schwangerschaft dem Dienstgeber nicht bekannt war. Abweichend von dem allgemeinen,
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auBerhalb des besonderen Kuindigungs- und Entlassungsschutzes geltenden Grundsatz, dall auch eine
ungerechtfertigte Entlassung das Arbeitsverhaltnis beendet, ist eine Entlassung aus anderen als den in 8 12 MSchG
genannten Grinden unwirksam. Das Arbeitsverhaltnis bleibt aufrecht (SZ 49/139; JBl. 1986, 537; Kndfler-Martinek,
Mutterschutzgesetz, 149 ua). Die Rechtsprechung hat den Grundsatz entwickelt, dal3 der besondere Bestandschutz
nach 8 12 MSchG dem Begehren auf Kundigungsentschadigung dann nicht entgegensteht, wenn die Arbeitnehmerin
auf diesen Bestandschutz "verzichtet" und statt der Rechtsunwirksamkeit der Entlassungserklarung (und daher statt
des Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses) die Anspriche nach § 29 AngG (8 1162 b ABGB) geltend macht (siehe dazu
die Zusammenfassung bei Kuderna "Einige Probleme des besonderen Kiindigungsschutzes", DRAA 1990 1 ff, insbes. 8
ff). Kuderna (aaO) fuhrt dazu aus, der Arbeitnehmer habe in diesen Fallen weder sein Einverstandnis mit der
Vertragsauflésung im Sinne einer einverstandlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erklart noch auf Anspriche
im rechtlichen Sinn (8 1444 ABGB) verzichtet; er habe lediglich von seinem Recht, die auf einer relativen Nichtigkeit
beruhende Rechtsunwirksamkeit der Entlassung geltend zu machen, nicht Gebrauch gemacht; er habe ein ihm
zustehendes Gestaltungsrecht nicht ausgelbt. Dies hat eine Sanierung der relativen Nichtigkeit zur Folge.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, daR eine nach§ 12 MSchG unzuldssige Entlassung das Arbeitsverhaltnis nicht
beendet. Es bedarf keiner Erklarung der Arbeitnehmerin, am Weiterbestehen des Arbeitsverhéltnisses festzuhalten;
dieses besteht vielmehr ex lege fort. Es unterliegt jedoch der Entscheidung der Arbeitnehmerin, die unberechtigte
Entlassung hinzunehmen und die daraus resultierenden Ersatzanspriche geltend zu machen, oder auf dem
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu bestehen. Hat sie sich jedoch in der einen oder anderen Richtung erklart, so ist
sie daran gebunden.

Im vorliegenden Fall hat die Klagerin am 30. April 1990 der Beklagten gegenuber in verbindlicher Form ihre Auffassung
zum Ausdruck gebracht, dal3 das Arbeitsverhaltnis durch die Entlassungserklarung nicht beendet worden sei und sie
vom aufrechten Bestehen des Arbeitsverhaltnisses ausgehe; sie hat die entsprechenden Anspriiche gegen den
Arbeitgeber geltend gemacht. Es handelte sich dabei keineswegs, wie dies die Revision darzustellen versucht, um ein
Anbot von Seiten der Klagerin, das zu seiner Wirksamkeit der Annahme durch die beklagte Partei bedurft hatte,
sondern um die Geltendmachung der relativen Nichtigkeit der Entlassungserklarung und der der Klagerin auf Grund
des Gesetzes aus dem aufrechten Arbeitsverhaltnis zustehenden Anspriiche. Damit hat die Klagerin aber ihr Wahlrecht
konsumiert. Sie war an diese die Rechtslage gestaltende Erkldrung gebunden und konnte nicht spater die sich aus
einer (nicht erfolgten) Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ergebenden Ersatzanspriiche begehren. Da mit Zugang des
Schreibens vom 30. April 1990 klargestellt war, daR das Arbeitsverhaltnis der Klagerin daher ungeachtet des
Ausspruches der Entlassung weiter aufrecht besteht, konnten die in der Folge gefUhrten Gesprache in rechtlich
relevanter Weise nur mehr die Wiederaufnahme der Arbeit durch die Klagerin zum Gegenstand haben. Die Klagerin
konnte die Bereitschaft der beklagten Partei zur Erbringung der von ihr geforderten Zahlungen nicht zur Bedingung fur
ihr Einverstandnis zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses machen, weil dieses ohnehin aufrecht bestand, so daf? der
Klagerin nur Erfullungsanspriche (8 1155 ABGB), nicht aber Ersatzanspriche (8 29 AngG) zustanden. Diese wurden
aber von der Beklagten erfullt. Dem Inhalt dieser Gesprache kommt daher keine entscheidende Bedeutung zu, zumal
die Klagerin ihre Anspruche ausschlie3lich aus der Entlassungserklarung vom 15. Februar 1990 ableitet, durch die aber
das Arbeitsverhaltnis, wie ausgefuhrt, nicht beendet wurde: Die von der Klagerin vertretene Auffassung, zwischen den
Streitteilen sei vor der neuerlichen Aufnahme der Arbeit ein neues Arbeitsverhaltnis begriindet worden, entbehrt jeder
rechtlichen Grundlage.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §8 41, 50 ZPO.
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