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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.12.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr.Gamerith und Dr.Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Robert Prohaska und Franz Murmann als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Mag.Margot K***, Angestellte, Ebental, GORstralRe 3, vertreten

durch Dr.Hans Paternioner und Dr.Franz Niederleitner, Rechtsanwalte in Klagenfurt, wider die beklagte Partei C***-
S***

A**%. UND [|*** Gesellschaft mbH & Co KG, Klagenfurt, KarfreitstraBe 24/V, vertreten durch Dr.Christian
Tschurtschenthaler, Rechtsanwalt in Klagenfurt, wegen 112.100 S sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 13.Juli 1989, GZ 7 Ra
47/89-10, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Arbeits- und
Sozialgericht vom 3.Februar 1989, GZ 31 Cga 3/89-5, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 6.172,20 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 1.028,70 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war seit 1.September 1984 bei der beklagten Partei als BlUroangestellte beschaftigt. Mit Schreiben vom
29.September 1988 wurde vom Geschaftsfihrer der beklagten Partei die Entlassung der Klagerin ausgesprochen. Die
Klagerin ist mit einem Geschaftsanteil von 99 % Gesellschafterin der am 9.0ktober 1987 protokollierten Firma T***
Export-Import, Handels- und Produktionsgesellschaft mbH (im folgenden: Firma T***), deren Geschaftsfihrer ihr
Bruder Heinz K*** jst. Ein Kommanditist der beklagten Partei, Ernst S***, ist auch Geschaftsfuhrer der Firma I***

Import-Export Handelgesellschaft mbH, die in den Blroraumen der beklagten Partei untergebracht ist.
Die Klagerin begehrt 112.100 S sA an entlassungsabhangigen Ansprichen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Die Klagerin habe am 30.September 1987 mit
ihrem Bruder die Firma T*** gegriindet, auf deren Geschéftsbetrieb sie auf Grund ihres Geschaftsanteiles von 99 %
bestimmenden Einflul? habe. Die Klagerin habe in der Dienstzeit unter Verwendung der Buroeinrichtung der beklagten
Partei die Geschdfte der Firma T*** gefUhrt. Schlielich sei die Klagerin vom 27. bis 29. September 1988
unentschuldigt von ihrem Arbeitsplatz ferngeblieben. Am 22.September 1988 habe die Klagerin den Geschaftsfuhrer
der beklagten Partei Uber die Grindung der Firma T*** informiert. Der Geschaftsfihrer der beklagten Partei habe die
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Gesellschaftsgrindung im Handelsregister verifizieren wollen, habe aber am 23.September 1988 ins Ausland verreisen
mussen. Am 26.September 1988 sei er wieder im Betrieb gewesen und habe erst dann die nétigen Erhebungen im
Handelsregister vornehmen kénnen. Am 27.,28. und 29.September 1988 sei die Klagerin unentschuldigt nicht zum
Dienst erschienen. Mit Schreiben vom 29.September 1988 sei die Entlassung ausgesprochen worden.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und stellte folgenden Sachverhalt fest:

Bereits vor Unterzeichnung des Notariatsaktes Uber die Grindung der Firma T*** unterrichtete die Klagerin den
Gesellschafter der beklagten Partei Ernst S*** (ber die bevorstehende Grindung und ihre Stellung als
Mitgesellschafterin. Ernst S*** zeigte sich erfreut, dal8 er davon informiert wurde und erklarte, da es in Ordnung sei.
Den Geschaftsfuhrer der beklagten Partei Dipl.Ing.Erwin A*** unterrichtete die Klagerin im April 1988 darlber, dal? sie
gemeinsam mit ihrem Bruder Heinz K*** die Firma T*** gegriindet habe und Gesellschafterin dieser Firma sei.

Am Donnerstag, dem 22.September 1988, wurde die Klagerin im Buro der beklagten Partei von ihrer Mutter angerufen
und gefragt, ob sie wisse, wo man Frostschutzmittel bekommen kénne, das fur die Firma T*** bendtigt werde. Die
Kladgerin ersuchte den gerade anwesenden Angestellten der beklagten Partei Gerhard W#*** um Auskunft. Eine
Bestellung von Frostschutzmitteln hat die Klagerin vom Buro der beklagten Partei aus nicht vorgenommen. Im
Zusammenhang mit der Uberpriifung dieses Vorganges erlangte der Geschéaftsfiihrer der beklagten Partei
Dipl.Ing.Erwin A*** neuerlich Kenntnis von der Existenz der Firma T*** und der Beteiligung der Klagerin. Am Freitag,
dem 23.September 1988 reiste Dipl.Ing.Erwin A*** geschaftlich in die Bundesrepublik Deutschland und kehrte am
Abend dieses Tages zuriick. Am Montag, dem 26.September 1988 hatte er zunachst angefallene Sachen aufzuarbeiten.
Am Nachmittag stellte er im Handelsregister fest, dal3 die Kldgerin mit einem Geschéaftsanteil von 99 % an der Firma
T*** beteiligt ist. Vor dem 27.September 1988 wurde die Klagerin fur die Firma T*** nicht tatig. Am 26.September
1988 wurde der Bruder der Klagerin in Verwahrungshaft genommen. Die Klagerin war daher erstmals gendtigt, fur die
Firma T*** tatig zu werden. Sie kam daher am 27.September 1988 nicht zur Arbeit und rief am frihen Vormittag bei
der beklagten Partei an, um Dipl.Ing.Erwin A*** um Urlaub zu bitten. Die Klagerin erreichte aber nur eine Angestellte,
der sie erklarte, sie kdnne nicht kommen, sie werde am Nachmittag Dipl.Ing.Erwin A*** personlich anrufen. Am
Nachmittag erreichte die Klagerin Dipl.Ing.Erwin A*** telefonisch, erklarte ihm den Grund ihres Wegbleibens und
erbat sich Urlaub fur zwei oder drei Tage; sie werde aulerdem am nadchsten Tag wieder anrufen, um zu sagen, ob sie
schon kommen kdénne. Dipl.Ing.Erwin A*** antwortete mit einem zustimmenden "Okay". Am 28.September 1988 rief
die Klégerin neuerlich an und erbat einen weiteren freien Tag. Dipl.Ing.Erwin A*** antwortete mit einem eher
zdgernden "Okay". Erst nach diesem Telefongesprach entschloR sich Dipl.Ing.Erwin A*** zur Entlassung der Klagerin,
diktierte das Entlassungsschreiben aber erst am 29.September 1988. Am Morgen des 30.September 1988 trat die
Klagerin wieder ihren Dienst im Betrieb der beklagten Partei an. Erst um 8.45 Uhr erfuhr die Klagerin durch einen
Telefonanruf ihrer Mutter vom Einschreibbrief, mit dem ihre Entlassung ausgesprochen worden war.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal der Entlassungstatbestand des Betreibens eines selbstandigen
kaufmannischen Unternehmens vom Arbeitgeber nicht unverziglich geltend gemacht worden und daher verwirkt sei.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil, wobei es die Rechtsrige nicht behandelte, weil sie nicht unter
Zugrundelegung des vom Erstgericht festgestellten Sachverhaltes ausgefihrt worden sei. Es Ubernahm - mit
Ausnahme der Feststellung, die Klagerin habe den Geschaftsfihrer der beklagten Partei Uber ihre Beteiligung an der
Firma T*** bereits im April 1988 informiert - die Feststellungen des Erstgerichtes. Auch wenn man von den Ubrigen
unbekampft gebliebenen Feststellungen ausgehe, sei die Entlassung der Klagerin mit Schreiben vom 29.September
1988 verspatet erfolgt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus den Revisionsgrinden der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, es im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens
abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

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

Die Revision ist nicht berechtigt.

Die behauptete Mangelhaftigkeit liegt nicht vor @ 510 Abs. 3 ZPO).

Da die im & 25 Abs. 1 Z 3 ArbGG vorgesehene Neudurchfihrung der Verhandlung vor dem Berufungsgericht in das
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ASGG nicht Ubernommen wurde, kann ein Mangel des Verfahrens erster Instanz, dessen Vorliegen vom
Berufungsgericht verneint wurde, auch in Arbeitsrechtssachen nicht mehr mit Revision geltend gemacht werden (siehe
RZ 1989/16). Das Unterbleiben der Einvernahme der Zeugen Ernst S***, Gerhard W*** und Brigitte E*** wurde von
der beklagten Partei bereits im Berufungsverfahren als Mangel des Verfahrens erster Instanz geltend gemacht; das
Berufungsgericht hat das Vorliegen eines Verfahrensmangels aber verneint. Der Grundsatz, daf3 eine nicht
gesetzmallig ausgeflhrte Rechtsriige in der Revision nicht mehr nachgetragen werden kann, gilt nur fur den Fall, dal3
das Berufungsgericht die Feststellungen des Erstgerichtes zur Ganze Ubernommen hat. Dieser Grundsatz kommt - wie
der Oberste Gerichtshof zu 1 Ob 603/77 ausgesprochen hat - insoweit nicht zum Tragen, als das Berufungsgericht die
nahere Befassung mit einer Beweisrtige aus rechtlichen Grinden fiir nicht erforderlich hielt.

Das Berufungsgericht hat die Feststellung, der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei sei bereits im April 1988 von der
Beteiligung der Klagerin an der Firma T*** informiert worden, nicht Ubernommen, sondern ist von der unbekampften
Feststellung ausgegangen, dal der Geschaftsfihrer der beklagten Partei am Abend des 22.September 1988 Kenntnis
von einer Beteiligung der Klagerin an einer anderen Gesellschaft hatte und spatestens am Abend des 26.September
1988 uber die Situation vollends informiert war, die Klagerin aber in den Telefongesprachen vom 27. und 28.
September 1988 weder zu einer Stellungnahme aufgefordert noch ihr gegentber Konsequenzen auch nur angedroht
hat.

Zuladssigerweise bekampft daher die Revisionswerberin die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, auch bei
Zugrundelegung nur dieser unbekampften Feststellungen Uber die Kenntnis des Geschaftsfihrers der beklagten Partei
von der Beteiligung der Klagerin an der Firma T*** sei die Entlassung verspatet erfolgt. Die Rechtsruge ist aber
zumindest im Ergebnis nicht berechtigt. Geht man von den fiir den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen
der Vorinstanzen aus, wurde durch die Beteiligung der Klagerin an dem von ihrem Bruder gefiihrten geschaftlichen
Unternehmen der Entlassungstatbestand des 8 27 Z 3 erster Tatbestand AngG nicht verwirklicht, da die Beteiligung an
einem Unternehmen in ausschlieBlich kapitalmaRiger Form nicht als Betrieb eines selbstandigen kaufmannischen
Unternehmens anzusehen ist (siehe Martinek-Schwarz AngG6 217). Wahrend das Wettbewerbsverbot im Sinne des § 7
Abs. 1 zweiter Tatbestand AngG den Arbeitgeber vor unerwiinschter Konkurrenz durch den Arbeitnehmer im eigenen
Geschaftszweig schitzen soll, zielt das Verbot des Betriebes eines selbstandigen kaufmannischen Unternehmens vor
allem darauf ab, dem Arbeitgeber die volle Arbeitskraft seines Angestellten und die uneingeschrankte Vertretung der
Interessen des Betriebes zu sichern (vgl. Heinrich "Sind Nebenbeschaftigungen zulassig?" RdAW 1986, 18 f [19], wobei im
vorliegenden Fall Konkurrenzierung des Arbeitgebers und Rufschadigung ausscheiden). Weder die einmalige Einholung
einer Auskunft, wer als Lieferant von Frostschutzmitteln an die Firma T*** in Frage komme, noch die kurzfristige -
wahrend dreier Urlaubstage erfolgte - Tatigkeit der Klagerin fur die Firma T*** nach Verhaftung ihres Bruders kann als
Betreiben eines selbstandigen kaufmannischen Unternehmens im Sinne der 88 7 Abs. 1 erster Tatbestand und 27 Z 3
erster Tatbestand AngG angesehen werden. Auch Vertrauensunwirdigkeit im Sinne des 8 27 Z 1 dritter Tatbestand
AngG wurde durch dieses Verhalten der Klagerin nicht begriindet, da durch die einmalige Einholung einer Auskunft fur
Belange der Firma T*** von einem Arbeitskollegen Interessen der beklagten Partei nicht berthrt wurden und auch die
dem Arbeitgeber gegenlber offengelegte, aus einer Notlage heraus erforderlich gewordene, kurzfristige und wahrend
des Urlaubes verrichtete Tatigkeit fur die Firma T*** bei Anlegung eines objektiven MaRstabes nicht die Beflirchtung
der beklagten Partei rechtfertigte, ihre Interssen und Belange wiirden durch das Verhalten der Klagerin gefahrdet (vgl.
Martinek-Schwarz aaO 604; Kuderna, Entlassungsrecht 88).

Da ein Entlassungsgrund demnach nicht vorlag, erUbrigt es sich, auf die Frage einzugehen, ob die Entlassung
rechtzeitig ausgesprochen wurde.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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