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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Langer und
Dr.Adamovic sowie durch die fachkundigen Laienrichter Mag.Eva Maria Sand und Mag.Andrea Svarc als weitere Richter
in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Mag.pharm.Mohamed H***** angestellter Apotheker, *****,
vertreten durch Dr.Manfred Lirk und DDr.Karl Robert Hiebl, Rechtsanwalte in Braunau, wider die beklagte Partei
Mag.pharm.Elfriede S***** |nhaberin und Leiterin der *****Apotheke, ***** vertreten durch DrJohannes
Hintermayr und andere Rechtsanwalte in Linz und Dr.Walter Ratt, Rechtsanwalt in Mauerkirchen, wegen
Kidndigungsanfechtung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18. November 1997, GZ 12 Ra 231/97w-66, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Arbeits- und Sozialgericht vom 9.Juli
1997, GZ 4 Cga 139/94w-61, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager ist schuldig, der Beklagten die mit 13.725,-- S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin 2.287,50 S
USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Rechtliche Beurteilung

Die Begrindung der Berufungsentscheidung, die Kindigung des 1936 geborenen Klagers, der vom 1.5.1988 bis
31.12.1994 bei der Beklagten (und ihrer Vorgangerin) als Apotheker angestellt war, sei wegen in der Person des Klagers
gelegener Grunde gerechtfertigt, ist zutreffend (8 510 Abs 3 ZPO).Die Begrindung der Berufungsentscheidung, die
Kindigung des 1936 geborenen Klagers, der vom 1.5.1988 bis 31.12.1994 bei der Beklagten (und ihrer Vorgangerin) als
Apotheker angestellt war, sei wegen in der Person des Klagers gelegener Grinde gerechtfertigt, ist zutreffend
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Den Revisionsausfiuihrungen ist zu entgegnen:

Die Besonderheiten der Arbeitsleistungen des angestellten Apothekers geben den "Fehlleistungen" des Klagers
(Abgabe unrichtiger PackungsgroRen, vereinzelte Abgabe unrichtiger Medikamente, Schwierigkeiten beim Rezept-
Lesen und der Laboration) sowie seinem Verhalten gegenliber Kunden ein erhohtes Gewicht als
Kundigungsrechtfertigungsgrund. Soweit der Klager diese personlichen Griinde in Abrede stellt bzw bagatellisiert, wird
das Rechtsmittel nicht gesetzmaRig ausgefihrt.
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Die Verpflichtung der Beklagten im Zusammenhang mit dem Erwerb der Apotheke von ihrer Vorgangerin vom 1.7.1994
bedeutet lediglich eine Klarstellung, sie werde als Erwerberin die auf sie Ubergegangenen Arbeitsvertrage im Sinne des
seit 1.1.1994 (8 14 Abs 1 AVRAG iVm dem Abkommen Uber den EWR, laut KundmachungBGBI 1993/917) geltenden 8§ 3
AVRAG uUbernehmen. Ein Kindigungsverzicht bezuiglich sich danach ergebender (persdnlicher) Kindigungsgrinde, die
zu heftigen Auseinandersetzungen zwischen dem Klager und der Beklagten als Erwerberin der Apotheke fihrten, bzw
eine Beschaftigungsgarantie bis zum Erreichen des Pensionsantrittsalters durch den Klager ist darin nicht zu
erblicken.Die Verpflichtung der Beklagten im Zusammenhang mit dem Erwerb der Apotheke von ihrer Vorgangerin
vom 1.7.1994 bedeutet lediglich eine Klarstellung, sie werde als Erwerberin die auf sie tibergegangenen Arbeitsvertrage
im Sinne des seit 1.1.1994 (Paragraph 14, Absatz eins, AVRAG in Verbindung mit dem Abkommen tber den EWR, laut
Kundmachung BGBI 1993/917) geltenden Paragraph 3, AVRAG Ubernehmen. Ein Kiindigungsverzicht beziglich sich
danach ergebender (personlicher) Kundigungsgrinde, die zu heftigen Auseinandersetzungen zwischen dem Klager
und der Beklagten als Erwerberin der Apotheke fuhrten, bzw eine Beschaftigungsgarantie bis zum Erreichen des
Pensionsantrittsalters durch den Klager ist darin nicht zu erblicken.

Eine Ermahnung oder Verwarnung ist fur die Geltendmachung personsbezogener Kindigungsgrinde nicht
erforderlich, das Tatbestandselement der Beharrlichkeit (vgl 8 27 Z 4 AngG) hat insoweit kein Gegenstuck.Eine
Ermahnung oder Verwarnung ist fur die Geltendmachung personsbezogener Kiindigungsgriunde nicht erforderlich, das
Tatbestandselement der Beharrlichkeit vergleiche Paragraph 27, Ziffer 4, AngG) hat insoweit kein Gegenstuck.

Gerade in einem Kleinbetrieb kommt es in erhéhtem Ausmal? auf die Vertraglichkeit der dort beschaftigten Personen
an; das personliche Verhalten eines Arbeitnehmers, der heftigen Streit mit der Arbeitgeberin hat (wegen der Nacht-
und Bereitschaftsdienste), berthrt daher nachteilig betriebliche Interessen (vgl zu den Auswirkungen auf das
Betriebsklima wegen zahlreicher Abwesenheiten:9 ObA 180/95 = RdW 1996, 332; "unkollegiales Verhalten":
8 ObA 208,209/95; ahnlich zur mangelnden Teamfahigkeit eines Primararztes: DRAA 1994/29, 332; zu den nachteiligen
Auswirkungen auf das Betriebsklima vgl auch 9 ObA 242/97x = ARD 4898/2/97).Gerade in einem Kleinbetrieb kommt es
in erhéhtem Ausmal’ auf die Vertraglichkeit der dort beschaftigten Personen an; das personliche Verhalten eines
Arbeitnehmers, der heftigen Streit mit der Arbeitgeberin hat (wegen der Nacht- und Bereitschaftsdienste), berthrt
daher nachteilig betriebliche Interessen vergleiche zu den Auswirkungen auf das Betriebsklima wegen zahlreicher
Abwesenheiten: 9 ObA 180/95 = RdW 1996, 332; "unkollegiales Verhalten™": 8 ObA 208,209/95; dhnlich zur mangelnden
Teamfahigkeit eines Primararztes: DRAA 1994/29, 332; zu den nachteiligen Auswirkungen auf das Betriebsklima
vergleiche auch 9 ObA 242/97x = ARD 4898/2/97).

Die Sozialwidrigkeit der Kundigung des Klagers ist nicht nur im Hinblick auf die zahlreichen ihm angebotenen
Arbeitspldtze auszuschlieBen, sondern auch - wie schon das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben hat - bei
Bedachtnahme auf durch das besondere Entlohnungssystem der angestellten Pharmazeuten nach dem
Gehaltskassengesetz. Die Arbeitgeber haben eine altersunabhangige Gehaltskassenumlage (8 7 GKG) zu leisten,
wahrend die altersabhdngigen Bezige (8 12 Abs 6 GKG) von der Gehaltskasse (nach einem Umlagensystem)
auszuzahlen sind (&8 11 GKG). Dadurch wird der wirtschaftliche Anreiz fir eine "Austauschkindigung" (vgl DRAA 1991/3
[Schwarz] = SZ 61/213) weitgehend gemildert oder sogar ausgeschaltet.Die Sozialwidrigkeit der Kiindigung des Klagers
ist nicht nur im Hinblick auf die zahlreichen ihm angebotenen Arbeitspldtze auszuschliel3en, sondern auch - wie schon
das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben hat - bei Bedachtnahme auf durch das besondere Entlohnungssystem
der angestellten Pharmazeuten nach dem Gehaltskassengesetz. Die Arbeitgeber haben eine altersunabhangige
Gehaltskassenumlage (Paragraph 7, GKG) zu leisten, wahrend die altersabhangigen Bezlge (Paragraph 12, Absatz 6,
GKG) von der Gehaltskasse (nach einem Umlagensystem) auszuzahlen sind (Paragraph 11, GKG). Dadurch wird der
wirtschaftliche Anreiz fir eine "Austauschkindigung" vergleiche DRAA 1991/3 [Schwarz] = SZ 61/213) weitgehend
gemildert oder sogar ausgeschaltet.

Diverse Anrufe der Beklagten bei potentiellen bzw tatsdchlichen Arbeitgebern haben die Vermittelbarkeit des Klagers
nicht schlechthin ausgeschlossen. Es mulfte ihm aber bekannt sein, daf? in einer relativ kleinen Arbeitgeber-Gruppe
der nicht zu verheimlichende Umstand einer Kindigungsanfechtung abschreckend wirken muf3 (vgl zu den
Auswirkungen einer Anfechtung auf die Vermittelbarkeit: SZ 63/68). In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
daB eine dauerhafte Anstellung des Klagers bei anderen Dienstgebern nicht nur an seinem mangelnden Fachwissen,
sondern vor allem an seinem mangelnden Bemuhen, insbesondere im Umgang mit Mitarbeitern und Kunden, und
damit an den gleichen Verhaltensweisen scheiterte, die die Beklagte zur Auflésung des Dienstverhaltnisses mit dem
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Klager bewogen.Diverse Anrufe der Beklagten bei potentiellen bzw tatsachlichen Arbeitgebern haben die
Vermittelbarkeit des Klagers nicht schlechthin ausgeschlossen. Es mufte ihm aber bekannt sein, dal3 in einer relativ
kleinen Arbeitgeber-Gruppe der nicht zu verheimlichende Umstand einer Kiindigungsanfechtung abschreckend wirken
mul vergleiche zu den Auswirkungen einer Anfechtung auf die Vermittelbarkeit: SZ 63/68). In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dal3 eine dauerhafte Anstellung des Kldgers bei anderen Dienstgebern nicht nur an seinem
mangelnden Fachwissen, sondern vor allem an seinem mangelnden Bemuhen, insbesondere im Umgang mit
Mitarbeitern und Kunden, und damit an den gleichen Verhaltensweisen scheiterte, die die Beklagte zur Auflésung des
Dienstverhaltnisses mit dem Klager bewogen.

Die beabsichtigte Einschrankung der Nacht- und Bereitschaftsdienste des Klagers ist kein Grund zur Anfechtung der
Kindigung aus einem verpdnten Motiv (vgl SZ 66/83 = Arb 11.092) und durch das Bemuhen der neuen Inhaberin der
Apotheke, diese Dienste vermehrt selbst durchzufiihren und dadurch die Kosten zu senken, sachlich gerechtfertigt.
Eine Zusage, die Nacht- und Bereitschaftsdienste in unverdndertem Umfang wie bei der friheren (schon erheblich
alteren) Inhaberin verrichten zu kdnnen, wurde nicht festgestellt und kann nach redlicher Vertragsauslegung und
unter Berucksichtigung des unterschiedlichen Lebensalters der weichenden Apothekerin gegenlber der neuen
Inhaberin nicht angenommen werden.Die beabsichtigte Einschrankung der Nacht- und Bereitschaftsdienste des
Klagers ist kein Grund zur Anfechtung der Kindigung aus einem verpdnten Motiv vergleiche SZ 66/83 = Arb 11.092)
und durch das Bemihen der neuen Inhaberin der Apotheke, diese Dienste vermehrt selbst durchzufiihren und
dadurch die Kosten zu senken, sachlich gerechtfertigt. Eine Zusage, die Nacht- und Bereitschaftsdienste in
unverandertem Umfang wie bei der friheren (schon erheblich alteren) Inhaberin verrichten zu kénnen, wurde nicht
festgestellt und kann nach redlicher Vertragsauslegung und unter Berlcksichtigung des unterschiedlichen
Lebensalters der weichenden Apothekerin gegeniber der neuen Inhaberin nicht angenommen werden.

Die "Umformulierung" des Klagebegehrens (AS 465) erfolgte nicht verspatet, sondern es hatte diese im Hinblick auf das
Begehren des Klagers schon in Wahrnehmung der materiellen ProzeRleitung durch den Richter friher erfolgen sollen
(zunachst wurde ein fehlerhaftes Feststellungsbegehren statt des richtigen Rechtsgestaltungsbegehrens erhoben).

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 41, 50 ZPO. Der Klager hat es unterlassen, den Streitwert flir den RATG
anzufiihren.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 ZPO. Der Klager hat es unterlassen, den
Streitwert fur den RATG anzufuhren.

§ 4 RATG verweist zwar hinsichtlich der Bemessungsgrundlage nach dem Wert des Streitgegenstandes auf die
Vorschriften der 88 54 bis 59 JN, jedoch (nur) "soweit im folgenden nichts anderes bestimmt wird". Bei der Erganzung
von 8 56 Abs 2 letzter Satz JN durch die Wertgrenzennovelle 1989 sind méglicherweise die Auswirkungen auf das RATG
nicht ausreichend bedacht worden, zumal § 56 JN primar die Regelung der Wertzustandigkeit beabsichtigt, die aber
gemaR § 3 ASGG zufolge der Eigenzustandigkeit des Gerichtshofes bedeutungslos ist. Uberdies kommt gem&R§ 58 Abs
1 ASGG in Rechtsstreitigkeiten nach § 50 Abs 2 einer Kostenbemessung nur im Verfahren vor dem Obersten
Gerichtshof Bedeutung zu. Eine Auslegung, die dazu fuhrt, dal eine andere Gesetzesregelung (8 14 RATG) keinen
Anwendungsbereich mehr hatte, erweckt Zweifel an ihrer Richtigkeit, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
systematischen Auslegung. Diese Zweifel werden noch verstarkt, da§ 14 RATG verschiedene Gerichtstypen und
Gerichtsbesetzungen unterscheidet, wahrend der Zweifelstreitwert nur zur Zustandigkeit des Bezirksgerichtes
fahrt (8§ 49 Abs 1 JN). Daher kommt der Einschrankung in 8 4 RATG, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt wird,
erhohte Bedeutung zu. Auch dieser Gesetzesteil hatte keine normative Wirkung, wenn flir die Anwendung einer
Zweifelsregelung wie § 14 RATG durch eine jeden Zweifel ausschlieRende Bestimmung wie § 56 Abs 2 letzter Satz JN
kein Raum mehr bliebe.Paragraph 4, RATG verweist zwar hinsichtlich der Bemessungsgrundlage nach dem Wert des
Streitgegenstandes auf die Vorschriften der Paragraphen 54 bis 59 JN, jedoch (nur) "soweit im folgenden nichts
anderes bestimmt wird". Bei der Erganzung von Paragraph 56, Absatz 2, letzter Satz JN durch die Wertgrenzennovelle
1989 sind moglicherweise die Auswirkungen auf das RATG nicht ausreichend bedacht worden, zumal Paragraph 56, JN
primar die Regelung der Wertzustandigkeit beabsichtigt, die aber gemafl Paragraph 3, ASGG zufolge der
Eigenzustandigkeit des Gerichtshofes bedeutungslos ist. Uberdies kommt gemaR Paragraph 58, Absatz eins, ASGG in
Rechtsstreitigkeiten nach Paragraph 50, Absatz 2, einer Kostenbemessung nur im Verfahren vor dem Obersten
Gerichtshof Bedeutung zu. Eine Auslegung, die dazu fuhrt, dal3 eine andere Gesetzesregelung (Paragraph 14, RATG)
keinen Anwendungsbereich mehr hatte, erweckt Zweifel an ihrer Richtigkeit, insbesondere unter dem Gesichtspunkt
der systematischen Auslegung. Diese Zweifel werden noch verstarkt, da Paragraph 14, RATG verschiedene
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Gerichtstypen und Gerichtsbesetzungen unterscheidet, wahrend der Zweifelstreitwert nur zur Zustandigkeit des
Bezirksgerichtes fuhrt (Paragraph 49, Absatz eins, JN). Daher kommt der Einschrankung in Paragraph 4, RATG, soweit
im folgenden nichts anderes bestimmt wird, erhéhte Bedeutung zu. Auch dieser Gesetzesteil hatte keine normative
Wirkung, wenn fur die Anwendung einer Zweifelsregelung wie Paragraph 14, RATG durch eine jeden Zweifel
ausschliellende Bestimmung wie Paragraph 56, Absatz 2, letzter Satz JN kein Raum mehr bliebe.

Der Hinweis auf die Moglichkeit der Streitwertbemangelung gemal3§ 7 RATG, wenn der Beklagte die Bewertung durch
den Klager zu hoch oder zu niedrig findet, hilft gerade in dem Fall nicht, in dem der Klager eine Bewertung schlechthin
unterlassen hat und daher fiir die Wertzustandigkeit gemaR 8 56 Abs 2 JN vorzugehen ware. Wegen der zeitlichen
Beschrankung, die Bemangelung der Bewertung habe spatestens bei der ersten mundlichen Streitverhandlung zu
erfolgen, kann in Verfahren, die erstmalig in dritter Instanz zu einer Kostenbemessung fihren kénnen, eine Abhilfe
durch § 7 RATG nicht erfolgen. Aus diesen Erwagungen kann daher die Ansicht der Entscheidung8 ObA 317/94, es sei
bei der Kostenbemessung im Fall einer Kindigungsanfechtung der "Zweifelsstreitwert" gemal § 56 Abs 2 letzter Satz
JN statt dessen nach § 14 lit a RATG anzuwenden, nicht mehr aufrechterhalten werdenDer Hinweis auf die Moglichkeit
der Streitwertbemangelung gemaf Paragraph 7, RATG, wenn der Beklagte die Bewertung durch den Klager zu hoch
oder zu niedrig findet, hilft gerade in dem Fall nicht, in dem der Klager eine Bewertung schlechthin unterlassen hat und
daher flir die Wertzustandigkeit gemaR Paragraph 56, Absatz 2, JN vorzugehen ware. Wegen der zeitlichen
Beschrankung, die Bemangelung der Bewertung habe spatestens bei der ersten mundlichen Streitverhandlung zu
erfolgen, kann in Verfahren, die erstmalig in dritter Instanz zu einer Kostenbemessung fuhren kénnen, eine Abhilfe
durch Paragraph 7, RATG nicht erfolgen. Aus diesen Erwagungen kann daher die Ansicht der Entscheidung
8 ObA 317/94, es sei bei der Kostenbemessung im Fall einer Kindigungsanfechtung der "Zweifelsstreitwert"
gemal Paragraph 56, Absatz 2, letzter Satz N statt dessen nach Paragraph 14, Litera a, RATG anzuwenden, nicht mehr
aufrechterhalten werden.

Das auffallige MiBverhaltnis von Gerichtszustandigkeit und Bewertung, daR namlich eine kraft Eigenzustandigkeit vor
den Gerichtshof gehdrende Rechtssache mit einem Wert von weniger als einem Drittel des fiir die Wertzustandigkeit
malgeblichen Betrages bewertet wird, wird dadurch vermieden. Es ist namlich bei den Eigenzustandigkeiten des
Gerichtshofes im allgemeinen eine erhéhte Bewertung nach der Schwierigkeit und Bedeutung festzustellen (vgl AHG,
PatG ua); ein harmonisches Auslegungsergebnis, das den Gleichklang der flr die Zusténdigkeit maRgebliche Wertigkeit
und der Bemessungsgrundlage fir eine Kostenentscheidung berlcksichtigt, verdient, "im Zweifel" den Vorzug.Das
auffallige MiRBverhaltnis von Gerichtszusténdigkeit und Bewertung, dal3 namlich eine kraft Eigenzustandigkeit vor den
Gerichtshof gehodrende Rechtssache mit einem Wert von weniger als einem Drittel des fur die Wertzustandigkeit
mafgeblichen Betrages bewertet wird, wird dadurch vermieden. Es ist namlich bei den Eigenzustandigkeiten des
Gerichtshofes im allgemeinen eine erhdhte Bewertung nach der Schwierigkeit und Bedeutung festzustellen vergleiche
AHG, PatG ua); ein harmonisches Auslegungsergebnis, das den Gleichklang der fir die Zustandigkeit mafigebliche
Wertigkeit und der Bemessungsgrundlage fir eine Kostenentscheidung berticksichtigt, verdient, "im Zweifel" den
Vorzug.
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