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@ Veroffentlicht am 26.11.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl und Dr. Kuderna
sowie die Beisitzer Dr. Stefan Seper und Dr. Willibald Aistleitner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Dieter A, Kaufmann in Wien 5., SchloRgasse 3, vertreten durch Dr. Edgar Kollmann, Rechtsanwalt in Wien, wider
die beklagte Partei B C Gesellschaft mbH. in Wien 19., Stefan-Esders-Platz 4, vertreten durch Dr. Peter Jandl,
Rechtsanwalt in Wien, wegen S 153.848,-- sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgerichtes in arbeitsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten vom 2.
Mai 1985, GZ 44 Cg 55/85-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeitsgerichtes Wien vom
11. Dezember 1984, GZ 6 Cr 275/84-8, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 7.332,-- bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin sind S 1.920,-- an Barauslagen und S 492,-- an Umsatzsteuer enthalten) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrt von der beklagten Partei, seiner ehemaligen Arbeitgeberin, die Zahlung eines Betrages von
insgesamt S 153.848,-- sA an Kundigungsentschadigung, Abfertigung und Urlaubsentschadigung (fir ein nach der
Entlassung neu begonnenes Urlaubsjahr) mit der Begriindung, er sei am 10.4.1984 ungerechtfertigt entlassen worden.
Er habe mit Wissen der beklagten Partei seit September 1983 ein selbstandiges Handelsunternehmen betrieben.
Dieser Umstand sei von der beklagten Partei daher zu Unrecht und Uberdies verspatet als Entlassungsgrund
herangezogen worden.

Die beklagte Partei beantragte Klagsabweisung und behauptete, der Klager habe ohne ihr Wissen sein Unternehmen
betrieben. Sie habe dem Klager nach Kenntniserlangung und nachdem dieser es abgelehnt habe, sein Unternehmen
aufzugeben oder eine Bestatigung darlUber auszustellen, daf3 die beklagte Partei durch den Betrieb des Unternehmens
des Klagers keinen Schaden erleide, rechtzeitig und gerechtfertigt entlassen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf folgende fUr das Revisionsverfahren noch wesentliche
Feststellungen:

Im Sommer 1983 ersuchte der Klager den Vertriebsleiter der beklagten Partei Dr. D, ihm ein Zwischenzeugnis
auszustellen. Er flugte bei, er wolle "irgend etwas in Software machen". Nachdem der Klager das Zwischenzeugnis
erhalten hatte, betrieb er ab September 1983 ein eigenes Handelsunternehmen, ohne die Erlaubnis des
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Geschaftsfuhrers der beklagten Partei oder seines Vorgesetzten vorher oder nachher einzuholen. Erst Ende Marz 1984
teilte er dem Vertriebsleiter Dr. D mit, da8 er nunmehr ein selbstandiges Handelsunternehmen neben seiner Tatigkeit
fur die beklagte Partei betreibe. Dr. D fihrte unverziglich eine Besprechung zwischen dem Klager und dem
Geschaftsfuhrer herbei, die am 29. oder 30. Marz 1984 stattfand. Der Klager setzte nunmehr auch den Geschaftsfihrer
von seinem selbstandigen Unternehmen in Kenntnis und meinte, es sei ihm nicht bekannt gewesen, dal3 der Betrieb
eines selbstandigen Unternehmens nur mit Zustimmung des Arbeitgebers zulassig sei. Er fugte bei, sein Unternehmen
sei noch nicht genugend fundiert, um davon leben zu kdnnen; er bat den Geschaftsfuhrer, weiterhin fur die beklagte
Partei arbeiten zu kénnen. Um den Klager zu helfen, erklarte sich der Geschéaftsfihrer bereit, den Klager bis auf
weiteres unter der Bedingung als Mitarbeiter zu behalten, daB der Klager schriftlich die Tatigkeit seines Unternehmens
beschreibe sowie schriftlich garantiere, dal3 er sich nur in seiner Freizeit um sein Unternehmen kimmern und daR
seine Arbeitsleistung fiir die beklagte Partei dadurch nicht leiden werde. Der Kldger sagte die Ubergabe eines solchen
Schriftstiickes zu. Infolge einer Geschéftsreise des Geschaftsfliihrers kam es erst am 9.4.1984 zu einer weiteren
Aussprache mit dem Klager. Dieser weigerte sich nun, die gewiinschte schriftliche Erklarung abzugeben, und erklarte,
es sei Sache der beklagten Partei, ihn zu kiindigen. Der Geschaftsfuhrer wies den Kladger auf den Entlassungstatbestand
des § 27 Z 3 AngG hin und schlug ihm vor, das Arbeitsverhaltnis zum 30.4.1984 einvernehmlich aufzuldésen. Der Klager
erbat eine Bedenkzeit von 24 Stunden, lehnte aber am ndchsten Tag in einem weiteren Gesprach mit dem
Geschéftsfuhrer die ihm angebotene einvernehmliche Auflosung ab. Er wurde daraufhin sofort entlassen.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, die Entlassung sei gerechtfertigt, weil der Kldger ohne Zustimmung der
beklagten Partei ein selbstandiges Unternehmen betrieben habe. Die Entlassung sei auch unverziglich ausgesprochen
worden.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es fihrte das Verfahren gemaR dem § 25 Abs 1 Z 3 ArbGG neu
durch, traf die gleichen Feststellungen wie das Erstgericht und billigte dessen rechtliche Beurteilung.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die - als Zulassungsrevision bezeichnete - Revision des Klagers aus dem Grunde
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dalR dem
Klagebegehren stattgegeben werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Die beklagte Partei stellt den
Antrag, die Revision nicht zuzulassen (gemeint: zurtickzuweisen) oder ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, da3 gemal dem & 23 a Abs 2 ArbGG die §8 500 Abs 2 bis 4, 502 Abs 2 bis 5 und 519 Abs 2 erster
Satz ZPO im arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht anzuwenden sind. Da der Streitwert hier S 30.000,-- Ubersteigt, ist die
Revision ohne jede Einschrankung zuldssig. Die unrichtige Bezeichnung als "auRerordentliche Revision" kann dem
Klager nicht zum Nachteil gereichen.

Die Revisionsausfihrungen Uber die Rechtswirkungen einer bedingten Entlassung sind vollig verfehlt, weil eine
bedingte Entlassung nicht ausgesprochen wurde. Der Geschaftsfihrer der beklagten Partei hat dem Ersuchen des
Klagers, ihn trotz des von ihm betriebenen selbstandigen Unternehmens als Arbeitnehmer der beklagten Partei
weiterzubeschaftigen, dadurch Rechnung getragen, daR er sich bereit erklarte, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, falls
der Klager die naher festgestellte schriftliche Erklarung abgebe. Er machte damit die Weiterbeschaftigung und somit
den Verzicht auf die Geltendmachung des Entlassungsgrundes des § 27 Z 3 AnggG, erster Tatbestand, von der Abgabe
einer solchen, die Interessen der beklagten Partei wahrenden Erklarung abhangig. Unter dieser Voraussetzung schien
ihm die Weiterbeschaftigung des Klagers zumutbar. Da der Klager schlieRlich die Abgabe einer solchen Erklarung und
in weiterer Folge auch den Vorschlag einer einvernehmlichen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses ablehnte, sprach der
Geschaftsfuhrer der beklagten Partei noch am selben Tag (10.4.1984) die Entlassung aus. Dieser Ausspruch erfolgte
entgegen der Auffassung des Revisionswerbers rechtzeitig, weil sie unmittelbar nach der vorerwahnten Ablehnung
ausgesprochen wurde. Entgegen der Meinung des Revisionswerbers gab der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei mit
dem Verlangen nach Abgabe einer schriftlichen Erklarung und spater mit seinem Vorschlag, das Arbeitsverhaltnis zum
30.4.1984 aufzuldsen, nicht zu erkennen, daRR ihm die Weiterbeschaftigung des Klagers auch fur den Fall der
Ablehnung dieser Vorschlage zumutbar sei. Das Verlangen nach Abgabe der schriftlichen Erklarung zeigte vielmehr,
daR die beklagte Partei nur unter dieser ihre Interessen wahrenden Voraussetzung mit einer Weiterbeschaftigung
einverstanden gewesen ware. Der Vorschlag einer einvernehmlichen Aufldsung 18Rt lediglich die Bereitschaft zu einer



glutlichen Einigung Uber die Vertragsbeendigung erkennen. Da somit die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung bis
zum Ausspruch der Entlassung nicht weggefallen war und der erste Tatbestand des 8 27 Z 3 AngG Uberdies ein
Dauertatbestand ist, erfolgte der Ausspruch der Entlassung, wie die Vorinstanzen richtig erkannt haben, nicht
verspatet (siehe dazu Kuderna, Das Entlassungrecht, 18 f, 25). Die Entlassung war aber auch gerechtfertigt, weil der
Kldger ohne Zustimmung der beklagten Partei das selbstdndige Handelsunternehmen bis zum Ausspruch der
Entlassung betrieben hat. Daraus folgt, dald den mit der Klage geltend gemachten, eine ungerechtfertigte Entlassung
voraussetzenden Aussprichen des Klagers die Berechtigung fehlt.

Die Kostenentscheidung ist in den 88 41 und 50 ZPO begrindet.
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