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@ Veroffentlicht am 02.09.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Barbara Hopf und Franz Becke als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Vladimir M***** Offsetdrucker und -montierer, ***** vertreten durch Dr.
Hans Werner Mitterauer, Sekretdr der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fir Salzburg, Markus-Sittikus-Straf3e 10,
5020 Salzburg, dieser vertreten durch Dr. Peter Cardona, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei R*****.
Druck GesmbH & Co KG, ***** vertreten durch Dr. GUnther Pullmann, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen restlicher S
309.418,39 brutto sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 11. November 1997, GZ 12 Ra 116/97h-32, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 30. Janner
1997, GZ 20 Cga 191/94d-27, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 14.490,-- (darin S 2.415,-- USt) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Rechtliche Beurteilung

Die behaupteten Aktenwidrigkeiten und Verfahrensmangel liegen nicht vor @ 510 Abs 3 ZPO). Unter diesen
Rechtsmittelgriinden versucht die beklagte Partei lediglich, die in dritter Instanz nicht mehr bekampfbare
Beweiswirdigung des Berufungsgerichtes in Frage zu stellen.Die behaupteten Aktenwidrigkeiten und
Verfahrensmangel liegen nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Unter diesen Rechtsmittelgrinden versucht die
beklagte Partei lediglich, die in dritter Instanz nicht mehr bekdmpfbare Beweiswtirdigung des Berufungsgerichtes in
Frage zu stellen.

Im Gbrigen hat das Berufungsgericht die Frage, ob der Klager durch sein Verhalten einen Entlassungsgrund im Sinne
des8 82 GewO 1859 gesetzt hat, zutreffend verneint. Es reicht daher insoferne aus, auf die Richtigkeit der
eingehenden Begrindung der angefochtenen Entscheidung hinzuweisen (8 510 Abs 3 ZPO).Im Ubrigen hat das
Berufungsgericht die Frage, ob der Klager durch sein Verhalten einen Entlassungsgrund im Sinne des Paragraph 82,
GewO 1859 gesetzt hat, zutreffend verneint. Es reicht daher insoferne aus, auf die Richtigkeit der eingehenden
Begrindung der angefochtenen Entscheidung hinzuweisen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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Erganzend ist den Ausfihrungen der Revisionswerberin entgegenzuhalten:

Das Verhalten des Klagers, der unbestritten in einem Arbeiterdienstverhaltnis zur Beklagten stand (S. 33), ist an der
erschépfenden Aufzahlung (RAW 1994, 287 = ecolex 1994, 491; RIS-Justiz RS0060160) der Entlassungsgriinde des§ 82
GewO 1859 zu messen, welche Bestimmung gemal § 376 Z 47 Abs 1 GewO 1994 weiterhin in Geltung steht. Es ist
daher nicht moglich, an Gewicht ahnlich gelagerte Sachverhalte analog als Entlassungsgrund heranzuziehen;
insbesondere verbietet sich eine subsidiare Anwendung des im & 27 Z 1 dritter Fall AngG geregelten
Entlassungsgrundes der Vertrauensunwurdigkeit. Unter einem Nebengeschaft im Sinne des8 82 lit e GewO, 2.
Tatbestand, ist die tatsachliche Besorgung von Arbeiten durch einen Dienstnehmer aulRerhalb des Geschaftsbetriebes
seines Dienstgebers in der Absicht zu verstehen, sie wiederholt und in der Art zu verrichten, daf3 darauf Zeit und Muhe
verwendet wird (RIS-Justiz RS0060524, Kuderna, Entlassungsrecht**2 136). Das Berufungsgericht, welches wegen
Bedenken an der Beweiswirdigung des Erstgerichts eine Beweiswiederholung durchfihrte, konnte wohl einen
einmaligen VerstoR3 des Kldgers gegen das Nebenbeschaftigungsverbot, jedoch nicht die Wiederholungsabsicht
feststellen. Die Beweislast fir das Vorliegen eines Entlassungsgrundes und fur die Verwirklichung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale trifft stets den Arbeitgeber (Kuderna aaO 49 f). Das Berufungsgericht hat daher zutreffend
wegen des Fehlens des von der Beklagten nicht erwiesenen Tatbestandselementes der Wiederholungsabsicht den
Entlassungsgrund des § 82 lit e 2. Fall GewO verneint.Das Verhalten des Klagers, der unbestritten in einem
Arbeiterdienstverhaltnis zur Beklagten stand (S. 33), ist an der erschépfenden Aufzahlung (RAW 1994, 287 = ecolex
1994, 491; RIS-Justiz RS0060160) der Entlassungsgrinde des Paragraph 82, GewO 1859 zu messen, welche Bestimmung
gemal Paragraph 376, Ziffer 47, Absatz eins, GewO 1994 weiterhin in Geltung steht. Es ist daher nicht moglich, an
Gewicht ahnlich gelagerte Sachverhalte analog als Entlassungsgrund heranzuziehen; insbesondere verbietet sich eine
subsididre Anwendung des im Paragraph 27, Ziffer eins, dritter Fall AngG geregelten Entlassungsgrundes der
Vertrauensunwurdigkeit. Unter einem Nebengeschaft im Sinne des Paragraph 82, Litera e, GewO, 2. Tatbestand, ist die
tatsachliche Besorgung von Arbeiten durch einen Dienstnehmer aulRerhalb des Geschéftsbetriebes seines
Dienstgebers in der Absicht zu verstehen, sie wiederholt und in der Art zu verrichten, daR darauf Zeit und Muhe
verwendet wird (RIS-Justiz RS0060524, Kuderna, Entlassungsrecht**2 136). Das Berufungsgericht, welches wegen
Bedenken an der Beweiswirdigung des Erstgerichts eine Beweiswiederholung durchfihrte, konnte wohl einen
einmaligen VerstoR des Klagers gegen das Nebenbeschaftigungsverbot, jedoch nicht die Wiederholungsabsicht
feststellen. Die Beweislast flir das Vorliegen eines Entlassungsgrundes und fir die Verwirklichung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale trifft stets den Arbeitgeber (Kuderna aaO 49 f). Das Berufungsgericht hat daher zutreffend
wegen des Fehlens des von der Beklagten nicht erwiesenen Tatbestandselementes der Wiederholungsabsicht den
Entlassungsgrund des Paragraph 82, Litera e, 2. Fall GewO verneint.

Die Kostenentscheidung ist in den §§ 40, 50 Abs 1 ZPO begrindetDie Kostenentscheidung ist in den Paragraphen 40,,
50 Absatz eins, ZPO begriindet.
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