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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 14.09.1995

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag und Dr.Langer und die fachkundigen Laienrichter Dipl.Ing.Walter Holzer und Ignaz
Gattringer in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei August-Jorg T+ vertreten durch Dr.Kurt Klein
und Dr.Paul Wuntschek, Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei S*****Gebietskrankenkasse, ***¥*
vertreten durch Dr.Helmut Destaller ua, Rechtsanwalte in Graz, wegen Feststellung (Streitwert S 200.000,--),
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht
in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 2. November 1994, GZ 7 Ra 56/94-27, mit dem infolge Berufung der
beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom
14. Janner 1994, GZ 30 Cga 223/93k-22, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung

1. den

Beschlul

gefaBt:

Die Revision wird, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, zuriickgewiesen;
2. im Ubrigen zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 9.900,-- (einschlieflich S 1650,-- USt)
bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Der Klager ist beim beklagten Sozialversicherungstrager seit 23.5.1965 als Angestellter beschaftigt; auf
dieses Dienstverhdltnis hat als Kollektivvertrag die Dienstordnung A fir die Angestellten bei den
Sozialversicherungstragern Osterreichs (DO.A) Anwendung zu finden. Seit 23.5.1965 ist der Kldger gemaR
§ 22 DO.A unkundbar. Seit 1969 war der Klager Leiter der AuRenstelle F**** ynd in der Gehaltsgruppe D,
Dienstklasse IlI, eingestuft. Die dem Klager obliegenden Tatigkeiten als AulRenstellenleiter in F¥* wurden
von ihm in ordnungsgemaRer Art und Weise durchgefiihrt. Seine beiden letzten Dienstbeschreibungen
lauteten auf "gut" und (seit 1989) auf "sehr gut". Auch sein Mitarbeiter in F¥**** konnte nicht feststellen, dal
der Klager mangels Qualifikation nicht in der Lage gewesen ware, die ihm obliegenden Tatigkeiten
durchzufihren. Lediglich bei der Bedienung des Computerterminals hatte er Schwierigkeiten. In der Praxis
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wurde allerdings ein GroRteil der Agenden des Klagers von seinem Mitarbeiter verrichtet, sodaRR dieser
letztlich sogar Uberlastet war; das ist darauf zurlckzufihren, daB der Klager - mit Wissen der beklagten
Partei - eine Reihe von Nebentatigkeiten austbte und deshalb nicht immer in der Dienststelle anwesend war;
so war er einige Jahre Gemeinderat in F*¥kf hatte verschiedene Funktionen beim OGB und wurde
insbesondere durch das Management der Kurse im Berufsférderungsinstitut in Anspruch genommen.Der
Klager ist beim beklagten Sozialversicherungstrager seit 23.5.1965 als Angestellter beschaftigt; auf dieses
Dienstverhaltnis hat als Kollektivvertrag die Dienstordnung A flir die Angestellten bei den
Sozialversicherungstragern Osterreichs (DO.A) Anwendung zu finden. Seit 23.5.1965 ist der Kldger gemaR
Paragraph 22, DO.A unkindbar. Seit 1969 war der Klager Leiter der AuBenstelle F**** ynd in der
Gehaltsgruppe D, Dienstklasse romisch zwei, eingestuft. Die dem Klager obliegenden Tatigkeiten als
AuBenstellenleiter in F***** wurden von ihm in ordnungsgemaRer Art und Weise durchgefihrt. Seine beiden
letzten Dienstbeschreibungen lauteten auf "gut" und (seit 1989) auf "sehr gut". Auch sein Mitarbeiter in
Frexx konnte nicht feststellen, dald der Klager mangels Qualifikation nicht in der Lage gewesen ware, die ihm
obliegenden Tatigkeiten durchzufihren. Lediglich bei der Bedienung des Computerterminals hatte er
Schwierigkeiten. In der Praxis wurde allerdings ein Grof3teil der Agenden des Klagers von seinem Mitarbeiter
verrichtet, sodaR dieser letztlich sogar Uberlastet war; das ist darauf zurlckzuflUhren, dal8 der Klager - mit
Wissen der beklagten Partei - eine Reihe von Nebentatigkeiten ausubte und deshalb nicht immer in der
Dienststelle anwesend war; so war er einige Jahre Gemeinderat in F¥** hatte verschiedene Funktionen
beim OGB und wurde insbesondere durch das Management der Kurse im Berufsférderungsinstitut in
Anspruch genommen.

In den Jahren 1991 und 1992 bewarb er sich mehrfach um leitende Posten in G**** ynd einmal um die Stelle
eines Generaldirektorstellvertreters des Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstrager in
Wien. In diesem Bewerbungsschreiben setzte er seinem Namen den akademischen Grad eines "Magisters"
oder eines "Magister Doktor" bei. Es stellte sich auf Grund von Nachforschungen der beklagten Partei heraus,
dall der Klager kein Universitatsstudium absolviert hatte; er hatte einen Betrag von S 350.000,-- an ein
Universitatssammelkonto, Verwendungszweck Universitat Washington USA, uUberwiesen, um gefalschte
Dokumente der University of Washington zur Fuhrung des akademischen Grades eines Magister und eines
Doktor der Wirtschaftswissenschaften zu erwerben. Er wurde deshalb mit Disziplinarerkenntnis vom
27.4.1992 eines Dienstvergehens im Sinn des § 104 Abs 2 Z 2 DO.A schuldig erkannt und zu einer Geldstrafe
von S 10.000,-- verurteilt. Die Strafanzeige wegen Tauschung der beklagten Partei wurde von der
Staatsanwaltschaft zurlickgelegt.In den Jahren 1991 und 1992 bewarb er sich mehrfach um leitende Posten
in G¥**xx ynd einmal um die Stelle eines Generaldirektorstellvertreters des Hauptverbandes der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager in Wien. In diesem Bewerbungsschreiben setzte er seinem Namen
den akademischen Grad eines "Magisters" oder eines "Magister Doktor" bei. Es stellte sich auf Grund von
Nachforschungen der beklagten Partei heraus, dall der Klager kein Universitatsstudium absolviert hatte; er
hatte einen Betrag von S 350.000,-- an ein Universitatssammelkonto, Verwendungszweck Universitat
Washington USA, Uberwiesen, um gefalschte Dokumente der University of Washington zur Fihrung des
akademischen Grades eines Magister und eines Doktor der Wirtschaftswissenschaften zu erwerben. Er wurde
deshalb mit Disziplinarerkenntnis vom 27.4.1992 eines Dienstvergehens im Sinn des Paragraph 104, Absatz
2, Ziffer 2, DO.A schuldig erkannt und zu einer Geldstrafe von S 10.000,-- verurteilt. Die Strafanzeige wegen
Tauschung der beklagten Partei wurde von der Staatsanwaltschaft zurlickgelegt.

Mit Wirkung vom 17.2.1992 wurde der Klager vorerst unbefristet von der AuRenstelle F¥¢ in die
Organisationseinheit Leistungswesen mit dem Dienstort G*****versetzt. Grund fir diese Versetzung war allein
die Tatsache, daR der Klager nach Meinung der beklagten Partei unberechtigt akademische Titel benltzte. In
der Bevélkerung wurde darUber und die damit zusammenhangenden Griinde allerdings erst nach der
Versetzung des Klégers gesprochen. Uber die Arbeitsleistung des Kldgers gab es zu diesem Zeitpunkt keine
Beschwerden.

Mit Schreiben vom 8.4.1993 wurde dem Klager, der Bestrebungen hatte, wieder nach F***** zyriickzukehren,
mitgeteilt, da sich im Zuge seiner Verwendung in der Organisationseinheit Leistungswesen herausgestellt
habe, dal er trotz intensiver Schulungsbemihungen nicht in der Lage sei, die Aufgabe eines Leiters einer



AuBenstelle der S¥reekk Gebietskrankenkasse zu erflllen. Seine Versetzung in die Organisationseinheit
Leistungswesen mit dem Dienstort G***** werde daher auch aus diesem Grund endgtiltig ausgesprochen und
verflgt. Der Betriebsrat hat der Versetzung des Klagers am 14.2.1992 und am 14.4.1993 zugestimmt.

Nach der Versetzung nach G***** gm 17.2.1992 verrichtete der Klager die Tatigkeit eines Liquidators am
Geldschalter. Dieser Posten ist C2-wertig. Er wurde langere Zeit eingeschult, die Einschulung war jedoch nicht
erfolgreich; sie wurde mit "nicht entsprechend" beurteilt. Die Tatigkeit am Geldschalter der
Leistungsabteilung wird zur Ganze Uber EDV abgewickelt. Die Computerprogramme, die der Klager als
AuBenstellenleiter in PRk zyr Verfligung hatte, unterscheiden sich nicht von den Programmen, die in G¥¥¥¥*
laufen. Dennoch kam er mit der Betatigung des Computers nicht zurecht. Auf Grund der Probleme mit der
EDV-Anlage wurde er am 2.6.1992 der Finanzabteilung zugeteilt, wo er an der Parteienkasse arbeitete. Dabei
wird er auf Grund einer Auszahlungsanweisung, die in der Leistungsabteilung errechnet wird, tatig. Bei dieser
Tatigkeit braucht der Klager nur bei KassaabschluB zu Abstimmungszwecken mit dem EDV-Gerat arbeiten.
Auch diese Tatigkeit, die der Klager nunmehr in der Finanzabteilung verrichtet, hat er in F¥**** in kleinerem
Umfang verrichtet. Die Tatigkeit des Klagers an der Parteienkasse der Finanzabteilung ist zwar als einfacher
im Verhaltnis zu den Tatigkeiten in der Leistungsabteilung zu qualifizieren; sie ist jedoch auch eine ClI-
wertige. Auch hier wurde der Klager vorerst mit "nicht entsprechend" beurteilt, in der Folge wurde die
Beurteilung aber im November 1992 auf "entsprechend" hinaufgesetzt. Auf Grund der Versetzung nach
GreRRE kam es bei der beklagten Partei (richtig: beim Klager) zu einer Art Schockwirkung, die sich bis zu
einem gewissen Grad negativ auf seine Leistungen in G***** guswirkte.

Die Einstufung des Klagers, die dieser in P*eeek hatte, wurde durch die Versetzung nach G*F* nicht
geandert; er ist weiterhin in DIl eingestuft.

Seit der Versetzung nach G**+* jst der Klager gezwungen, taglich von seinem Familienwohnsitz in Prktkk
nach G¥*** zy fahren. Dabei benltzt er den Bus. Er mul taglich um vier Uhr morgens aufstehen, um seinen
Dienst um 6.45 Uhr in G¥**** gntreten zu kénnen. Auf Grund der Busverbindung ist es ihm nicht méglich, die
vorhandene Gleitzeitregelung in der Gebietskrankenkasse in G***** guszunitzen. Erst gegen 16.45 Uhr kehrt
er wieder mit dem Bus nach F***** zyriick. Fir die monatlichen Fahrtkosten kommt er selbst auf; sie werden
ihm von der beklagten Partei nicht ersetzt. Bis 30.6.1992 hatte der Klager in G***** eine Wohnung gemietet,
fir die er ca S 5.000,-- im Monat zahlen mullte. Diese Wohnung hatte er angemietet, weil er sich am
14.1.1992 um eine héherwertige Dienststelle, die mit einem hdheren Gehalt verbunden war, beworben hatte.

Der Klager begehrt die Feststellung, dal er gegenlber der beklagten Partei nicht verpflichtet sei, die
Arbeitsleistung als Schalterhelfer in G*¥**** im Gebdude der S** Gebietskrankenkasse zu erbringen. Er
meint, die Versetzung sei vertragswidrig und daher mangels seiner Zustimmung nicht zulassig.

Die beklagte Partei beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager stehe in einem unkindbaren
Dienstverhaltnis; eine Versetzung im Rahmen eines Disziplinarverfahrens sei nicht vorgesehen. Der Klager
sei auf Grund seines Disziplinarvergehens als AuBenstellenleiter nicht mehr tragbar. Es habe sich erst
nachtraglich im Rahmen seiner Versetzung nach G****auch herausgestellt, dal er die Qualifikation eines
AuBenstellenleiters nicht erbringe. Die Versetzung sei daher gerechtfertigt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Hiebei vertrat es die Rechtsansicht, daR die DO.A die
Voraussetzungen bzw die Méglichkeiten, einen Arbeitnehmer zu versetzen, nicht regle, sondern in § 103
Abs 2 lediglich auf die Bestimmung des Arbeitsverfassungsgesetzes verweise. Da im gegenstandlichen Fall
der Betriebsrat der Versetzung zugestimmt habe, sei eine Anfechtung im Sinn des § 101 ArbVG nicht méglich.
Es sei aber zu prifen, ob die Versetzung durch den Arbeitsvertrag des Klagers gedeckt sei, da eine
vertragsandernde Versetzung ohne Zustimmung des Dienstnehmers grundsatzlich an einem zivilrechtlichen
Mangel leide. Wolle der Dienstgeber eine vertragsandernde Versetzung vornehmen, zu der der Dienstnehmer
keine Zustimmung erteile, so kénne er nur mit einer Anderungskiindigung reagieren. Diese Mdglichkeit sei
der beklagten Partei aber auf Grund der Unkiindbarkeit des Klagers verschlossen. Die Versetzung des Klagers
nach G*¥**** sej mit einer "Degradierung" verbunden und bringe auch eine Erschwernis (Busfahrt), sowie eine
finanzielle Schlechterstellung (Fahrtkosten) mit sich, sodaRR es sich um eine vertragsandernde Versetzung
handle, die mangels Zustimmung des Klagers rechtsunwirksam sei. Daran kénne auch der Umstand nichts



andern, dafd sich in der Folge mdglicherweise die Unverwendbarkeit des Klagers auf seinem angestammten
Arbeitsplatz als AuBenstellenleiter in F***** ergeben habe.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Hiebei vertrat es die Rechtsansicht, daR die DO.A die Voraussetzungen bzw die Mdglichkeiten, einen
Arbeitnehmer zu versetzen, nicht regle, sondern in Paragraph 103, Absatz 2, lediglich auf die Bestimmung
des Arbeitsverfassungsgesetzes verweise. Da im gegenstandlichen Fall der Betriebsrat der Versetzung
zugestimmt habe, sei eine Anfechtung im Sinn des Paragraph 101, ArbVG nicht mdglich. Es sei aber zu
prifen, ob die Versetzung durch den Arbeitsvertrag des Klagers gedeckt sei, da eine vertragsandernde
Versetzung ohne Zustimmung des Dienstnehmers grundsatzlich an einem zivilrechtlichen Mangel leide. Wolle
der Dienstgeber eine vertragsandernde Versetzung vornehmen, zu der der Dienstnehmer keine Zustimmung
erteile, so kdnne er nur mit einer Anderungskiindigung reagieren. Diese Mdglichkeit sei der beklagten Partei
aber auf Grund der Unkiindbarkeit des Klagers verschlossen. Die Versetzung des Klagers nach G***** sej mit
einer "Degradierung" verbunden und bringe auch eine Erschwernis (Busfahrt), sowie eine finanzielle
Schlechterstellung (Fahrtkosten) mit sich, sodal® es sich um eine vertragsandernde Versetzung handle, die
mangels Zustimmung des Klagers rechtsunwirksam sei. Daran kénne auch der Umstand nichts andern, dal3
sich in der Folge moglicherweise die Unverwendbarkeit des Klagers auf seinem angestammten Arbeitsplatz
als AuBenstellenleiter in F¥**** ergeben habe.

Das Berufungsgericht anderte infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil im Sinn der Klagsabweisung
ab. Es vertrat die Rechtsansicht, dal die DO.A zwar eine Versetzung kenne (§§ 78 Abs 1 und 103 Abs 2),
jedoch im Rahmen des Disziplinarverfahrens eine Versetzung als Disziplinarstrafe nicht vorsehe. Als Schutz
vor einer willkirlichen und ungerechtfertigten Versetzung verweise § 103 Abs 2 DO.A auf § 101 ArbVG,
woraus der SchluR gezogen werden kénne, daB nach der DO.A eine mit Zustimmung des Betriebsrates
erfolgte Versetzung grundsatzlich zulassig und rechtswirksam sein solle. Anderenfalls kdme man zum
unhaltbaren Ergebnis, daB ein Dienstgeber eines Sozialversicherungstragers, der an seinem Arbeitsplatz
ohne einen Entlassungsgrund zu verwirklichen, untragbar geworden sei, ohne seine Zustimmung nicht
versetzbar ware, und wegen der nach § 22 DO.A eingetretenen Unkindbarkeit auch nicht mit einer
Anderungskiindigung vorgegangen werden kénne, die sonst das Korrektiv zu einer unzuldssigen
vertragsandernden Versetzung gegen den Willen des Dienstgebers darstelle. Es sei somit davon auszugehen,
dall zumindest bei Vorliegen wichtiger Grinde eine Versetzung des der DO.A unterliegenden, unkindbar
gestellten Dienstnehmers ohne dessen Zustimmung zuldssig sei, wenn der Betriebsrat der Versetzung
zugestimmt habe. Der Klager habe sich selbst mehrfach um Posten in G*****peworben, sodal dem Umstand,
dall er nun mit dem Bus zu seinem Arbeitsplatz fahren musse, keine entscheidende Bedeutung zukomme.
Eine Gehaltskiirzung habe er nicht hinzunehmen; die nunmehr zu tragenden Fahrtkosten fielen nicht
wesentlich ins Gewicht. Die beklagte Partei habe eine Nachschulung des Klagers flir eine entsprechende
Verwendung in G****erfolglos versucht; die derzeitige Verwendung des Klagers entsprache seinen
Kenntnissen und Fahigkeiten. Es fuhre daher auch eine Interessenabwagung zum Ergebnis, daBB gewichtige
Griande fur die von der beklagten Partei vorgenommene Versetzung des Klagers sprechen.Das
Berufungsgericht anderte infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil im Sinn der Klagsabweisung ab. Es
vertrat die Rechtsansicht, da die DO.A zwar eine Versetzung kenne (Paragraphen 78, Absatz eins und
103 Absatz 2,), jedoch im Rahmen des Disziplinarverfahrens eine Versetzung als Disziplinarstrafe nicht
vorsehe. Als Schutz vor einer willkirlichen und ungerechtfertigten Versetzung verweise Paragraph 103,
Absatz 2, DO.A auf Paragraph 101, ArbVG, woraus der Schlull gezogen werden kénne, dal nach der DO.A
eine mit Zustimmung des Betriebsrates erfolgte Versetzung grundsatzlich zuldssig und rechtswirksam sein
solle. Anderenfalls kame man zum unhaltbaren Ergebnis, dall ein Dienstgeber eines
Sozialversicherungstragers, der an seinem Arbeitsplatz ohne einen Entlassungsgrund zu verwirklichen,
untragbar geworden sei, ohne seine Zustimmung nicht versetzbar ware, und wegen der nach Paragraph 22,
DO.A eingetretenen Unkiindbarkeit auch nicht mit einer Anderungskiindigung vorgegangen werden kénne,
die sonst das Korrektiv zu einer unzuldssigen vertragsandernden Versetzung gegen den Willen des
Dienstgebers darstelle. Es sei somit davon auszugehen, dalR zumindest bei Vorliegen wichtiger Grinde eine
Versetzung des der DO.A unterliegenden, unkiindbar gestellten Dienstnehmers ohne dessen Zustimmung
zulassig sei, wenn der Betriebsrat der Versetzung zugestimmt habe. Der Klager habe sich selbst mehrfach
um Posten in G*****peworben, sodall dem Umstand, dal er nun mit dem Bus zu seinem Arbeitsplatz fahren
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musse, keine entscheidende Bedeutung zukomme. Eine Gehaltskirzung habe er nicht hinzunehmen; die
nunmehr zu tragenden Fahrtkosten fielen nicht wesentlich ins Gewicht. Die beklagte Partei habe eine
Nachschulung des Klagers fiir eine entsprechende Verwendung in G*****erfolglos versucht; die derzeitige
Verwendung des Klagers entsprache seinen Kenntnissen und Fahigkeiten. Es fihre daher auch eine
Interessenabwagung zum Ergebnis, dall gewichtige Grinde fir die von der beklagten Partei vorgenommene
Versetzung des Klagers sprechen.

Gegen das berufungsgerichtliche Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen Nichtigkeit und unrichtiger
rechtlicher Beurteilung. Er beantragt, das angefochtene Urteil als nichtig aufzuheben und die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, in eventu, im Sinne der
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Urteils abzuandern.

Die beklagte Partei beantragt, die Revision wegen Nichtigkeit zuriickzuweisen und ihr im Gbrigen nicht Folge
zu geben.

Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

1. Der behauptete Nichtigkeitsgrund des§ 477 Abs 1 Z 1 ZPO liegt nicht vor. Der Vorsitzende des
Berufungsgerichtes war nicht von der Mitwirkung im Berufungsverfahren ausgeschlossen, weil er zuvor auch
Vorsitzender der Disziplinarkommission war, die Uber die dienstrechtlichen Verfehlungen des Klagers
entschieden hatte. Dieser war im Disziplinarverfahren nicht - wie der Klager meint - als Bevollmachtigter
seines Dienstgebers tatig und deshalb gemaR § 20 Z 4 JN ausgeschlossen, sondern als unabhangiges und an
keine Weisungen der beklagten Partei gebundenes Mitglied der Disziplinarkommission tatig (§ 116
Abs 3 DO.A).1. Der behauptete Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO liegt nicht
vor. Der Vorsitzende des Berufungsgerichtes war nicht von der Mitwirkung im Berufungsverfahren
ausgeschlossen, weil er zuvor auch Vorsitzender der Disziplinarkommission war, die Uber die
dienstrechtlichen Verfehlungen des Klagers entschieden hatte. Dieser war im Disziplinarverfahren nicht - wie
der Klager meint - als Bevollmachtigter seines Dienstgebers tatig und deshalb gemaR Paragraph 20, Ziffer
4, JN ausgeschlossen, sondern als unabhangiges und an keine Weisungen der beklagten Partei gebundenes
Mitglied der Disziplinarkommission tatig (Paragraph 116, Absatz 3, DO.A).

2. Bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Versetzung ist von folgenden wesentlichen Gesichtpunkten
auszugehen:

a) Der Klager ist objektiv zur Auslibung seiner frilheren Funktion als Leiter einer AuBendienststelle
ungeeignet. Dies fiel jedoch vorerst nicht auf, weil die Arbeiten in der AuBenstelle groBteils von einem
anderen Mitarbeiter erledigt wurden; insbesondere erledigte dieser auch die Arbeiten am Computer, die der
Klager trotz Einschulung nicht bewaltigen kann. Seine Wiederverwendung an seiner friheren Dienststelle
oder seine Verwendung an einem anderen Ort als Leiter einer AuBenstelle ist daher schon aus diesem Grund
der beklagten Partei nicht zumutbar, bedeutete sie doch zugleich notwendigerweise eine Uberwalzung seiner
Arbeit auf andere Dienstnehmer. Daher kann es dahingestellt bleiben, ob die Wiederverwendung des Klagers
an seinem friheren Dienstort, in dem sich inzwischen herumgesprochen hat, dall er sich mit gekauften
akademischen Titeln héhere Posten zu erschwindeln versuchte, dem Ruf der beklagten Partei so schadlich
ware, daB ihr die Weiterverwendung des Klagers aus diesem Grund dort unzumutbar ware.

b) Der Klager ist unkiindbar. Sein Verhalten wurde von der beklagten Partei nicht als so gravierend gewertet,
dall sie versucht hatte, mit der Disziplinarstrafe der Entlassung (§ 107 Abs 2 Z 3 DO.A) vorzugehen. Sie
begnugte sich mit der Verhangung einer Geldstrafe nach Z 1 dieser Bestimmung. Die Disziplinarstrafe der
Versetzung kennt die DO.A nicht. In § 103 Abs 2 DO.A wird nur festgelegt, daR das Recht des
Versicherungstragers, Angestellte zu versetzen - wobei in dieser Bestimmung auf § 101 ArbVG verwiesen
wird - durch die Disziplinarvorschriften dieses Abschnittes nicht berthrt wird.b) Der Klager ist unkindbar.
Sein Verhalten wurde von der beklagten Partei nicht als so gravierend gewertet, dal8 sie versucht hatte, mit
der Disziplinarstrafe der Entlassung (Paragraph 107, Absatz 2, Ziffer 3, DO.A) vorzugehen. Sie begnugte sich
mit der Verhangung einer Geldstrafe nach Ziffer eins, dieser Bestimmung. Die Disziplinarstrafe der
Versetzung kennt die DO.A nicht. In Paragraph 103, Absatz 2, DO.A wird nur festgelegt, da das Recht des
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Versicherungstragers, Angestellte zu versetzen - wobei in dieser Bestimmung auf Paragraph 101, ArbVG
verwiesen wird - durch die Disziplinarvorschriften dieses Abschnittes nicht berthrt wird.

Eine Versetzung bedarf stets der Zustimmung des Betriebsrates § 101 ArbVG), die im vorliegenden Fall
erteilt wurde. Aber auch wenn der Betriebsrat zugestimmt hat, ist die Versetzung eines Arbeithehmers nach
allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsatzen ohne seine Zustimmung nur dann maéglich, wenn es sich nur um
eine sogenannte direktoriale Versetzung handelt. Liegt aber eine vertragsandernde Versetzung vor, was hier
zweifelsohne wegen der hiemit verbundenen verschlechterten Arbeitsbedingungen der Fall ist und von der
beklagten Partei auch gar nicht bestritten wird, bedarf es grundsatzlich der Zustimmung des betroffenen
Arbeitnehmers. Stimmt dieser nicht zu, kann der Arbeitgeber nur mit einer sogenannten Anderungskiindigung
vorgehen (Arb 9.034 ua; Schwarz-Léschnigg, Arbeitsrecht5 263 ff, insb 267, 511 ff; zu diesem Problemkreis
ausfuhrlich, jeweils mit weiteren Hinweisen Schwarz, DRdA 1975, 65 ff [73 f]; Schrammel,
ZAS 1975, 203 ff; 1978, 203 ff; Dungl in FS-Floretta [1983] 357 ff ua).Eine Versetzung bedarf stets der
Zustimmung des Betriebsrates (Paragraph 101, ArbVG), die im vorliegenden Fall erteilt wurde. Aber auch
wenn der Betriebsrat zugestimmt hat, ist die Versetzung eines Arbeithehmers nach allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundsatzen ohne seine Zustimmung nur dann moglich, wenn es sich nur um eine
sogenannte direktoriale Versetzung handelt. Liegt aber eine vertragsandernde Versetzung vor, was hier
zweifelsohne wegen der hiemit verbundenen verschlechterten Arbeitsbedingungen der Fall ist und von der
beklagten Partei auch gar nicht bestritten wird, bedarf es grundsatzlich der Zustimmung des betroffenen
Arbeitnehmers. Stimmt dieser nicht zu, kann der Arbeitgeber nur mit einer sogenannten Anderungskiindigung
vorgehen (Arb 9.034 ua; Schwarz-Léschnigg, Arbeitsrecht5 263 ff, insb 267, 511 ff; zu diesem Problemkreis
ausfuhrlich, jeweils mit weiteren Hinweisen Schwarz, DRdA 1975, 65 ff [73 f]; Schrammel,
ZAS 1975, 203 ff; 1978, 203 ff; Dungl in FS-Floretta [1983] 357 ff ua).

c) Zu prifen bleibt daher, ob ein unkiindbarer Arbeitnehmer ohne seine Zustimmung Uberhaupt nicht (so das
Erstgericht) oder wegen seiner Unkindbarkeit mit Zustimmung des Betriebsrats grundsatzlich versetzt
werden kann oder ob in einem solchen Fall eine Versetzung - selbstverstandlich nur mit Zustimmung des
Betriebsrates - nur aus wichtigen Griinden zulassig sein soll und bejahendenfalls, ob dabei unter Abwagung
der gegenseitigen Interessen eine flr beide Teile tragbare Losung gesucht werden muB (so das
Berufungsgericht). Hiezu fehlt es, soweit ersichtlich, an oberstgerichtlicher Judikatur.

Gegen die erstgenannte Ldsung spricht, da in einem solchen Fall auch ein unfahiger oder untragbarer
Arbeitnehmer, der an seinem Arbeitsplatz nicht mehr verwendbar oder tragbar ist, sofern er nicht dennoch
wegen Dienstunfahigkeit gekindigt oder in den Ruhestand versetzt werden kann oder er einen
Entlassungsgrund gesetzt hat, an seiner bisherigen Dienststelle belassen werden muiBte und ihn der
Arbeitgeber gegen Bezahlung seiner Bezlige dienstfrei stellen miRte.

Gegen die zweitgenannte Lésung spricht, daR ein unkindbarer Arbeitnehmer in diesem Fall alle Vorzlge
seiner Unkiindbarkeit verlore; er ware mit Zustimmung des Betriebsrates frei versetzbar, was im Ergebnis auf
eine Schlechterstellung gegenlber frei kiindbaren Arbeitnehmern hinausliefe, weil sich der Dienstgeber in
diesem Fall die Anderungskiindigung mit den damit fiir ihn verbundenen finanziellen Risken ersparte.

Damit ist als naheliegend die zuletzt genannte Mittellésung anzupeilen, die die Nachteile der obengenannten
Varianten weitgehend auszuschalten geeignet ist. Flr diese bietet auch der hier anwendbare Kollektivvertrag
hinreichende Anhaltspunkte, und zwar einerseits § 32 Abs 2 iVm § 33 Abs 1 DO.A und andererseits § 32
Abs 3Z 2 iVm § 36 Abs 3 DO.A.Damit ist als naheliegend die zuletzt genannte Mittellésung anzupeilen, die die
Nachteile der obengenannten Varianten weitgehend auszuschalten geeignet ist. Fir diese bietet auch der
hier anwendbare Kollektivvertrag hinreichende Anhaltspunkte, und zwar einerseits Paragraph 32, Absatz 2, in
Verbindung mit Paragraph 33, Absatz eins, DO.A und andererseits Paragraph 32, Absatz 3, Ziffer 2, in
Verbindung mit Paragraph 36, Absatz 3, DO.A.

Gemall § 32 Abs 3 Z 2 DO.A kann ein unkindbarer Angestellter nach Erfullung der Wartezeit in den
Ruhestand versetzt werden, wenn er, ohne anderwertig am Dienstort oder in dessen Umgebung verwendet
werden zu kénnen, deshalb entbehrlich wird, weil sich der Geschaftsumfang des Versicherungstragers (der
betreffenden Einrichtung) durch gesetzliche MaRnahmen, wesentlichen Riickgang der Zahl der Versicherten,
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Leistungsempfanger bzw Behandlungsfalle oder durch einschneidende VerwaltungsmaBnahmen verringert
oder die Einrichtung aufgelassen wird. Es handelt sich hiebei um ein gewisses Korrektiv flr die
Unkindbarkeit, die die Auflosung des Dienstverhaltnisses durch den Dienstgeber ausschlieBt. Der
Sozialversicherungstrager soll nicht zur Aufrechterhaltung des Dienstverhaltnisses trotz Entbehrlichkeit des
Angestellten verpflichtet sein; die Interessen des Angestellten sind durch den Anspruch auf die
Ruhestandsbeziige gewahrt. Erfolgt unter den gleichen Voraussetzungen eine Versetzung, dann bleibt dem
Angestellten gemall § 36 Abs 3 DO.A jedenfalls die Einreihung auf Grund der zuletzt ausgetbten Tatigkeit
gewahrt. Die Bestimmung verfolgt das Ziel, Angestellte, die zufolge einer Organisationsanderung nicht mehr
am bisherigen Arbeitsplatz verwendet, sondern aus welchen Grinden auch immer, mit geringerwertigen
Tatigkeiten befaBt werden, vor einer Verringerung der Bezige zu bewahren, die bei Anwendung
des § 36 Abs 1 DO.A eintreten wirde. Der Oberste Gerichtshof sprach in seiner Entscheidung vom
11.11.1992, 9 ObA 230, 231/92, DRdA 1993, 364 aus, die Tatsache, daB den Klagern die Méglichkeit einer
anderen, gleichwertigen Tatigkeit geboten wurde, diese Verwendung aber daran scheiterte, dal8 die Klager
nicht in der Lage waren, die an diesem Arbeitsplatz die notwendige Leistung zu erbringen, stehe dem nicht
entgegen. Auch wenn die Versetzung auf eine geringerwertige Tatigkeit darin begriindet sei, dalR der
Angestellte, der bisher eine seiner Einstufung entsprechende Dienstleistung ordnungsgemal erbrachte,
deshalb anderwertig nicht dieser Einstufung entsprechend verwendet werden kdnne, weil er Gber die fir eine
andere Tatigkeit erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten nicht verfiige, entspreche die Beibehaltung der
Einstufung dem Schutzzweck des § 36 Abs 3 DO.A. Offen lieB der Oberste Gerichtshof im zitierten Fall
lediglich, ob eine solche Versetzung durch einseitige Verfiigung des Dienstgebers wirksam erfolgen konnte,
weil infolge Nichtanfechtung dies nicht mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens war. GemaR Paragraph 32,
Absatz 3, Ziffer 2, DO.A kann ein unkiindbarer Angestellter nach Erflllung der Wartezeit in den Ruhestand
versetzt werden, wenn er, ohne anderwertig am Dienstort oder in dessen Umgebung verwendet werden zu
kénnen, deshalb entbehrlich wird, weil sich der Geschaftsumfang des Versicherungstragers (der betreffenden
Einrichtung) durch gesetzliche MaBnahmen, wesentlichen Rickgang der Zahl der Versicherten,
Leistungsempfanger bzw Behandlungsfalle oder durch einschneidende VerwaltungsmaBnahmen verringert
oder die Einrichtung aufgelassen wird. Es handelt sich hiebei um ein gewisses Korrektiv fir die
Unkindbarkeit, die die Aufldsung des Dienstverhaltnisses durch den Dienstgeber ausschliet. Der
Sozialversicherungstrager soll nicht zur Aufrechterhaltung des Dienstverhaltnisses trotz Entbehrlichkeit des
Angestellten verpflichtet sein; die Interessen des Angestellten sind durch den Anspruch auf die
Ruhestandsbeziige gewahrt. Erfolgt unter den gleichen Voraussetzungen eine Versetzung, dann bleibt dem
Angestellten gemaR Paragraph 36, Absatz 3, DO.A jedenfalls die Einreihung auf Grund der zuletzt ausgetbten
Tatigkeit gewahrt. Die Bestimmung verfolgt das Ziel, Angestellte, die zufolge einer Organisationsanderung
nicht mehr am bisherigen Arbeitsplatz verwendet, sondern aus welchen Grinden auch immer, mit
geringerwertigen Tatigkeiten befallt werden, vor einer Verringerung der Bezige zu bewahren, die bei
Anwendung des Paragraph 36, Absatz eins, DO.A eintreten wirde. Der Oberste Gerichtshof sprach in seiner
Entscheidung vom 11.11.1992, 9 ObA 230, 231/92, DRdA 1993, 364 aus, die Tatsache, dal8 den Klagern die
Mdglichkeit einer anderen, gleichwertigen Tatigkeit geboten wurde, diese Verwendung aber daran scheiterte,
dall die Klager nicht in der Lage waren, die an diesem Arbeitsplatz die notwendige Leistung zu erbringen,
stehe dem nicht entgegen. Auch wenn die Versetzung auf eine geringerwertige Tatigkeit darin begrindet sei,
daB der Angestellte, der bisher eine seiner Einstufung entsprechende Dienstleistung ordnungsgemaR
erbrachte, deshalb anderwertig nicht dieser Einstufung entsprechend verwendet werden kénne, weil er Gber
die fUr eine andere Tatigkeit erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten nicht verflige, entspreche die
Beibehaltung der Einstufung dem Schutzzweck des Paragraph 36, Absatz 3, DO.A. Offen lieR der Oberste
Gerichtshof im zitierten Fall lediglich, ob eine solche Versetzung durch einseitige Verfligung des Dienstgebers
wirksam erfolgen konnte, weil infolge Nichtanfechtung dies nicht mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens
war.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Versetzung nicht wegen einer einschneidenden Verwaltungsmallnahme, die
die Tatigkeit des Klagers im bisherigen Einsatzbereich entbehrlich machte, sondern einerseits wegen der aus
den erwahnten Grlnden erst nachtraglich hervorgekommenen Unfahigkeit des Klagers, die bisherige Arbeit



ordnungsgemal auszufiihren, und andererseits wegen der behaupteten Unzumutbarkeit flir die beklagte
Partei, ihn wegen ihres damit gefahrdeten Imageverlustes dort weiter zu beschaftigen. Ist die Versetzung
bereits aus dem ersten Grund zulassig, kann der zweite Grund als hier unerheblich ungeprift bleiben.

Gemal § 32 Abs 2 DO.A sind unkiindbare Angestellte, die die Wartezeit erfullt haben, in den Ruhestand zu
versetzen, wenn Dienstunfahigkeit im Sinn des § 33 DO.A eingetreten ist. Dienstunfahigkeit ist dann
gegeben, wenn der Angestellte infolge seines korperlichen oder geistigen Zustandes unfahig ist, den
bisherigen oder einen anderen Dienst zu versehen, der von ihm mit Ricksicht auf die bisherige Verwendung
und seine Vorbildung billigerweise verlangt werden kann (§ 33 Abs 1 DO.A). Daraus ist zu folgern, dal8 der
Angestellte, der seine bisherigen Dienste infolge Dienstunfahigkeit nicht mehr verrichten kann, nicht
grundsatzlich in den Ruhestand zu versetzen ist, sondern, wenn er noch anderwertige, ihm billigerweise
zumutbare Dienste versehen kann, mit solchen zu betrauen bzw auf eine Dienststelle zu versetzen ist, wo er
solche ausiliben kann. Er ist also unter dieser Voraussetzung auchversetzbar und zwar - wenn die eingangs
dargelegten Nachteile vermieden werden sollen - auch ohne seine Zustimmung (vgl dazu
Arb 9.129).Gemal Paragraph 32, Absatz 2, DO.A sind unkindbare Angestellte, die die Wartezeit erflllt haben,
in den Ruhestand zu versetzen, wenn Dienstunfahigkeit im Sinn des Paragraph 33, DO.A eingetreten ist.
Dienstunfahigkeit ist dann gegeben, wenn der Angestellte infolge seines korperlichen oder geistigen
Zustandes unfahig ist, den bisherigen oder einen anderen Dienst zu versehen, der von ihm mit Ricksicht auf
die bisherige Verwendung und seine Vorbildung billigerweise verlangt werden kann (Paragraph 33, Absatz
eins, DO.A). Daraus ist zu folgern, daB der Angestellte, der seine bisherigen Dienste infolge Dienstunfahigkeit
nicht mehr verrichten kann, nicht grundsatzlich in den Ruhestand zu versetzen ist, sondern, wenn er noch
anderwertige, ihm billigerweise zumutbare Dienste versehen kann, mit solchen zu betrauen bzw auf eine
Dienststelle zu versetzen ist, wo er solche auslben kann. Er ist also unter dieser Voraussetzung auch
versetzbar und zwar - wenn die eingangs dargelegten Nachteile vermieden werden sollen - auch ohne seine
Zustimmung vergleiche , dazu Arb 9.129).

Der Klager ist zur ordnungsgemaflien Austibung seiner frilheren Stellung als Leiter der AuBenstelle unfahig,
mag er dies auch erst wegen der inzwischen eingetretenen Automatisierung der Arbeitsvorgange bei der
beklagten Partei geworden sein, weil er infolge seines fortgeschrittenen Alters offenbar nicht mehr flexibel
genug ist, die Umstellung auf Computerarbeit zu schaffen; er ist aber zu den nunmehr zugewiesenen
Diensten gerade noch fahig, offenbar weil sie mit sehr geringer Computertatigkeit verbunden sind. Es sind
ihm solche Dienste auch zumutbar, weil er mit solchen Arbeiten, wenn auch in weit geringerem Umfang,
bereits friher als Leiter einer AuBenstelle befaRt war. Er ist an seinem nunmehrigen Arbeitsplatz zu gleichen
Beziigen wie friher unter Beibehaltung seiner bisherigen Einreihung in die Gehaltsgruppe DIl trotz der an sich
geringerwertigen Tatigkeit (Cll) beschaftigt. Der Schutzzweck des § 36 Abs 3 DO.A, der auch im vorliegenden
Fall beachtet werden muf, ist daher gewahrt (vgl DRAA 1993, 364).Der Klager ist zur ordnungsgemaflien
AuslUbung seiner friheren Stellung als Leiter der AulRenstelle unfahig, mag er dies auch erst wegen der
inzwischen eingetretenen Automatisierung der Arbeitsvorgange bei der beklagten Partei geworden sein, weil
er infolge seines fortgeschrittenen Alters offenbar nicht mehr flexibel genug ist, die Umstellung auf
Computerarbeit zu schaffen; er ist aber zu den nunmehr zugewiesenen Diensten gerade noch fahig, offenbar
weil sie mit sehr geringer Computertatigkeit verbunden sind. Es sind ihm solche Dienste auch zumutbar, weil
er mit solchen Arbeiten, wenn auch in weit geringerem Umfang, bereits friher als Leiter einer AulBenstelle
befalRt war. Er ist an seinem nunmehrigen Arbeitsplatz zu gleichen Beztigen wie friher unter Beibehaltung
seiner bisherigen Einreihung in die Gehaltsgruppe DIl trotz der an sich geringerwertigen Tatigkeit (CllI)
beschaftigt. Der Schutzzweck des Paragraph 36, Absatz 3, DO.A, der auch im vorliegenden Fall beachtet
werden muB, ist daher gewahrt vergleiche , DRAA 1993, 364).

Die Versetzung des Kagers ist daher zuldssig: Es liegt fir den Dienstgeber ein wichtiger Grund zur
Versetzung, néamlich die Unfahigkeit des Klagers zur Leistung der bisherigen Dienste vor. Dall mit der
Anderung der Verwendung zu niederwertigeren Tatigkeiten ein gewisser Imageverlust fir den Klager
verbunden ist, ist unvermeidbar; dieser halt sich aber gerade durch die Versetzung in die Landeshauptstadt
infolge der dort herrschenden gréBeren Anonymitat im Vergleich zu einer Kleinstadt in Grenzen. Eine
Weiterverwendung in seinem Heimatort in untergeordneter Stellung ware wegen der Unfahigkeit zur Arbeit



mit dem Computer unmaéglich und mit noch gréRerem Ansehensverlust flir den Klager verbunden. So stellt
sich die Versetzung in die Landeshauptstadt, auch wenn sie mit Unbequemlichkeit (lange Fahrzeit) und
Fahrtkosten (die allerdings nicht sehr hoch sind) verbunden ist, als fir die beklagte Partei noch tragbare
Lésung und fiir den Klager als das geringste Ubel heraus.

Dem gemaR war das berufungsgerichtliche Urteil zu bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPODie Entscheidung
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den Paragraphen 41, 50, ZPO.
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