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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Senatsprasidentin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als Vorsitzende, den Hofrat Mag. Ziegelbauer und die Hofratin Mag. Korn sowie
die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Rolf GleiRner (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Jelinek (aus dem
Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei W¥*, vertreten durch
Haider/Obereder/Pilz Rechtsanwalt:innen GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei A* AG, *, vertreten durch Grassner
Rechtsanwalts GmbH in Linz, wegen Entlassungsanfechtung, Uber die auerordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
23. November 2023, GZ 8 Ra 99/23x-44, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[1] 1. Der Entlassungsgrund der Arbeitsunfahigkeit iSd § 82 lit b GewO 1859 liegt vor, wenn der Arbeitnehmer ,zu
der mit ihm vereinbarten Arbeit unfahig befunden wird”. [1] 1. Der Entlassungsgrund der Arbeitsunfahigkeit iSd
Paragraph 82, Litera b, GewO 1859 liegt vor, wenn der Arbeitnehmer ,zu der mit ihm vereinbarten Arbeit unfahig
befunden wird".

[2] Dieser Entlassungsgrund, der im Wesentlichen § 27 Z 2 AngG entspricht, liegt vor, wenn der Arbeitnehmer
nicht in der Lage ist, die versprochenen oder die den Umstdanden nach angemessenen Dienste zu leisten. Lehre und
Rechtsprechung verlangen eine ,dauernde” (also nicht bloR voriibergehende) Dienstunfahigkeit, die dann anzunehmen
ist, wenn die Verhinderung nicht bloR kurzfristig und voribergehend, sondern - wenngleich in ihrem zeitlichen
Ausmal vorhersehbar - von so langer Dauer ist, dass dem Arbeitgeber nach den Umstanden des Falls eine
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht zugemutet werden kann (RS0029336). Eine solche Unfahigkeit zur
Erbringung der vereinbarten Dienste kann bei einem Arbeitnehmer, der fir seine Tatigkeit eine bestimmte
Berechtigung braucht, auch dann eintreten, wenn er diese Berechtigung verliert (vgl etwa 9 ObA 120/02s; 9 ObA 1/03t).
[2] Dieser Entlassungsgrund, der im Wesentlichen Paragraph 27, Ziffer 2, AngG entspricht, liegt vor, wenn der
Arbeitnehmer nicht in der Lage ist, die versprochenen oder die den Umstanden nach angemessenen Dienste zu
leisten. Lehre und Rechtsprechung verlangen eine ,dauernde” (also nicht bloR3 voriibergehende) Dienstunfahigkeit, die
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dann anzunehmen ist, wenn die Verhinderung nicht blo8 kurzfristig und vortbergehend, sondern - wenngleich in
ihrem zeitlichen Ausmal vorhersehbar - von so langer Dauer ist, dass dem Arbeitgeber nach den Umstanden des Falls
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (RS0029336). Eine solche Unfahigkeit zur
Erbringung der vereinbarten Dienste kann bei einem Arbeitnehmer, der fir seine Tatigkeit eine bestimmte
Berechtigung braucht, auch dann eintreten, wenn er diese Berechtigung verliert vergleiche etwa 9 ObA 120/02s;
9 ObA 1/03t).

[3] Ob die konkrete Dauer des Entzugs der Berechtigung zur Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhaltnisses fihrt, ist eine Frage des Einzelfalls.

[4] 2. Der Klager konnte aufgrund einer negativen Zuverlassigkeitstiberprifung iSd 8 134a Abs 7 LFG ab
30. 9. 2022 von der Beklagten nicht mehr verwendet werden. Nachdem die Beklagte dem Klager zunachst die
Moglichkeit gegeben hatte, eine Klarung bei der Behodrde zu erreichen, wurde sie am 10. 11. 2022 informiert, dass es
bei der negativen Beurteilung bleibe, woraufhin sie die Entlassung aussprach. [4] 2. Der Klager konnte aufgrund einer
negativen Zuverlassigkeitsiberprifung iSd Paragraph 134 a, Absatz 7, LFG ab 30. 9. 2022 von der Beklagten nicht mehr
verwendet werden. Nachdem die Beklagte dem Klager zunachst die Moglichkeit gegeben hatte, eine Klarung bei der
Behorde zu erreichen, wurde sie am 10. 11. 2022 informiert, dass es bei der negativen Beurteilung bleibe, woraufhin
sie die Entlassung aussprach.

[5] Auch die Revision geht davon aus, dass der Klager die Voraussetzungen flr eine positive Beurteilung nicht vor
dem 20. 2. 2023 erfillte. Selbst wenn nicht feststeht, welchen Zeitraum das Verfahren zur Erlangung der Berechtigung
nach diesem Zeitpunkt in Anspruch genommen hatte, handelt es sich jedenfalls um eine insgesamt nicht unerhebliche
Dauer, weshalb sich die Frage der Beweislast nicht stellt.

[6] Wenn die Vorinstanzen vor diesem Hintergrund von einer dauernden Dienstverhinderung ausgingen, halt
sich dies daher im Rahmen des gesetzlich eingerdaumten Ermessenspielraums.

[7] 3. Richtig ist, dass Entlassungsgrinde unverzuglich geltend zu machen sind. Bei Dauertatbestanden kann ein
Entlassungsgrund allerdings so lange geltend gemacht werden, als der betreffende Zustand andauert (vgl RS0028859).
[713. Richtig ist, dass Entlassungsgrinde unverziglich geltend zu machen sind. Bei Dauertatbestdanden kann ein
Entlassungsgrund allerdings so lange geltend gemacht werden, als der betreffende Zustand andauert vergleiche
RS0028859).

[8] Soweit der Klager darauf verweist, dass der Beklagten die gerichtliche Verurteilung bereits langer bekannt
war, so Ubersieht er, dass allein durch die Verurteilung noch keine Dienstunfahigkeit eingetreten ist, sondern erst -
nach negativer Zuverlassigkeitsiiberprifung - mit Verlust der Berechtigung und dies fiir den Arbeitgeber auch nicht
ohne weiteres absehbar war. Fir eine Kiindigung ,im Vorfeld” bestand daher keine Veranlassung.

[9] Dass dem Klager zunachst die Moglichkeit gegeben wurde, die Angelegenheit zu bereinigen, andert nichts
daran, dass zum Zeitpunkt der Entlassung der Klager aufgrund fehlender Berechtigung seine Arbeitsleistung nicht
erbringen konnte. Auch stand erst mit der Mitteilung vom 10. 11. 2022 fest, dass die Dienstverhinderung noch einen
langeren Zeitraum andauern wird.

[10] 4. Insgesamt gelingt es dem Klager nicht das Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd
§ 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen. Die auBerordentliche Revision des Klagers ist daher zurlickzuweisen. Einer weiteren
Begrindung bedarf diese Zurtickweisung nicht (§ 510 Abs 3 Satz 3 ZPO). [10] 4. Insgesamt gelingt es dem Klager nicht
das Vorliegen einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen. Die
auBerordentliche Revision des Klagers ist daher zurlckzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf diese
ZurUckweisung nicht (Paragraph 510, Absatz 3, Satz 3 ZPO).
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