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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgerichtin Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden, die Hofrdtinnen Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Wessely-Kristofel als weitere
Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Johannes Pflug (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Andrea
Komar (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Ing. H***** vertreten durch
Mag. Wolfgang Gartner, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei S***** e U., ***** vertreten durch Dr. Martin
Peter Schlof3gangl, Rechtsanwalt in Steyr, wegen Feststellung, Uber die auRerordentliche Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 9. Juli 2018, GZ 11 Ra 37/18t-32, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO iVm § 2 Abs 1 ASGG).

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Nach standiger Rechtsprechung stellt die Beurteilung, ob im Einzelfall ein Kindigungs- oder Entlassungsgrund
verwirklicht wurde, keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des & 502 Abs 1 ZPO dar (RIS-JustizRS0106298), es sei denn,
dem Berufungsgericht ware bei seiner Entscheidung eine auffallende Fehlbeurteilung unterlaufen. Eine solche zeigt
der Klager, dessen Entlassung mit Schreiben vom 13. 7. 2017 durch die Beklagte nach Ansicht der Vorinstanzen
berechtigt war, nicht auf.

2. Nach den Feststellungen hatten die

- miteinander verheirateten - Streitteile bei Begrindung des Dienstverhaltnisses des Klagers per 5. 7. 1999 zur - als
Einzelunternehmerin die S***** Apotheke betreibenden - Beklagten bzw zu deren Rechtsvorgangerin, der S***** KG,
eine wochentliche Normalarbeitszeit von 40 Stunden mit einer taglichen Kernarbeitszeit von funf Stunden vereinbart.

Mit Schreiben des Beklagtenvertreters vom 28. 6. 2017 wurde der Klager aufgefordert, seiner Dienstpflicht von
40 Wochenstunden nachzukommen, wobei Dienstzeiten von 9:00-13:00 Uhr und von 14:00-18:00 Uhr vorgegeben
wurden. Dennoch veranderte der Klager sein Verhalten nicht. Vielmehr kam er an den Folgetagen nicht in die
Apotheke. Daraufhin verwarnte die Beklagte den Klager nochmals mit Schreiben vom 6. 7. 2017 und forderte ihn auf,
seinen Dienst anzutreten und seine Arbeitsleistung zu erfilllen und zu erbringen. Dabei wurden dem Klager alternative
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Arbeitszeiten von 8:00-12:00 Uhr und von 14:00-18:00 Uhr oder von 8:00-12:00 Uhr und von 13:00-17:00 Uhr
vorgeschlagen. Wiederum folgte weder eine Verhaltensanderung des Klagers noch ein klarendes Gesprach zwischen
den Streitteilen.

3. Die Auslegung von Feststellungen im Einzelfall ist regelmaRig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne von§ 502 Abs 1
ZPO (RIS-JustizRS0118891). Nur wenn die Auslegung der erstrichterlichen Feststellungen durch die zweite Instanz eine
unvertretbare Fehlbeurteilung darstellt, ist die Anrufung des Obersten Gerichtshofs zur Korrektur zulassig (RIS-Justiz
RS0118891 [T5]).

Die Auslegung der genannten Feststellungen durch das Berufungsgericht dahin, dass der Klager tUber einen Zeitraum
von mehr als 14 Tagen (vom 28. 6. bis 13. 7. 2017) seiner Arbeit in der S***** Apotheke zur Ganze fernblieb, ist
jedenfalls vertretbar, mag auch der Klager den Feststellungen ein anderes - das Fehlen einer entsprechenden
Feststellung unterstellendes - Verstandnis beimessen. Der vom Klager gerlgte sekundare Feststellungsmangel liegt
daher nicht vor.

4. Davon ausgehend ist auch die Beurteilung der Vorinstanzen, das Verhalten des Klagers verwirkliche den
Entlassungstatbestand des § 27 Z 4 erster Fall AngG, nicht zu beanstanden.

Nach 8 27 Z 4 erster Fall AngG ist der Dienstgeber zur Entlassung berechtigt, wenn der Angestellte ohne einen
rechtmaRigen Hinderungsgrund wahrend einer den Umstanden nach erheblichen Zeit die Dienstleistung unterldsst.
Erheblich ist ein Versaumnis, wenn es nach der Dauer der versdumten Arbeitszeit, nach Mal3gabe der Dringlichkeit der
zu verrichtenden Arbeit oder auf Grund des Ausmalies des infolge des Versdumnisses nicht erzielten Arbeitserfolgs
oder der sonstigen dadurch eingetretenen betrieblichen Nachteile besondere Bedeutung besitzt (RIS-Justiz
RS0029495). Es ist daher nicht die absolute Dauer der Arbeitsversaumnis entscheidend, sondern die Bedeutung der
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers gerade wahrend dieser Zeit. Ein eintagiges Dienstversaumnis wird allerdings im
Allgemeinen, von besonders gelagerten Ausnahmefallen abgesehen, immer tatbestandsmaRig sein (8 ObA 220/02i
mwN).

Das vollige Fernbleiben von der Arbeit Uber mehr als zwei Wochen erfiillt hier schon deshalb das Kriterium der
Erheblichkeit, weil es der zweimaligen ausdricklichen Anordnung der Beklagten, der Klager moge seinen Dienst in der
S***** Apotheke antreten und erflllen, zuwiderlief. Da das Unterlassen der Dienstleistung immer auch eine
Dienstverweigerung ist (Kuderna, Entlassungsrecht2 104, Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 321),
liegt im Verhalten des Klagers zudem eine beharrliche Dienstverweigerung nach § 27 Z 4 zweiter Fall AngG. Weiterer
Feststellungen zur Erheblichkeit dieses Verhaltens bedurfte es daher nicht.

5. Daran vermag auch die vom Klager ins Treffen gefuhrte ,Individualiibung” nichts zu andern.

Das Erstgericht hat festgestellt, dass die Beklagte mit dem Arbeitsverhalten des Klagers, der sich von Beginn an die
Arbeitszeit nach eigenem Gutdinken einteilte, jene Tatigkeiten verrichtete, die er fur sinnvoll erachtete, und der seine
schriftlich festgelegte Dienstpflicht von 40 Wochenstunden nicht erfillte, nicht einverstanden war, und dass dies auch
gelegentlich Gesprachsthema zwischen den Streitteilen war. Unter dieser Pramisse ist das Berufungsgericht aber
vertretbar davon ausgegangen, dass der Klager nicht im Sinn des & 863 ABGB von einer konkludenten Anderung des
Dienstvertrags ausgehen durfte (vgl RIS-Justiz RS0109021), auch wenn die Beklagte wahrend der aufrechten Ehe lange
Zeit keine dienstrechtlichen Konsequenzen setzte.

Der Klager behauptet nicht, dass die Arbeitszeitvereinbarung aus dem Jahr 1999 hinsichtlich seiner Tatigkeit in der
S***** Apotheke anldsslich der Grindung einer - eine weitere Apotheke betreibende - Gesellschaft durch die
Streitteile im Jahr 2002, in die der Klager seine Arbeitskraft ,im Volldienst” einzubringen versprach, dahin abgeandert
worden ware, dass er ab diesem Zeitpunkt gar keine Leistungen fur die S***** Apotheke mehr hétte erbringen

mussen.

Dem Klager gelingt es damit nicht, Zweifel daran zu wecken, dass die dem Ausspruch der Entlassung vorangehenden
Weisungen der Beklagten, er mdge seinen Dienst (auch) in der S***** Apotheke leisten, gerechtfertigt war.

6. Mangels einer Rechtsfrage von der Qualitdt des§ 502 Abs 1 ZPOist die Revision daher zurlckzuweisen.
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