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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen Dr. Dehn und Mag. Korn sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Johannes Pflug und Mag. Robert Brunner als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei G***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch Gerlach Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei
A***** vertreten durch Dr. Ingo Rif3, Rechtsanwalt in Wien, wegen Zustimmung zur Entlassung, in eventu zur
Kindigung, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. September 2015, GZ 8 Ra 94/15z-17, 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. Nach standiger Rechtsprechung stellt die Beurteilung, ob im Einzelfall ein Kindigungs- oder Entlassungsgrund
verwirklicht wurde, keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO dar (RIS-JustizRS0106298), es sei denn, dem
Berufungsgericht ware bei seiner Entscheidung eine auffallende Fehlbeurteilung unterlaufen, wovon im vorliegenden
Fall nicht auszugehen ist.1. Nach standiger Rechtsprechung stellt die Beurteilung, ob im Einzelfall ein Kiindigungs- oder
Entlassungsgrund verwirklicht wurde, keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO dar (RIS-Justiz
RS0106298), es sei denn, dem Berufungsgericht ware bei seiner Entscheidung eine auffallende Fehlbeurteilung
unterlaufen, wovon im vorliegenden Fall nicht auszugehen ist.

2.1. GemalR & 120 Abs 1 ArbVG darf ein Mitglied des Betriebsrats bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit nur nach
vorheriger Zustimmung des Gerichts aus einem der in 8 122 ArbVG normierten Grinde entlassen werden. Zu diesen
Grinden zahlt nach § 122 Abs 1 Z 3 ArbVG die Untreue im Dienst. Darunter ist ein vorsatzlicher und pflichtwidriger
Verstol3 gegen die dienstlichen Interessen des Arbeitgebers zu verstehen, wobei der Vorsatz nicht nur auf das den
Verstol3 begriindende Verhalten gerichtet sein muss, sondern auch die Richtung dieses VerstoRRes - die Gefahrdung
der dienstlichen Interessen des Arbeitgebers - umfassen muss. Entscheidend ist, ob das Verhalten nach den
gewohnlichen Anschauungen der beteiligten Kreise - also nicht nach dem subjektiven Empfinden des einzelnen
Arbeitgebers, sondern nach objektiven Grundsatzen - als so schwerwiegend angesehen werden muss, dass das
Vertrauen des Arbeitgebers derart heftig erschittert wird, dass ihm eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht
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einmal fUr die Dauer einer Kundigungsfrist zugemutet werden kann (RIS-Justiz RS0106954).2.1. Gemal3 Paragraph 120,
Absatz eins, ArbVG darf ein Mitglied des Betriebsrats bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit nur nach vorheriger
Zustimmung des Gerichts aus einem der in Paragraph 122, ArbVG normierten Grunde entlassen werden. Zu diesen
Grinden zahlt nach Paragraph 122, Absatz eins, Ziffer 3, ArbVG die Untreue im Dienst. Darunter ist ein vorsatzlicher
und pflichtwidriger Verstol’ gegen die dienstlichen Interessen des Arbeitgebers zu verstehen, wobei der Vorsatz nicht
nur auf das den Versto3 begrindende Verhalten gerichtet sein muss, sondern auch die Richtung dieses
VerstolRRes - die Gefahrdung der dienstlichen Interessen des Arbeitgebers - umfassen muss. Entscheidend ist, ob das
Verhalten nach den gewdhnlichen Anschauungen der beteiligten Kreise - also nicht nach dem subjektiven Empfinden
des einzelnen Arbeitgebers, sondern nach objektiven Grundsatzen - als so schwerwiegend angesehen werden muss,
dass das Vertrauen des Arbeitgebers derart heftig erschittert wird, dass ihm eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
nicht einmal fur die Dauer einer Kiindigungsfrist zugemutet werden kann (RIS-Justiz RS0106954).

2.2. Ob ein Verhalten in oder auBerhalb des Dienstes gesetzt wurde, ist nicht rein zeitlich, sondern nach seinem
Gegenstand zu beurteilen (RIS-Justiz RS0029429). Die Untreue verletzt zwar nicht die persdnlichen Beziehungen der
Vertragsteile, sondern nur die dienstlichen. Das bedeutet aber nicht, dass die Begehungshandlung wahrend der
Arbeitszeit erfolgt sein muss. Zwischen dem dienstlichen oder auch auBerdienstlichen Verhalten des Arbeitnehmers
und den dadurch gefahrdeten Interessen des Arbeitgebers muss aber ein durch den Arbeitsvertrag und den sich
daraus ergebenden Rechten und Pflichten bestimmter Zusammenhang bestehen (Kuderna, Entlassungsrecht?, 83
mwN). Die Aufforderung an einen anderen Arbeitnehmer, durch Vortduschung von Ubelkeit eine Stérung des
fahrplanmaRigen Busbetriebs des Arbeitgebers zu bewirken, stellt unabhangig davon, wann sie ausgesprochen wurde,
demzufolge ein dienstliches Verhalten dar.

2.3. Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass der Beklagte durch diese Aufforderung, die im Wissen um die mit einem
solchen Kursausfall fiir den Arbeitgeber verbundenen Unannehmlichkeiten erfolgte, den Tatbestand des § 122 Abs 1
Z 3 erster Fall ArbVG erflillt hat, ist nicht korrekturbedurftig.2.3. Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass der Beklagte
durch diese Aufforderung, die im Wissen um die mit einem solchen Kursausfall fir den Arbeitgeber verbundenen
Unannehmlichkeiten erfolgte, den Tatbestand des Paragraph 122, Absatz eins, Ziffer 3, erster Fall ArbVG erfullt hat, ist
nicht korrekturbedurftig.

3. Der Mandatsschutz des § 120 Abs 1 iVm8§ 115 Abs 3 ArbVG kommt einem Betriebsratsmitglied nur dann zugute,
wenn sein Verhalten, aus dem der Kundigungs- oder Entlassungsgrund abgeleitet wird, von diesem in Austbung des
Mandats gesetzt wurde und unter Abwagung aller Umstande entschuldbar war. Durch diese Regelung soll erreicht
werden, dass bei jenen Kiundigungs- und Entlassungstatbestanden, denen ein Sachverhalt zugrunde liegt, der die
Moglichkeit einer Kollision der arbeitsvertraglichen Pflichten eines Betriebsratsmitglieds mit dessen Aufgaben und
Befugnissen als gewahlter Vertreter der Arbeitnehmer des Betriebs in sich schlief3t, im Verfahren vor dem Gericht das
Verhalten des betroffenen Betriebsratsmitglieds einer besonderen Prifung unterzogen und abgewogen wird,
inwieweit besondere Umstande fir die Handlungsweise als kausal und als entschuldbar angesehen werden kénnen
(9 ObA 47/97w).3. Der Mandatsschutz des Paragraph 120, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 115, Absatz 3,
ArbVG kommt einem Betriebsratsmitglied nur dann zugute, wenn sein Verhalten, aus dem der Kindigungs- oder
Entlassungsgrund abgeleitet wird, von diesem in Ausiibung des Mandats gesetzt wurde und unter Abwagung aller
Umstande entschuldbar war. Durch diese Regelung soll erreicht werden, dass bei jenen Kuindigungs- und
Entlassungstatbestanden, denen ein Sachverhalt zugrunde liegt, der die Médglichkeit einer Kollision der
arbeitsvertraglichen Pflichten eines Betriebsratsmitglieds mit dessen Aufgaben und Befugnissen als gewahlter
Vertreter der Arbeitnehmer des Betriebs in sich schlieRt, im Verfahren vor dem Gericht das Verhalten des betroffenen
Betriebsratsmitglieds einer besonderen Prifung unterzogen und abgewogen wird, inwieweit besondere Umstande fir
die Handlungsweise als kausal und als entschuldbar angesehen werden kdnnen (9 ObA 47/97w).

Wenn die Vorinstanzen dazu darauf verwiesen, dass der Kursausfall durch Vortiuschen einer Ubelkeit nur der
Schadigung des Arbeitgebers und nicht dem Anliegen der Arbeitnehmer auf Auszahlung vorenthaltener
Uberstundenentgelte diente, weshalb dem Beklagten insoweit kein Mandatsschutz zukommt, stellt dies ebenfalls
keine aufzugreifende Fehlbeurteilung dar.

4. Die auBerordentliche Revision ist daher mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickzuweisen.4. Die auBerordentliche Revision ist daher mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage iSd
Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurickzuweisen.
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