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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.10.1992

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
Hon.-Prof.Dr.Gamerith und Dr.Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Christian Kleemann und Mag.Gabriele
Jarosch als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Ing H***** H**%** Angestellter, *****
vertreten durch ***** Rechtsanwalt ***** wider die beklagte Partei K***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
**%%*% Rechtsanwalt ***** wegen 285.287 S brutto sA (Revisionsstreitwert 222.799 S brutto), infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 30.April 1992, GZ 8 Ra 118/91-17, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 5.August 1991, GZ 33 Cga 14/91-11,
bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung

1. zu Recht erkannt:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen Uber die Klagsforderung sowie Uber die auf den Titel Saldo aus Provisionszahlungen
gestutzte Gegenforderung der beklagten Partei werden dahin abgedndert, dal3 die Entscheidung einschlieRlich des
unangefochten gebliebenen Teiles insgesamt als Teilurteil zu lauten hat:

"Die Klagsforderung besteht mit 63.510 S brutto zu Recht, mit weiteren 221.777 S brutto hingegen nicht zu Recht.

Die Gegenforderung der beklagten Partei, soweit damit ein Saldo aus Provisionszahlungen geltend gemacht wird,
besteht nicht zu Recht.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei den Betrag von 63.510 S brutto samt 4 % Zinsen seit
29.November 1990 binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu zahlen.

Das Mehrbegehren von 221.777 S brutto samt 4 % Zinsen seit 29. November 1990 wird abgewiesen.
Die Kostenentscheidung wird der Endentscheidung vorbehalten".

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens wird der Endentscheidung vorbehalten.
2.den

BeschluB

gefaldt:

Im Ubrigen - das ist im Ausspruch Uber die auf den Titel des Schadenersatzes gestitzte Gegenforderung der beklagten
Partei - wird die Entscheidung des Berufungsgerichtes aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur
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neuerlichen Entscheidung nach allfalliger neuerlicher Verhandlung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.
Die diesbeztglichen Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 4.Juli 1988 bei der beklagten Partei beschaftigt. Geschaftsfihrer der beklagten Partei waren F*****
K***** ynd Mag R¥**** Gr¥kxkk prikdkk hkrx* hatte dem Klager erklart, die beklagte Partei werde den
Apparateanlagenbau aufbauen, wobei der Klager als Schweil3fachmann und AulRendienstmitarbeiter benétigt werde.
Sie veranlaldte ihn dadurch zum Wechsel zur beklagten Partei. Der Klager sollte als AuRendienstmitarbeiter
vereinbarungsgemalfl ein Fixum von 12.000 S und eine Umsatzprovision von 2 % erhalten, die mit 18.000 S monatlich
zu akontieren war. Da sich herausstellte, dal zum Aufbau des Geschaftszweiges Apparatebau in gréBerem Umfang die
Anwesenheit des Klagers im Betrieb erforderlich war und der Klager deswegen weniger Auftrage brachte, einigten sich
die Streitteile fur die Zeit ab 1Janner 1989 auf ein Fixum von 30.000 S monatlich. Zuletzt erhielt der Klager 31.650 S
monatlich ausgezahlt. F***** Kx**** ollte dann wieder zu der urspringlichen Aufteilung in Fixum und
Provisionsakonto zurtickkehren, doch lehnte der Klager dieses Ansinnen ab. Dennoch wurde mit Juni 1990 das Gehalt
des Klagers in ein Fixum von 13.030 S und ein Provisionsakonto von 18.620 S monatlich aufgeteilt, wogegen der Klager
sofort bei der Geschaftsfuhrung remonstrierte. Am 27.November 1990 kam es nach Dienstschlul3 zu einem Gesprach
zwischen dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei F***** K***** ynd dem Klager, bei dem der Klager seine
finanziellen Probleme darlegte. Zu diesem Gesprach brachte der Klager ein Handdiktiergerat, mit dem er das Gesprach
heimlich aufnahm. Als F***** K***** djes dennoch wahrnahm, verlangte er die Herausgabe des Tonbandes.
Nachdem der Klager diesem Verlangen nachgekommen war, erklarte ihm F**#*** K¥**** ar so|le sich am nachsten Tag
bei der Geschéftsleitung einfinden, um deren Entscheidung zur Kenntnis zu nehmen. Am 28.November 1990 wurde

der Klager entlassen. Er wollte das Gesprach aufnehmen, weil er nicht tberrumpelt werden wollte.

Der Klager hatte Kenntnis nur von seinen Auftragen. Zu den wdéchentlichen Dienstbesprechungen wurde er nicht
beigezogen, sodaR ihm die Auslastung der Betriebsstatte nicht bekannt war. Die Arbeitseinteilung zur Durchfihrung

der Auftrage war Aufgabe des GeschaftsfUhrers Fr#¥+# hriks,
Der Klager erhielt im November 1990 lediglich 12.784,62 S an Fixum.

Der Klager begehrt 285.287 S brutto sA an Urlaubsentschadigung, Nachzahlung von Gehaltsbestandteilen und
Kiindigungsentschadigung bis 31. Mdrz 1991. Die Verwendung eines Tonbandgerates sei gerechtfertigt gewesen, weil
der Klager nicht Uberrumpelt werden wollte. Er habe alles unternommen, um die Auftrage rechtzeitig zu erledigen;
Verzdgerungen in der Abwicklung seien durch die mangelhafte Organisation der beklagten Partei verursacht worden.

Die Entlassung sei ungerechtfertigt.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Mit dem Klager sei vereinbart worden, dal3 er die
Bereiche Verkaufsreprasentanz, Schweifstechnologie und Projektleitung eigenverantwortlich Gbernehme. Der Klager
habe erklart, er kbnne dem Unternehmen jahrlich einen Umsatz von zumindest 30 Millionen S zukommen lassen. Es
seien ein monatliches Fixum von 12.000 S sowie 2 % vom Umsatz und ein Fahrtgeld von monatlich 2.000 S vereinbart
worden. Der Klager habe die von ihm vorgegebenen Verkaufsziffern aber nicht erreicht, sondern im zweiten Halbjahr
1988 lediglich einen Umsatz von 1,515.208 S erzielt. Daraufhin sei in einem Gesprach mit dem GeschaftsfUhrer F**#***
K***** ein monatliches Fixum von 30.000 S vereinbart worden und der Schwerpunkt der Tatigkeit des Klagers mit
Technik und Kalkulation festgelegt worden. Im Jahre 1988 seien die Ergebnisse des Klagers im Bereich Kalkulation,
nicht jedoch bezlglich der technischen Betreuung der Kunden zufriedenstellend gewesen. Im Jahre 1988 habe der
Klager Auftrage von zirka 7 Millionen S akquiriert. Da die beklagte Partei ein eigenes technisches Blro mit einem
technischen Leiter eingerichtet habe, sei mit dem Klager im Janner 1990 vereinbart worden, dall er als
Verkaufsreprasentant sowie als Projektleiter und Schweildtechniker nur fir den Apparate- und Anlagenbauverkauf
zustandig sei. Als Limit fur den Verkauf im Jahre 1990 sei vom Klager ein Betrag von 36 Millionen S vorgeschlagen und
auf dieser Grundlage eine Gehaltsvereinarung getroffen worden. Der Kldger habe flur die beklagte Partei vollig
eigenverantwortlich Auftrage bearbeitet und Projekte geleitet. Er habe bei Spezialauftragen - darunter seien solche zu
verstehen, die einer Abnahmegenehmigung durch den TUV bedurften - alleine bestimmt, welche Anlagenteile
zugekauft werden sollten. Der Klager habe aber bei drei Auftrdagen dem zustandigen Einkdufer und dem
Geschéftsfihrer der beklagten Partei Mag.R***** G***** wichtige Informationen vorenthalten.



Im Rahmen der Ausfihrung eines Auftrages der W#**** B***** AG habe der Klager fir den Einkauf eines bendtigten
Flansches ungenuiigende technische Angaben gemacht. Fur den Flansch seien 4.000 S aufgewendet worden; bis zur
Lieferung des richtigen Teiles habe man 6 Wochen warten mussen und habe der Kunde wegen des Lieferverzuges eine
Pdnaleforderung von 100.000 S geltend gemacht. Der Klager habe zunachst in Abrede gestellt, den falschen Flansch
vorgegeben zu haben und den Geschéftsfihrer Mag.R*¥**** G***** f(jr die Falschlieferung verantwortlich gemacht;
erst nach langer Diskussion hatte der Klager eingeraumt, dal er den Flansch falsch bestellt habe.

Im Rahmen eines weiteren vom Klager akquirierten Auftrages der W***** B¥¥*** AG zur Herstellung eines
Schlauchtrommelbehalters habe der Klager als verantwortlicher Projektleiter unvollstandige Aufzeichnungen Uber die
ihm von den Technikern der Kundin erteilten Informationen gemacht; dadurch sei es teilweise zur Falschlieferung
gekommen, teilweise habe auch der mit der Herstellung beschaftigte Werkmeister falsche Anweisungen vom Klager
erhalten. Vor Herstellung des Apparates, der vom TUV zu genehmigen gewesen sei, habe der Kl&ger nicht wie Ublich
eine Abstimmung mit dem TUV vorgenommen. Dies habe dazu gefiihrt, daR die Abnahmekosten durch den TUV
bedeutend héher gewesen seien. Das TUV-Prifungsmitglied habe mehrfach aus Klagenfurt anreisen miissen, zumal
der Klager die entsprechenden Vorbereitungen unterlassen habe. Es seien dadurch Unkosten von ca. 40.000 S
entstanden; weiters sei es zu einem Lieferverzug von 2 Wochen gekommen, was zu einer Ponaleforderung von 10.000
S gefuhrt habe. Im Oktober 1990 habe der GeschaftsfUhrer F¥**** K***** den Klager aufgefordert, binnen 3 Tagen
einen Fertigungsplan fir den Schlauchtrommelbehalter und die Verdampfer herzustellen sind die Aktennotizen tber
seine Gesprache mit dem Kunden zu Ubergeben. Der Klager habe nach 10 Tagen zwar die Fertigungsplane, nicht aber
die Aktennotizen Ubergeben.

Diese Vorkommnisse, bei denen sich der Klager offensichtlich auch falscher Angaben bedient habe, um die ihm zur
Last gelegten Verfehlungen abzuschwachen, seien der Anlal3 daflir gewesen, dal3 der GeschaftsfUhrer F¥¥*#** K#¥kk*
den Klager fur den 27.November 1990 zu einem Gesprach zu sich ins Blro eingeladen habe. Es sollten die
Verfehlungen des Klagers und seine schlechten Leistungen besprochen werden. Nach langerer Dauer des Gespraches
habe es plotzlich "Klacks" gemacht, als F***** K***** den Telefonhdrer abgenommen habe, und der Klager sei vollig
Uberraschend aus dem Buro hinausgestirmt. Kurze Zeit spater sei der Klager mit einem Aktenordner
zurtickgekommen, offenbar um anzudeuten, dal3 er in der Zwischenzeit nur eine Unterlage holen wollte. F*****
K***** habe den Klager jedoch auf das Gerausch angesprochen und ihm gesagt, er sei nicht mehr bereit, mit dem
Klager Gesprache zu fihren, wenn dieser etwas versteckt mitlaufen lasse. Er solle seine Sachen zusammenpacken und
das Tonband samt Kassette im Buro lassen. Dies sei auch geschehen. Es habe sich um ein Tonbandgerat gehandelt,
das die beklagte Partei dem Klager fUr seine Arbeit zur Verfugung gestellt hatte. Der Kldger habe bereits vor der
Entlassung mehrfach unrichtige Angaben gemacht, um die ihm zur Last gelegten Verfehlungen abzuschwachen oder
zu verbergen; durch das versteckte Mitlaufenlassen des Tonbandgerates beim Gesprach vom 27. November 1990 sei
die Vertrauensbasis vollig verloren gegangen; die Entlassung sei daher zu Recht erfolgt.

Weiters wandte die beklagte Partei einen Saldo von 286.308 S zu ihren Gunsten aus Provisionszahlungen und einen
Betrag von 345.148 S wegen schuldhaften und rechtswidrigen Fehlverhaltens des Klagers als Gegenforderungen
compensando ein. Zu den Provisionsforderungen erstattete die beklagte Partei keinerlei weiteres Vorbringen.
Bezlglich des Betrages von 345.148 S brachte sie vor, daR sich dieser zusammensetze aus 100.000 S aus dem Auftrag
zur Geschaftszahl P 88/157 an Mehrkosten fir den Kraneinsatz infolge Unterlassung der Konsultierung eines Statikers
far die statische Auswertung eines Behalterdeckels; weiters 102.282 S an Vertragsstrafe zu P 90/102 bei der Firma
Whkkds Brkkks 40000 S an zusatzlichen TUV-Abnahmekosten zu diesem Geschéftsfall; weiters 92.866 S an
Zusatzkosten fur die nicht verrechbaren Zusatzleistungen, die der Klager in Umgehung der Geschaftsfihrung zu
Lasten der beklagten Partei vereinbart habe, sowie 10.000 S aus dem Auftrag der W**#*** B¥**** AG Geschaftszahl P
90/167 durch zusétzliche TUV-Abnahmekosten.

Das Erstgericht sprach aus, das die Klagsforderung mit 222.799 S brutto zu Recht, die Gegenforderung aber nicht zu
Recht bestehe und gab dem Klagebegehren mit 222.799 S brutto sA statt.

Es stellte neben dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt fest, dal3 einige Zeit nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses
des Klagers Dipl.Ing.K***** 3|s technischer Leiter angestellt worden sei, der mit seinem Buro die Ausfihrung der
Auftrage vorbereiten sollte. Gegeniiber dem TUV sei der Klager als SchweiRfachmann namhaft gemacht worden, dem
es auch obliegen sollte, die entsprechenden Abnahmetermine zu vereinbaren. Im Rahmen der Ausflihrung eines



Auftrages der W*#**** Bx¥*** AG zur Herstellung eines Warmetauschers seien ungeeignete Flansche fur den
Druckbehélter bestellt worden, doch sei der Kldger hiezu nicht befragt worden. Die Terminverzdgerung sei auf
Koordinationsschwierigkeiten in der Werkstatte der beklagten Partei zurtckzufihren gewesen. Die Bearbeitung des
vom Klager im Frihjahr 1990 akquirierten Auftrages der W#***** B**** AG (ber den Bau eines
Schlauchtrommelbehalters sei dem Klager aus der Hand genommen worden. Dipl.Ing.K***** habe die Plane erstellte.
Im Herbst 1990 habe der Klager Uber Auftrag des Geschaftsfiihrers F***** K***** in K{irze einen Fertigungsplan
erstellt. Die Konstruktion eines freitragenden Deckels fir einen Druckbehalter in A***** sej von der Geschaftsleitung
der beklagten Partei "abgesegnet" worden; bei der Montage sei der Geschaftsfihrer F***** K***** anwesend
gewesen und habe die entsprechenden Absprachen durchgefiihrt.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, daR die heimliche Aufnahme eines Gespraches zu Beweiszwecken fir die
Entlassung nicht ausreiche, zumal der Klager durch die von der beklagten Partei (unrichtigerweise) behauptete
Gehaltsvereinbarung habe mitrauisch sein missen. Dem Klager stiinden daher die geltend gemachten Anspriiche auf
Basis eines Gehaltes von zuletzt 31.650 S zu. Die begehrte Urlaubsentschadigung von 62.488 S sei nicht zuzuerkennen,
weil ein offener Urlaubsrest nicht festgestellt werden kdnne. Was die Gegenforderungen betreffe, sei dem Klager ein
schuldhaftes Verhalten nicht nachgewiesen worden, sodald "auch unter Berlcksichtigung des &8 293 Abs 3 EO eine
Schadenersatzforderung nicht festgestellt werden kénne". Eine Uberzahlung an Provision sei nicht festgestellt worden.

Das Berufungsgericht bestatigte das nur von der beklagten Partei angefochtene Ersturteil und vertrat die
Rechtsauffassung, dal die heimliche Aufnahme des Gespraches vom 27.November 1990 die Entlassung des Klagers
nicht rechtfertige. Das Verhalten des Klagers begriinde nicht den Tatbestand nach § 120 StGB, weil ein MiBbrauch der
Tonbandaufnahme durch den Kldger nicht erwiesen sei. Da der von der beklagten Partei primar herangezogene Grund
die Entlassung nicht gerechtfertigt habe, reichten hiezu auch allféllige kleinere Fehlhandlungen im Zusammenhang mit
Bestellungen, auf die sich die beklagte Partei weiters zur Rechtfertigung der Entlassung gestiitzt habe, nicht aus. Im
Ergebnis richtig habe das Erstgericht Uber die Gegenforderungen der beklagten Partei entschieden, da das
diesbeziigliche Vorbringen der beklagten Partei von vorneherein unzureichend gewesen sei. Bezlglich der
Provisionszahlungen habe die beklagte Partei nur einen Saldo von 286.308 S zu ihren Gunsten behauptet; dieses
Vorbringen erscheine im Hinblick auf die AuRerstreitstellung, daR ab dem Jahre 1989 die Zahlung eines Fixgehaltes
vereinbart worden sei, unverstandlich. Gleiches gelte fir die Gegenforderung von 345.148 S aus dem Titel des
Schadenersatzes. Die beklagte Partei habe lediglich behauptet, der Klager habe ihr rechtswidrig und schuldhaft einen
Schaden zugefigt und die Schadenersatzbetrage angefihrt, ohne das Verhalten des Klagers naher zu bezeichnen.
Damit habe die beklagte Partei die eingewendete Gegenforderung nicht ausreichend konkretisiert. Es erlbrige sich
daher eine Auseinandersetzung mit den zur Gegenforderung getroffenen, von der Berufungswerberin bekampften
Feststellungen des Erstgerichtes.

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

Die beklagte Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Mit der Verfahrensriige macht die Revisionswerberin geltend, dal das Berufungsgericht zu Unrecht davon
ausgegangen sei, die beklagte Partei habe zu den geltend gemachten Gegenforderungen kein ausreichend
substantiiertes Vorbringen erstattet; es habe sich daher weder mit der Bekampfung der diesbeziglichen
Feststellungen des Erstgerichtes noch mit den von der beklagten Partei in diesem Zusammenhang geltend gemachten
Feststellungsmangeln befalit.

Diese Ausfuhrungen sind im Rahmen der Stellungnahme zur Rechtsriige zu behandeln, weil damit inhaltlich das Fehlen
von Feststellungen im Sinne eines sekundaren Verfahrensmangels gertgt wird.

Zu Recht wendet sich die Revisionswerberin gegen die rechtliche Beurteilung der entlassungsabhangigen Anspriche
durch das Berufungsgericht.

Entscheidend fur den Entlassungstatbestand der Vertrauensunwiirdigkeit im Sinne des 8 27 Z 1, 3. Tatbestand, AngG
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ist, ob infolge des Verhaltens des Arbeitnehmers vom Standpunkt verninftigen dienstlichen und geschaftlichen
Ermessens fur den Arbeitgeber die objektiv gerechtfertigte Beflrchtung besteht, da seine Interessen durch den
Arbeitnehmer gefahrdet sind. Das Verhalten des Arbeitnehmers mul3 nicht strafbar, aber schuldhaft und rechtswidrig
sein (siehe Kuderna Entlassungsrecht 88 f; Martinek-M.Schwarz-W.Schwarz AngG7 603 und 609 mwH).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes ist daher flr die Beurteilung der ohne Wissen und Zustimmung des
Arbeitgebers erfolgten Aufnahme des Gespraches vom 27.November 1990 durch den Klager nicht entscheidend, daR
nicht die heimliche Aufzeichnung des Gespraches sondern nur die Weitergabe der Aufnahme an einen Dritten, fur den
sie nicht bestimmt ist, gemal &8 120 Abs 2 StGB strafbar ist. Es ist vielmehr zu prufen, ob nicht aus dem in§ 16 ABGB
normierten allgemeinen Persdnlichkeitsrecht ein Recht am gesprochenen Wort abzuleiten ist, sodal3 eine heimliche
Aufnahme von Gesprachen auch ohne Veréffentlichung rechtswidrig ware. Koziol (Haftpflichtrecht 112 13) ist darin
beizupflichten, dal3 eine heimliche Aufnahme durch den Gesprachspartner den Interessen des Sprechenden
widerspricht, da fliichtige, keineswegs stets wohlUberlegte Worte festgehalten werden, daf? allein schon durch die
Moglichkeit der Verbreitung die Vertraulichkeit des Gespraches zerstért wird und die heimliche Aufnahme in jedes
Gesprach Mifstrauen einfihren wirde (siehe auch Aicher in Rummel ABGB 12 § 16 Rz 22).

In der deutschen Rechtsprechung wird ein Recht am gesprochenen Wort angenommen, das einen Schutz gegen die
heimliche Aufnahme von Gesprachen gewahrt (siehe BGH vom 20.Mai 1958, BGHZ 27, 284; BVerfG vom 31.Janner 1973
in NJW 1973, 891; BGH vom 13.0ktober 1987 in NJW 1988, 1016; vgl. BAG vom 2 Juni 1983 in NJW 1983, 1691).

Wie der deutsche Bundesgerichtshof in seiner grundlegenden Entscheidung vom 20.Mai 1958 Uberzeugend darlegte,
l[aRt der vom allgemeinen Personlichkeitsrecht gewahrte Rechtsschutz dem Menschen in seinem innersten
Persdnlichkeitsbereich die im geblhrende Freiheit und Selbstbestimmung zukommen, die fir die Entfaltung der
Persdnlichkeit unerlaBlich ist. Hiezu gehdrt auch die Befugnis des Menschen, selbst dariiber zu bestimmen, ob seine
Stimme mit Hilfe eines Tontragers festgehalten werden darf. Nur wo das Personlichkeitsrecht des Sprechers
Uberhaupt nicht berthrt wird, wie bei telefonischen Durchsagen, die Bestellungen, Borsenachrichten etc enthalten,
wird der Sprecher durch die Fixierung seiner Worte nicht beschwert sein kénnen. Bei einem dem Gedanken- oder
Meinungsaustausch dienenden personlichen Gesprach kommt hingegen immer die besondere Persdnlichkeit des
Sprechers zum Ausdruck, der ein Recht darauf hat, das Gesprach frei, unbefangen und ohne Gefihl des Mifdtrauens zu
fUhren. In einer gesprachsweisen Auseinandersetzung sollen die einzelnen Gesprachsphasen das Ziel des Gespraches
erst vorbereiten. Hiebei werden AuRerungen gemacht, die nur in einer bestimmten Gesprichssituation Bedeutung
haben, aber durch spitere AuRerungen Gberholt und getilgt sein sollen. Ohne Unbefangenheit, bei der nicht jedes
Wort in allen Konsequenzen bedacht wird, wird ein sinnvolles Gesprach kaum mdglich sein.

Es wirde daher eine schwere Beeintrachtigung des Menschen in der Entfaltung seiner Personlichkeit bedeuten, wenn
ein Gesprachspartner befiirchten musse, daR durch eine Aufnahme ohne sein Wissen jede Wendung des Gespraches,
aber auch der Klang seiner Stimme mit allen Besonderheiten und Unvollkommenheiten festgehalten wird. Mit dieser
Beflirchtung wéare untrennbar das Gefuhl standigen Argwohns und MiRtrauens verbunden. Damit ware der Raum flr
eine vertrauensvolle Auseinandersetzung mit den Mitmenschen verbaut.

Darliber hinaus ist zu beriicksichtigen, daR die Uberlassung einer Tonbandaufnahme eines Gespriches an einen
Dritten eine Angelegenheit des persdnlichen Vertrauens ist, weil damit die Moglichkeit einer vom Gesprachspartner
nicht zu kontrollierenden milZbrauchlichen Verwendung gegeben ist. Der Besitzer einer Tonbandaufnahme kann - auch
ohne Falschung - allein schon durch Kirzungen den Sinnzusammenhang entstellen und schon durch die Wahl des
Zeitpunktes der Wiedergabe dem Gesprach eine andere Bedeutung geben, als es urspringlich hatte. Wer eine
heimliche Tonaufnahme eines Gespraches beflirchten muf3, wird kaum mehr unbefangen sprechen, sodal? die prazise
Gesprachsfixierung mit einer einschneidenden Behinderung der Personlichkeitsentfaltung erkauft wirde.

Entgegen der von Nowotny in RAW 1989, 214 f vertretenen Auffassung erachtet daher der Oberste Gerichtshof die
heimliche Aufnahme auch einer geschaftlichen Besprechung unter vier Augen durch den Gesprachspartner als
rechtswidrig. Soweit Nowotny ins Treffen fuhrt, es sei merkwdirdig, dal} gerade wegen der Nahe zur Wirklichkeit die
Tonbandaufnahme bedenklicher sein solle als das Mithéren durch einen geheimen Zeugen, ist zu erwidern, daR auch
eine solche Vorgangsweise des Gesprachspartners in rechtswidriger Weise in das Personlichkeitsrecht des anderen
Teiles eingreift (siehe BAG vom 2. Juni 1982, NJW 1983, 1691). Eine Auseinandersetzung mit der Abhandlung Kobergers
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"Grenzenloser Schutz der Privatsphére vor Tonbandgeraten?" OJZ 1990, 330 ff, erlibrigt sich hingegen, weil sich der
Autor nur mit den strafrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit Tonbandaufnahmen und deren Weitergabe oder
Vorlage bei Gericht beschaftigt.

Da der Klager demnach mit der heimlichen Aufnahme des Gespraches rechtswidrig handelte, bleibt zu pruifen, ob diese
Vorgangsweise des Klagers nach den gewohnlichen Anschauungen der beteiligten Kreise als so schwerwiegend
angesehen werden muf3, dal3 dem Arbeitgeber infolge des dadurch verursachten Vertrauensverlustes die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses selbst wahrend der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann (siehe Kuderna aaO 89;

Martinek-M.Schwarz-W.Schwarz aaO 607 f mwH). Nach den Feststellungen der Vorinstanzen war der Klager mit dem
Aufbau des Geschaftszweiges Apparatebau sowie als AuBendienstmitarbeiter mit der Akquisition von Auftragen
befal3t. Diese Position erforderte eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit der Geschaftsfihrung. Die heimliche
Aufzeichnung eines Gespraches mit dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei war daher geeignet, diese notwendige
Vertrauensbasis soweit zu erschittern, daf? der beklagten Partei die Weiterbeschaftigung des Klagers in dieser Stellung
auch nur fur die Kiindigungsfrist nicht mehr zumutbar war. Die bloRBe Beflirchtung, der Gesprachspartner werde den
Verlauf des Gespraches nicht wahrheitsgetreu wiedergeben, vermag die Vorgangsweise des Klagers nicht zu
rechtfertigen. Ein schwerwiegendes Fehlverhalten der beklagten Partei, das die Verfehlung des Klagers in einem
milderen Licht erscheinen lieRe, wurde nicht festgestellt; die einseitige Anderung der Auszahlungsmodalititen des
Gehaltes des Klagers durch die beklagte Partei reichte fir eine solche Annahme nicht aus.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen war die Entlassung des Klagers daher gerechtfertigt, sodaR die Sache im Sinne
einer Abweisung der entlassungsabhangigen Anspriche des Klagers auf Kindigungsentschadigung im Betrage von
159.289 S brutto sA spruchreif ist.

Uber die verbleibenden Anspriiche auf restliches Entgelt einschlieRlich anteiliger Sonderzahlungen fiir den Zeitraum
bis 28. November 1990 im Betrage von 63.510 S brutto sA kann hingegen noch nicht abschlieBend abgesprochen
werden, weil das Berufungsgericht, wie die Revisionswerberin zu Recht rigt, das detaillierte Vorbringen der beklagten
Partei im Schriftsatz ON 3 Uber schuldhaftes Fehlverhalten des Klagers und dadurch verursachte Schaden unbeachtet
liel und daher zu dem durch die Aktenlage nicht gedeckten Schlul gelangte, die beklagte Partei habe ein konkretes
Fehlverhalten des Klagers im Zusammenhang mit der compensando geltend gemachten Schadenersatzforderung nicht
behauptet. Zumindest beziiglich des als Gegenforderung geltend gemachten Betrages von 40.000 S an zusatzlichen
TUV-Abnahmekosten ergibt sich eine auch betragsmaRige Ubereinstimmung mit dem in ON 3 zu TB 5 dargestellten
Vorfall, was dazu fuhrt, daB trotz betragsmaRiger Abweichung auch die im Zusammenhang mit diesem Geschaftsfall
schlie3lich geltend gemachte POnaleforderung der W#*#*** B***** AG von 102.282 S dem im Schriftsatz dargestellten
Vorfall zuzuordnen ist.

Das Berufungsgericht hat, ausgehend von der unrichtigen Beurteilung, die beklagte Partei habe kein entsprechendes
Vorbringen erstattet, weder die zur Gegenforderung (aus dem Titel des Schadenersatzes) getroffenen Feststellungen
Uberpruft noch sich mit den in der Berufung behaupteten Feststellungsmangeln auseinandergesetzt, sodal3
diesbeziiglich ein sekundarer Verfahrensmangel vorliegt.

Was hingegen die auf den Titel eines Saldos aus Provisionszahlungen gestitzte Gegenforderung der beklagten Partei
anlangt, ist die Beurteilung des Berufungsgerichtes, die beklagte Partei habe dazu kein ausreichendes Vorbringen
erstattet, zutreffend (8 48 ASGG).

Da die auf den Titel des Schadenersatzes gestlitzte Gegenforderung des Arbeitgebers mit der Engeltforderung des
Arbeitnehmers in keinem rechtlichen Zusammenhang im Sinne des § 391 Abs 3 ZPO steht (4 Ob 146/84 ua), war mit
Teilurteil Uber die Klagsforderung sowie Uber die auf dem Titel Saldo aus Provisionszahlungen gestltzte
Gegenforderung der beklagten Partei abzusprechen und lediglich die Entscheidung des Berufungsgerichtes Uber die
compensando eingewendete Schadenersatzforderung der beklagten Partei aufzuheben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf den 88 392 Abs 2 und 52 Abs 2 ZPO.
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