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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. Rohrer sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Zerdik und Helmuth Prenner als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Robert M#***** vertreten durch Klein, Wuntschek und Partner,
Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei A***** AG, ***** vertreten durch Dr. Reinhard Togl, Rechtsanwalt in
Graz, wegen S 212.425,03 brutto sA infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 6. Mai 1999, GZ 7 Ra 58/99z-20, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht
vom 11.]Janner 1999, GZ 36 Cga 104/98m-16, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Der Revision wird Folge gegeben, die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Rechtliche Beurteilung

Der Klager war bei der Beklagten vom 5. 10. 1988 bis 13. 2. 1998 als Arbeiter beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis hat
der Kollektivvertrag fur die eisen- und metallerzeugende und -verarbeitende Industrie Anwendung zu finden. Das
Arbeitsverhaltnis endete durch Entlassung.

Im Jahr 1993 wirkte der Klager als Darsteller eines pornographischen Films mit dem Titel "Grenzbereich zehn
geschandet" mit, ohne hiefur ein Entgelt zu erhalten. In diesem Film werden mit einer als betrunken dargestellten Frau
und mehreren Mannern sexuelle Handlungen vorgenommen; so wird seitens einer Mannergruppe, der auch der Klager
angehort, die Frau unter anderem mit Kot beschmiert sowie mit Urin und Samen bespritzt. Der Staatsanwaltschaft
Graz wurde eine Sachverhaltsdarstellung Gbermittelt zwecks Prifung, ob a) der Klager einen strafbaren Tatbestand
durch Verstol3 gegen das Pornographiegesetz zu verantworten habe und b) der Klager die Kassette im Betrieb der
Beklagten so vertrieben habe, daf3 Jugendliche damit in Kontakt gekommen bzw belastigt worden seien. Am 24. 11.
1998 teilte die Staatsanwaltschaft Graz mit, dal3 die Mitwirkung an dem Film nicht strafbar sei und kein Sachverhalt
vorliege, der den Tatbestanden der 88 1 Abs 1 oder 2 Abs 1 PornG zu unterstellen ware; die Anzeige wurde
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zurlickgelegt.Im Jahr 1993 wirkte der Klager als Darsteller eines pornographischen Films mit dem Titel "Grenzbereich
zehn geschandet" mit, ohne hiefur ein Entgelt zu erhalten. In diesem Film werden mit einer als betrunken dargestellten
Frau und mehreren Mannern sexuelle Handlungen vorgenommen; so wird seitens einer Mannergruppe, der auch der
Klager angehort, die Frau unter anderem mit Kot beschmiert sowie mit Urin und Samen bespritzt. Der
Staatsanwaltschaft Graz wurde eine Sachverhaltsdarstellung Ubermittelt zwecks Prifung, ob a) der Kldger einen
strafbaren Tatbestand durch Verstol3 gegen das Pornographiegesetz zu verantworten habe und b) der Klager die
Kassette im Betrieb der Beklagten so vertrieben habe, dal3 Jugendliche damit in Kontakt gekommen bzw belastigt
worden seien. Am 24. 11. 1998 teilte die Staatsanwaltschaft Graz mit, daR die Mitwirkung an dem Film nicht strafbar sei
und kein Sachverhalt vorliege, der den Tatbestanden der Paragraphen eins, Absatz eins, oder 2 Absatz eins, PornG zu
unterstellen ware; die Anzeige wurde zurtickgelegt.

Der Klager begehrt S 212.425,03 brutto sA, die hinsichtlich der entlassungsabhangigen Ansprtiche der Héhe nach
unstrittig sind. Der Anspruch hinsichtlich des Resturlaubs in H6he von S 12.976,13 brutto sA wurde zur Ganze
bestritten; die aktenwidrig vom Erstgericht angenommene AuBerstreitstellung aber in der Folge nicht mehr bekampft.

Die Beklagte begehrt die Abweisung des Klagebegehrens, weil der Klager die Entlassungstatbestande des § 82 lit d und
f GewO 1859 verwirklicht habe.Die Beklagte begehrt die Abweisung des Klagebegehrens, weil der Klager die
Entlassungstatbestande des Paragraph 82, Litera d und f GewO 1859 verwirklicht habe.

Das Erstgericht gab der Klage statt, wobei es die von der beklagten angebotenen Beweise nicht aufnahm und rechtlich
ausfiihrte, daR der Klager keinen Entlassungsgrund nach § 82 GewO gesetzt habe.Das Erstgericht gab der Klage statt,
wobei es die von der beklagten angebotenen Beweise nicht aufnahm und rechtlich ausfiihrte, dafl3 der Klager keinen
Entlassungsgrund nach Paragraph 82, GewO gesetzt habe.

Das Berufungsgericht bestatigte Gber Berufung der Beklagten dieses Urteil. Hinsichtlich der von der Beklagten geltend
gemachten Verfahrensmangel sprach es aus, dal diese nicht vorliegen wirden:

Die Beklagte erblicke eine Mangelhaftigkeit in der Unterlassung der Einvernahme von Zeugen zum Vertrieb der
Videokassette im Betrieb der Beklagten. Dabei habe sie aber weder die Wesentlichkeit dieses Mangels aufgezeigt noch
sei das Vorbringen der Beklagten geeignet die Mangelhaftigkeit tatsachlich zu begriinden.

Es sei im Schriftsatz ON 3 lediglich eingewendet worden, dal3 der Kldger zusammen mit weiteren Beschaftigten
pornographische Videokassetten unter den anderen Arbeitnehmern vertrieben habe. In der Tagsatzung vom 19. 10.
1998 habe die Beklagte eingewendet, dal der Inhalt der Kassette jedenfalls pornographisch sei und im Betrieb in einer
Weise vertrieben worden sei, daf3 Jugendliche in Kontakt damit gekommen und belastigt worden seien.

Es fehle daher nach Ansicht des Berufungsgerichtes einerseits die Behauptung, dal3 der Kldger den letztgenannten
Vertrieb zu verantworten habe und auch, daB der Vertrieb an Jugendliche unter 16 Jahren erfolgt sei. Es erfille jedoch
nur - abgesehen von den sonstigen Voraussetzungen - die Weitergabe an diese Altersgruppe den Tatbestand des § 2
Abs 1 PornG.Es fehle daher nach Ansicht des Berufungsgerichtes einerseits die Behauptung, daRR der Klager den
letztgenannten Vertrieb zu verantworten habe und auch, daB der Vertrieb an Jugendliche unter 16 Jahren erfolgt sei. Es
erfllle jedoch nur - abgesehen von den sonstigen Voraussetzungen - die Weitergabe an diese Altersgruppe den
Tatbestand des Paragraph 2, Absatz eins, PornG.

Auch in dem unterbliebenen Augenschein am Film durch den erkennenden Senat liege keine Mangelhaftigkeit, weil die
Beklagte nicht dargetan habe, welche weiteren - nicht ohnehin bereits festgestellten - Handlungsweisen, die noch dazu
ein strafrechtlich zu ahndendes Delikt (dessen Vorliegen die Staatsanwaltschaft Graz verneint habe) darstellen wirden,
gesetzt worden seien. Daraus, daR der Inhalt mdglicherweise "absolut unzlchtig" sei, was je nach den
unterschiedlichen Moralvorstellungen des Betrachterkreises erheblich differieren kdnne, sei fur die Beklagte nichts zu
gewinnen.

SchlieBlich begriinde auch die Unterlassung der Parteienvernehmung des Klagers keine Mangelhaftigkeit, weil die
Beklagte einerseits dessen Einvernahme nicht beantragt habe und andererseits auch im Rechtsmittel nicht aufzeige,
welche rechtserheblichen Tatsachen sich daraus hatten ergeben kénnen.

Rechtlich fihrte es aus, da der Klager keine strafbare Handlung gesetzt und niemand anderen zu einer unsittlichen
Handlung zu verleiten versucht habe, weshalb die Entlassungstatbestande des § 82 lit d und f GewO nicht vorliegen
wlrden.Rechtlich fihrte es aus, daR der Klager keine strafbare Handlung gesetzt und niemand anderen zu einer
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unsittlichen Handlung zu verleiten versucht habe, weshalb die Entlassungstatbestande des Paragraph 82, Litera d und
f GewO nicht vorliegen wirden.

Gegen dieses Urteil erhebt die Beklagte Revision aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
sowie unrichtiger rechtlicher Beurteilung. Sie beantragt, die Entscheidung im Sinn der Klagsabweisung abzuandern;
hilfsweise stellt sie auch einen Aufhebungsantrag.

Der Klager beantragt, der Revision keine Folge zu geben.

Die Revision ist gemal38 46 Abs 3 Z 1 ASGG zulassig und auch berechtigtDie Revision ist gemal3 Paragraph 46, Absatz
3, Ziffer eins, ASGG zuldssig und auch berechtigt.

Die Beklagte macht teilweise richtig unter den Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung (namlich
hinsichtlich des Inhalts des Films), teilweise unzutreffend unter dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens (namlich hinsichtlich des Vertriebs) Mangel geltend, die richtigerweise alle als Feststellungsmangel
aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung durch die Vorinstanzen zu werten und daher vom Revisionsgericht
aufzugreifen sind.

Naturgemald kann erst dann, wenn dem erkennenden Senat der Inhalt des anstoRigen Filmes bekannt ist, beurteilt
werden, ob dadurch eine strafbare Handlung im Sinn des StGB oder einer anderen strafbaren Strafbestimmung
verwirklicht wurde. Dazu erweist es sich aber als unbedingt notwendig, denn genauen Inhalt des Films zu kennen; es
genugt nicht, wenn sich in erster Instanz lediglich die Vorsitzende den Film ansieht und danach hieruber den
Laienrichtern berichtet. Schon gar nicht kann es gentigen, wenn sich das Berufungsgericht den Film Uberhaupt nicht
ansieht. Die Beklagte weist zutreffend darauf hin, da die Zuriicklegung der Anzeige durch die Staatsanwaltschaft
keine Bindungswirkung entfalten kann. Da, nachdem § 268 ZPO vom VfGH aufgehoben wurde, der Zivilrichter nicht
einmal mehr an ein strafgerichtliches Urteil gebunden ist, mul dies umsomehr fir die blof3e Einstellung nach § 90
StPO durch die Staatsanwaltschaft geltenNaturgemaR kann erst dann, wenn dem erkennenden Senat der Inhalt des
anstoRigen Filmes bekannt ist, beurteilt werden, ob dadurch eine strafbare Handlung im Sinn des StGB oder einer
anderen strafbaren Strafbestimmung verwirklicht wurde. Dazu erweist es sich aber als unbedingt notwendig, denn
genauen Inhalt des Films zu kennen; es genlgt nicht, wenn sich in erster Instanz lediglich die Vorsitzende den Film
ansieht und danach hierliber den Laienrichtern berichtet. Schon gar nicht kann es genigen, wenn sich das
Berufungsgericht den Film Gberhaupt nicht ansieht. Die Beklagte weist zutreffend darauf hin, dal3 die Zurlcklegung
der Anzeige durch die Staatsanwaltschaft keine Bindungswirkung entfalten kann. Da, nachdem Paragraph 268, ZPO
vom VfGH aufgehoben wurde, der Zivilrichter nicht einmal mehr an ein strafgerichtliches Urteil gebunden ist, muR dies
umsomehr fur die blof3e Einstellung nach Paragraph 90, StPO durch die Staatsanwaltschaft gelten.

Die Vorinstanzen werden daher nach Ansehen des inkriminierten Films aus eigenem zu beurteilen haben, ob durch die
Darstellungen im Film der Tatbestand des & 1 PornoG verwirklicht sein kann, weil dann der Entlassungsgrund der § 82
lit d GewO 1859 verwirklicht sein kdnnte. Die Beklagte macht namlich auch noch in ihrer Revision diesen
Entlassungsgrund hinreichend deutlich geltend.Die Vorinstanzen werden daher nach Ansehen des inkriminierten Films
aus eigenem zu beurteilen haben, ob durch die Darstellungen im Film der Tatbestand des Paragraph eins, PornoG
verwirklicht sein kann, weil dann der Entlassungsgrund der Paragraph 82, Litera d, GewO 1859 verwirklicht sein
konnte. Die Beklagte macht namlich auch noch in ihrer Revision diesen Entlassungsgrund hinreichend deutlich
geltend.

Wenn auch Fakaldarstellungen im Allgemeinen nicht zur harten Pornographie gezahlt werden (1 Os 82/84, SSt 55/14),
kdénnen nach Ansicht des erkennenden Senates solche Darstellungen dann ausnahmsweise als absolut unzichtig und
daher - wie abstofRende geschlechtsbezogene Gewaltdarstellungen - gegen § 1 PornoG verstoRen, wenn sie in ihrem
Gesamtzusammenhang mit den dargestellten sexuellen Praktiken, insbesondere unter Bericksichtigung der Fesselung
des infolge Trunkenheit als nicht voll zurechnungsfahig dargestellten weiblichen Opfers, als absolut abstof3end und
ekelerregend zu beurteilen sind: Solche Praktiken an gefesselten Opfern - Beschmieren mit Kot, Bespritzen mit Urin
sowie Zwang, dies auch zu schlucken, und Verstopfen des Mundes mit Kot durch eine Mannergruppe - kann durchaus
dem Schlagen gefesselter Opfer gleichgestellt werden, was als harte Pornographie beurteilt wird (11 Os 169/88
ua).Wenn auch Fakaldarstellungen im Allgemeinen nicht zur harten Pornographie gezahlt werden (1 Os 82/84, SSt
55/14), kénnen nach Ansicht des erkennenden Senates solche Darstellungen dann ausnahmsweise als absolut
unzichtig und daher - wie abstolRende geschlechtsbezogene Gewaltdarstellungen - gegen Paragraph eins, PornoG
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verstol3en, wenn sie in ihrem Gesamtzusammenhang mit den dargestellten sexuellen Praktiken, insbesondere unter
Berucksichtigung der Fesselung des infolge Trunkenheit als nicht voll zurechnungsfahig dargestellten weiblichen
Opfers, als absolut abstoRend und ekelerregend zu beurteilen sind: Solche Praktiken an gefesselten Opfern -
Beschmieren mit Kot, Bespritzen mit Urin sowie Zwang, dies auch zu schlucken, und Verstopfen des Mundes mit Kot
durch eine Mannergruppe - kann durchaus dem Schlagen gefesselter Opfer gleichgestellt werden, was als harte
Pornographie beurteilt wird (11 Os 169/88 ua).

Bejahendenfalls werden die Ubrigen Voraussetzungen des 8 1 PornoG zu prifen sein. Die beklagte Partei hat
vorgebracht, der Klager habe die pornographischen Videokassetten im Betrieb an andere Arbeitnehmer vertrieben;
dal3 er fur seine Mitwirkung als Darsteller Entgelt erhalten hatte, hat die Beklagte hingegen nicht behauptet. Die
Feststellung, der Klager habe als Darsteller am vorliegenden pornographischen Film mitgewirkt, woflir er keine
Einnahmen erhalten habe, betrifft daher nicht den von der beklagten Partei behaupteten Sachverhalt; diesbeziglich
fehlt es vielmehr an jeder Feststellung, wobei darauf hinzuweisen ist, dall unter "Vertrieb" Weitergabe gegen Entgelt zu
verstehen ist.Bejahendenfalls werden die Ubrigen Voraussetzungen des Paragraph eins, PornoG zu prifen sein. Die
beklagte Partei hat vorgebracht, der Klager habe die pornographischen Videokassetten im Betrieb an andere
Arbeitnehmer vertrieben; daB er fiir seine Mitwirkung als Darsteller Entgelt erhalten hatte, hat die Beklagte hingegen
nicht behauptet. Die Feststellung, der Klager habe als Darsteller am vorliegenden pornographischen Film mitgewirkt,
wofUr er keine Einnahmen erhalten habe, betrifft daher nicht den von der beklagten Partei behaupteten Sachverhalt;
diesbeziiglich fehlt es vielmehr an jeder Feststellung, wobei darauf hinzuweisen ist, dall unter "Vertrieb" Weitergabe
gegen Entgelt zu verstehen ist.

Die Beklagte hat sich aber auch - und vor allem - auf den Tatbestand des § 2 PornoG berufen. Dabei ist das Vorbringen
der Beklagten - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes - zu dieser Frage ausreichend.Die Beklagte hat sich aber
auch - und vor allem - auf den Tatbestand des Paragraph 2, PornoG berufen. Dabei ist das Vorbringen der Beklagten -
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes - zu dieser Frage ausreichend.

Im Schriftsatz ON 3 vom 1. 7. 1998 hat die Beklagte eingewendet, dal der Kldger zusammen mit weiteren
Beschéftigten pornographische Videokassetten unter den anderen Arbeitnehmern vertrieben habe, in der Tagsatzung
vom 19. 10. 1998 wurde von ihr vorgebracht, dal} der Inhalt der Videokassette jedenfalls pornographisch und im
Betrieb (der Beklagten) in einer Weise vertrieben worden ist, dal Jugendliche damit in Kontakt gekommen und
belastigt worden sind.

Aus diesem Vorbringen 18Rt sich einerseits die Behauptung erkennen, daR im Betrieb der Beklagten auch Jugendliche
beschaftigt sind, die durch den behaupteten Verkauf durch den Beklagten mit diesem Film in Berihrung gekommen
sind, und andererseits, dal3 dieser Film mdglicherweise an im Betrieb beschaftigten Jugendliche verkauft wurde, da die
Beklagte im Schriftsatz vom 1. 7. 1998 ganz allgemein vom Vertrieb unter den anderen Arbeitnehmern, und damit
kdénnen auch Jugendliche gemeint sein, gesprochen hat. Es war fiir die Beklagte nicht erforderlich, zu behaupten, daf3
der Vertrieb an Jugendliche unter 16 Jahren erfolgt sei, da im allgemeinen Sprachgebrauch auch 14-jdhrige als
Jugendliche bezeichnet werden und daher die von der Beklagten gewahlte Bezeichnung Jugendliche die Altersgruppe
unter 16 Jahren auch mitumfal3t.

Da § 2 Abs 1 lit a PornG normiert, da wer wissentlich eine Schrift, Abbildung oder sonstige Darstellung, die geeignet
ist, die sittliche oder gesundheitliche Entwicklung jugendlicher Personen durch Reizung der Listernheit oder
Irreleitung des Geschlechtstriebes zu gefahrden oder einen solchen Film oder Schalltrdger einer Person unter 16
Jahren gegen Entgelt anbietet oder UberlaR3t, sich einer gerichtlich strafbaren Handlung schuldig macht, kdnnte eine
strafrechtlich relevante Handlung durch den Klager verwirklicht worden sein.Da Paragraph 2, Absatz eins, Litera a,
PornG normiert, dall wer wissentlich eine Schrift, Abbildung oder sonstige Darstellung, die geeignet ist, die sittliche
oder gesundheitliche Entwicklung jugendlicher Personen durch Reizung der Lusternheit oder Irreleitung des
Geschlechtstriebes zu gefahrden oder einen solchen Film oder Schalltrager einer Person unter 16 Jahren gegen Entgelt
anbietet oder UberlaR3t, sich einer gerichtlich strafbaren Handlung schuldig macht, kdnnte eine strafrechtlich relevante
Handlung durch den Klager verwirklicht worden sein.

Auch zur Prifung unter diesem Gesichtspunkt erweist er sich als notwendig, den genauen Inhalt des Filmes zu kennen;
primavista konnte der behauptete Inhalt des inkriminierten Pornofilms durchaus geeignet sein, den Geschlechtstrieb
von Jugendlichen irre zu leiten.
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Ware dies zu bejahen, wird es notwendig sein, die von der Beklagten namhaft gemachten Zeugen zur Frage des
Vertriebes zu vernehmen und entsprechende Feststellungen zu treffen. Auch diesbezlglich ist die Beurteilung durch
die Staatsanwaltschaft, die zur Einstellung nach § 90 StPO gefihrt hat, selbstverstandlich nicht bindend, zumal aus der
Mitteilung gar nicht zu entnehmen ist, dal? diesbezuglich eine entsprechende Prifung stattgefunden hat.Ware dies zu
bejahen, wird es notwendig sein, die von der Beklagten namhaft gemachten Zeugen zur Frage des Vertriebes zu
vernehmen und entsprechende Feststellungen zu treffen. Auch diesbezlglich ist die Beurteilung durch die
Staatsanwaltschaft, die zur Einstellung nach Paragraph 90, StPO geflhrt hat, selbstverstandlich nicht bindend, zumal

aus der Mitteilung gar nicht zu entnehmen ist, da3 diesbezlglich eine entsprechende Prifung stattgefunden hat.

Im Gbrigen ist auch die Begehung einer gerichtlich strafbaren Handlung nicht erforderlich. Fir das Vorliegen des
Entlassungsgrundes nach § 82 lit d GewO genugt auch die Strafbarkeit nach den Normen des Verwaltungsrechtes 9
ObA 213/89), wobei eine Verurteilung nicht erforderlich ist © ObA 14/98v). Der Klager kénnte sich - wenn es zutrifft,
dall Jugendliche durch den Klager in Kontakt mit diesem Film gekommen sind - nach den Bestimmungen des
Steiermarkischen Jugendschutzgesetzes strafbar gemacht haben. Eine solche Strafbarkeit kdnnte aber, wenn sie die
Vertrauensunwurdigkeit des Klagers bewirkt, eine Entlassung rechtfertigen.Im Ubrigen ist auch die Begehung einer
gerichtlich strafbaren Handlung nicht erforderlich. Fir das Vorliegen des Entlassungsgrundes nach Paragraph 82,
Litera d, GewO genulgt auch die Strafbarkeit nach den Normen des Verwaltungsrechtes (9 ObA 213/89), wobei eine
Verurteilung nicht erforderlich ist (9 ObA 14/98v). Der Klager kénnte sich - wenn es zutrifft, daf3 Jugendliche durch den
Klager in Kontakt mit diesem Film gekommen sind - nach den Bestimmungen des Steiermarkischen
Jugendschutzgesetzes strafbar gemacht haben. Eine solche Strafbarkeit koénnte aber, wenn sie die
Vertrauensunwurdigkeit des Klagers bewirkt, eine Entlassung rechtfertigen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf8 52 Abs 2 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz 2, ZPO.
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