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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.02.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer
und Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Othmar Roniger und Dr. Heinz Nagelreiter als weitere Richter
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Alexander K***** | agerangestellter, ***** vertreten durch Dr. Walter
Pfliegler, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei H*****GmbH ***** **%** vyertreten durch Mag. Erhard
d'Aron, Wirtschaftskammer Wien, dieser vertreten durch Dr. Wolfgang Punz, Rechtsanwalt in Wien, wegen S
157.704,80 brutto abziglich S 5.048,30 netto sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18. September 1998, GZ 9 Ra
128/98d-26, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 23.
Janner 1998, GZ 4 Cga 6/97y-20, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden teilweise dahin abgeandert, daR sie als Teilurteil zu lauten haben:

"Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei S 153.525,80 brutto abzlglich S 5.048,30 netto samt 4 % Zinsen
aus dem verbleibenden Nettobetrag binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die Kostenentscheidung wird der Endentscheidung vorbehalten".
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens wird der Endentscheidung vorbehalten.

Im Ubrigen - namlich in der Entscheidung Uber das restliche Klagebegehren von S 4.179,80 sA - werden die
Entscheidungen der Vorinstanzen aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur Verfahrenserganzung und
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die hierauf entfallenden Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Entscheidungsgrinde:

Der Klager war bei der Beklagten vom 1. 7. 1993 bis 11. 12. 1996 als Lagerangestellter beschaftigt.

Mit der Behauptung, er sei ungerechtfertigt entlassen worden, begehrte er von der Beklagten S 157.704,80 brutto
abziglich S 5.048,30 netto sA an Kundigungsentschadigung, restlichen aliquoten Sonderzahlungen,
Urlaubsentschadigung und Abfertigung.

Die Beklagte stellte das Klagebegehren bis auf einen Betrag von S 4.179,80 (Urlaubsentschadigung nur fur 13 und nicht
far 17,5 Werktage) der Héhe nach auB3er Streit und beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Klager sei bereits
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mundlich und am 12. 1. 1996 auch schriftlich wegen GbermaRig langer Privattelefonate, die von ihm zur Abwicklung
nicht bewilligter Nebenbeschaftigungen getatigt worden seien, verwarnt worden. Am 10. 12. 1996 sei er wahrend
seiner Arbeitszeit bei der Durchsicht privater Magazine ertappt worden, was umso schwerer wiege, als es zu diesem
Zeitpunkt wegen des Weihnachtsversandes einen vermehrten Arbeitsanfall gegeben habe. Der Kldger sei wegen dieses
Vorfalles unter Androhung von Konsequenzen miindlich verwarnt worden. Trotzdem sei er am nachsten Tag abermals
bei der Durchsicht privater Unterlagen angetroffen worden, sodal infolge der beharrlichen Pflichtenvernachlassigung
und der provokanten Weigerung, den Anordnungen des Dienstgebers Folge zu leisten, die Entlassung ausgesprochen

worden sei.
Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die Tatigkeit des Klagers bestand darin, Briefe, Pakete, Waren, Material und BahnexpreRsendungen abzuholen oder
wegzubringen. Er hatte im Zusammenhang mit einer von ihm ausgelbten Nebenbeschaftigung als Vermdgensberater
mehrmals in der Dienstzeit private Telefongesprache geflihrt, wodurch seine Arbeit liegengeblieben ist. Er wurde
hiefir am 12. 1. 1996 schriftlich verwarnt und darauf aufmerksam gemacht, "dal mehrstiindige Privatgesprache z.B.
am 12. 1. 1996 zur Abwicklung von Nebengeschaften zu unterlassen sind".

Am 10. 12. 1996 um etwa 13.15 Uhr - jedenfalls schon nach der Mittagspause - stand der Klager am Schreibtisch einer
Arbeitskollegin und sah sich dort eine Mappe mit Karten an. Fur die Arbeitskollegin "hat es so ausgesehen, als waren in
der Mappe Spielkarten enthalten". Nach "ungefahr 10, vielleicht auch 15 Minuten" kam der Geschaftsfihrer der
Beklagten dazu und fragte ihn "ob er nichts zu tun habe, ansonsten es Schwierigkeiten fur ihn geben wirde". Dal3 sich
der Klager am Arbeitsplatz der Arbeitskollegin "etwas angesehen hat", war vorher "vielleicht schon zwei- bis dreimal"
vorgekommen.

Am 11. 12. 1996 sal3 der Kldger um etwa 10.00 Uhr oder 10.30 Uhr an seinem Schreibtisch, trank Tee und sah sich
einen Katalog mit Sammelspielkarten an. Nach etwa 10 Minuten bemerkte dies der Geschéaftsfihrer der Beklagten, der
daraufhin die Entlassung aussprach. "Offiziell" gibt es im Betrieb der Beklagten aul3er der Mittagspause keine weiteren
Pausen.

Auf dieser Grundlage erachtete das Erstgericht den Entlassungsgrund des § 27 Z 4 AngG als verwirklicht. Der Beklagten
sei es unzumutbar, den Klager selbst fUr den Zeitraum der Kundigungsfrist weiter zu beschaftigen. Auf dieser
Grundlage erachtete das Erstgericht den Entlassungsgrund des Paragraph 27, Ziffer 4, AngG als verwirklicht. Der
Beklagten sei es unzumutbar, den Klager selbst fir den Zeitraum der Kiindigungsfrist weiter zu beschaftigen.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es Gbernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und vertrat
ebenfalls die Rechtsauffassung, daR die Entlassung gerechtfertigt erfolgt sei. Die Vorfalle vom 10. und vom 11. 12. 1996
seien vor dem Hintergrund der Tatsache zu sehen, daR der Klager schon vorher wegen seiner privaten
Telefongesprache verwarnt worden sei. Das am 11. 12. 1996 trotz der am Vortag erfolgten Weisung, sich mit seiner
Arbeit zu befassen, gesetzte Verhalten des Klagers sei daher als beharrliche Weigerung zu werten, sich den
gerechtfertigten Anordnungen des Dienstgebers zu figen und verwirkliche daher den Entlassungsgrund des § 27 Z 4 3.
Fall AngG. DaR die Beklagte vergleichbare Pausen Ublicherweise dulde, sei nicht hervorgekommen.Das
Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und vertrat
ebenfalls die Rechtsauffassung, daR die Entlassung gerechtfertigt erfolgt sei. Die Vorfalle vom 10. und vom 11. 12. 1996
seien vor dem Hintergrund der Tatsache zu sehen, daR der Klager schon vorher wegen seiner privaten
Telefongesprache verwarnt worden sei. Das am 11. 12. 1996 trotz der am Vortag erfolgten Weisung, sich mit seiner
Arbeit zu befassen, gesetzte Verhalten des Klagers sei daher als beharrliche Weigerung zu werten, sich den
gerechtfertigten Anordnungen des Dienstgebers zu flgen und verwirkliche daher den Entlassungsgrund des
Paragraph 27, Ziffer 4, 3. Fall AngG. Dal} die Beklagte vergleichbare Pausen Ublicherweise dulde, sei nicht
hervorgekommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es
im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist berechtigt.



DalR die Beklagte Ublicherweise kurzzeitige Arbeitsunterbrechungen ihrer Dienstnehmer auch auRerhalb der
Mittagspause dulde, wurde nicht festgestellt. Aber auch auf der Grundlage der tatsachlich getroffenen Feststellungen
erweist sich die Entlassung als nicht gerechtfertigt.

Dal3 der Klager fast ein Jahr vor der Entlassung wegen mehrmaligen Privattelefonaten im Zusammenhang mit der
Auslibung einer Nebenbeschaftigung verwarnt wurde, ist von vornherein ungeeignet, die Entlassung zu rechtfertigen,
weil es sich dabei um ein vom Anla3fall unterschiedliches und mit diesem nur sehr bedingt vergleichbares
Fehlverhalten gehandelt hat, von dem mangels gegenteiliger Behauptungen und Feststellungen anzunehmen ist, daf3

es der Klager nach der ihm erteilten schriftlichen Verwarnung nicht mehr wiederholt hat.

Es bleibt daher ausschlieBlich der Umstand, dal3 der Klager zweimal - beim zweiten Mal trotz einer nach dem ersten
Vorfall erfolgten Ermahnung - fir eine Zeit von 10 Minuten (bei ersten Mal bis maximal 15 Minuten) seine Arbeit
unterbrochen und Spielkarten angesehen hat. DaR vergleichbare Vorfalle vorher "vielleicht schon zwei- bis dreimal
vorgekommen" sind, ist nicht von relevanter Bedeutung, weil - abgesehen, dall die in diesem Sinn getroffene
Feststellung von vornherein Uberaus vage ist - Behauptungen und Feststellungen Uber Zeitpunkt, Dauer und

Begleitumstande dieser Vorfalle, auf die sich die Beklagte in ihrem Vorbringen auch gar nicht gesttitzt hat, fehlen.

Nach & 27 Z 4 AngG ist es - soweit hier von Interesse - als ein wichtiger Grund, der den Dienstgeber zur vorzeitigen
Entlassung berechtigt, anzusehen, wenn der Angestellte ohne einen rechtmal3igen Hinderungsgrund wahrend einer
den Umstanden nach erheblichen Zeit die Dienstleistung unterlal3t (1. Tatbestand) oder sich beharrlich weigert, seine
Dienst zu leisten oder sich den durch den Gegenstand der Dienstleistung gerechtfertigten Anordnungen des
Dienstgebers zu fagen (2. Tatbestand). Von der Nichtbefolgung einer "durch den Gegenstand der Dienstleistung
gerechtfertigten Anordnung" kann hier nicht gesprochen werden, weil es sich bei der nach dem ersten Vorfall vom
Geschéftsfihrer abgegebenen Erklarung nicht um eine - die vom Arbeitnehmer im Einzelfall zu erbringenden
Dienstleistungen konkretisierende - Weisung des Arbeitgebers handelte (Kuderna, Entlassungsrecht**2 113), sondern
um die Ermahnung, nicht pflichtwidrig die Dienstleistung zu unterlassen. Was dem Klager vorgeworfen wird, ist
vielmehr eben diese Unterlassung der Dienstleistung und damit die Verwirklichung des Tatbestandes des § 27 Z 4
AngG, 1. Tatbestand (Kuderna, aaO 103, 115).Nach Paragraph 27, Ziffer 4, AngG ist es - soweit hier von Interesse - als
ein wichtiger Grund, der den Dienstgeber zur vorzeitigen Entlassung berechtigt, anzusehen, wenn der Angestellte ohne
einen rechtmaRigen Hinderungsgrund wahrend einer den Umstdnden nach erheblichen Zeit die Dienstleistung
unterlaf3t (1. Tatbestand) oder sich beharrlich weigert, seine Dienst zu leisten oder sich den durch den Gegenstand der
Dienstleistung gerechtfertigten Anordnungen des Dienstgebers zu figen (2. Tatbestand). Von der Nichtbefolgung einer
"durch den Gegenstand der Dienstleistung gerechtfertigten Anordnung" kann hier nicht gesprochen werden, weil es
sich bei der nach dem ersten Vorfall vom Geschéftsfiihrer abgegebenen Erkldrung nicht um eine - die vom
Arbeitnehmer im Einzelfall zu erbringenden Dienstleistungen konkretisierende - Weisung des Arbeitgebers handelte
(Kuderna, Entlassungsrecht**2 113), sondern um die Ermahnung, nicht pflichtwidrig die Dienstleistung zu unterlassen.
Was dem Klager vorgeworfen wird, ist vielmehr eben diese Unterlassung der Dienstleistung und damit die
Verwirklichung des Tatbestandes des Paragraph 27, Ziffer 4, AngG, 1. Tatbestand (Kuderna, aaO 103, 115).

Der zuletzt genannte Tatbestand ist nur dann verwirklicht, wenn die Dienstleistung "wahrend einer den Umstanden
nach erheblichen Zeit" unterlassen wird. Dies ist dann der Fall, wenn die Unterlassung der Arbeitsleistung nach der
Dauer der versdumten Arbeitszeit, nach MaRRgabe der Dringlichkeit der zu verrichtenden Arbeit oder aufgrund des
Ausmales des infolge des Versdumnisses nicht erzielten Arbeitserfolges oder der sonstigen dadurch eingetretenen
betrieblichen Nachteile besondere Bedeutung besitzt. Entscheidend sind immer die Umstdnde des konkreten
Einzelfalles (Kuderna, aaO 102f; Arb 10521; RdW 1988, 53; RIS-Justiz RS0029495). Arbeitspausen kénnen demgemaf im
allgemeinen nur dann tatbestandsmaRig sein, wenn sie eine zumindest nicht unerhebliche Zeit andauern und
Auswirkungen auf die Ubliche Arbeitsleistung hervorrufen (Kuderna, aaO 103). Wird die Entlassung daher auf derartige
Pausen gestutzt, ist es Sache des Arbeitgebers, die Erheblichkeit der darin gelegenen Unterlassung der Arbeitsleistung
iS der dargestellten Rechtslage zu behaupten und zu beweisen.

Im hier zu beurteilenden Verfahren hat die Beklagte zu den moglichen Auswirkungen der dem Klager vorgeworfenen
Pausen nur vorgebracht, dal es wegen des Weihnachtsversandes einen erhohten Arbeitsanfall gegeben habe. Diese
Behauptung - Feststellungen dazu wurden nicht getroffen - ist aber von vornherein ungeeignet, relevante
Auswirkungen der dem Klager angelasteten kurzen Arbeitsunterbrechungen auf die von ihm erbrachte bzw. zu
erbringende Arbeitsleistung (Nichterledigung aufgetragener Arbeit; Mehrbelastung anderer Arbeitnehmer; Schaden
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durch verzogerte Erledigung etc) darzulegen. Gerade bei der hier festgestellten Dauer der beiden
Arbeitsunterbrechungen von nur 10 Minuten pro Tag (im ersten Fall "vielleicht auch" 15 Minuten) kdnnen aber solche
Auswirkungen nicht einfach unterstellt werden. Feststellungen iS der wiedergegebenen allgemeinen Behauptung der
Beklagten Uber einen vermehrten Arbeitsanfall hatten daher nichts daran geandert, da3 konkrete (und relevante)
Auswirkungen der dem Klager vorgeworfenen Arbeitsunterbrechungen auf seine Arbeitsleistung nicht ersichtlich sind.

Es mag zutreffen, daRR die Bedeutung der Arbeitsunterbrechung vom 11. 12. 1996 im Hinblick auf die am Vortag
erfolgte Verwarnung des Klagers hoher anzusetzen ist. Dies rechtfertigt aber fir sich allein nicht die Annahme, die an
diesem Tag erfolgte Arbeitsunterbrechung von nur 10 Minuten Dauer sei unabhangig von Auswirkungen auf die
Arbeitsleistung des Klagers derart gewichtig, dalR der Beklagten die Weiterbeschaftigung des Klagers auch nur fur die
Dauer der Kindigungsfrist unzumutbar gewesen ware. Da aber konkrete Auswirkungen der Arbeitsunterbrechungen
von der Beklagten nicht einmal behauptet wurde, kann daher der angezogene Entlassungsgrund nicht als verwirklicht

angesehen werden.

Die von den Vorinstanzen betonte "Beharrlichkeit" des Klagers ist Tatbestandsmerkmal der Arbeitsverweigerung iS des
zweiten Tatbestands des 8 24 Z 4 AngG, der im allgemeinen dann zum Tragen kommt, wenn der Angestellte die
Verrichtung bestimmter Arbeiten unter bestimmten Voraussetzungen ablehnt (Kuderna, Entlassungsrecht**2 104).
Allerdings ist das Unterlassen der Dienstleistung immer auch eine Dienstverweigerung und daher ein
Spezialtatbestand der (beharrlichen) Dienstverweigerung (Kuderna, aaO 104). Die Dienstverweigerung muf3 aber - um
tatbestandsmaRig zu sein - beharrlich und gravierend sein (Kuderna, aaO 114). Letzteres ist aber aus den oben
dargelegten Grunden hier nicht erwiesen.Die von den Vorinstanzen betonte "Beharrlichkeit" des Klagers ist
Tatbestandsmerkmal der Arbeitsverweigerung iS des zweiten Tatbestands des Paragraph 24, Ziffer 4, AngG, der im
allgemeinen dann zum Tragen kommt, wenn der Angestellte die Verrichtung bestimmter Arbeiten unter bestimmten
Voraussetzungen ablehnt (Kuderna, Entlassungsrecht**2 104). Allerdings ist das Unterlassen der Dienstleistung immer
auch eine Dienstverweigerung und daher ein Spezialtatbestand der (beharrlichen) Dienstverweigerung (Kuderna, aaO
104). Die Dienstverweigerung muf3 aber - um tatbestandsmafRig zu sein - beharrlich und gravierend sein (Kuderna, aaO
114). Letzteres ist aber aus den oben dargelegten Griinden hier nicht erwiesen.

Da somit die Beklagte keinen Entlassungsgrund nachgewiesen hat, erweist sich das Klagebegehren dem Grunde nach
als berechtigt. Der Hohe nach steht das Klagebegehren bis auf einen Teilanspruch an Urlaubsentschadigung von S
4.179,80 - insgesamt also mit S 153.525,80 - aul3er Streit. In Stattgebung der Revision waren daher die Entscheidungen
der Vorinstanzen iS eines den auBer Streit stehenden Betrag zuerkennenden Teilurteiles abzudndern. Fir die
Entscheidung Uber den strittigen Restbetrag von S 4.179,80 fehlen die erforderlichen Feststellungen Uber den
Urlaubsverbrauch des Klagers. Da es insofern zur Schaffung der Entscheidungsgrundlage einer Verhandlung erster
Instanz bedarf, waren in diesem Umfang die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Rechtssache an das

Erstgericht zurtickzuverweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 8 52 Abs 1 und 2 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 52,
Absatz eins und 2 ZPO.
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