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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 J¥**** W***** |nstallateur, ***** vertreten
durch ***** Rechtsanwalte ***** wider die beklagte Partei Ing.W***** A%*x&k &¥xi* GesmbH & Co KG, *****
vertreten durch ***** Rechtsanwalt ***** wegen 548.477,79 S brutto sA (Revisionsstreitwert 386.202,09 S), infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 19.Mai 1992, GZ 12 Ra 39/92-30, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des
Kreisgerichtes Ried im Innkreis als Arbeits- und Sozialgericht vom 30.Dezember 1991, GZ 3 Cga 71/90-22, teils bestatigt,
teils abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird in seinem abdndernden, das Klagebegehren hinsichtlich eines Teilbetrages von
286.202,09 S sA abweisenden Teil sowie im Kostenpunkt aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang an das
Berufungsgericht zur neuerlichen Entscheidung nach allfélliger neuerlicher Verhandlung zurickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager war seit 2.September 1974 bei der beklagten Partei bzw. ihrer Rechtsvorgangerin als Baustellenleiter zur
Ausfiihrung von Auftrdgen angestellt. Er koordinierte die Arbeit an den Baustellen, kimmerte sich um die
Materialbeschaffung, beaufsichtigte die Monteure und fUhrte die erforderlichen Aufzeichnungen wie etwa das
Bautagebuch. Zu seinen Aufgaben gehérte es auch, Anderungswiinsche der Bauherren zu beriicksichtigen. Am 4 Juli
1990 wurde der Klager vom Geschaftsfuhrer der beklagten Partei entlassen.

Der Klager begehrt insgesamt548.477,79 S sA, und zwar 203.358 S Kundigungsentschadigung fur die Zeit bis
31.Dezember 1990, 145.884,30 S an Urlaubsentschadigung fir 98 Werktage, 237.251 S an Abfertigung sowie 28.866,70
S an Weihnachtsremuneration fir das Jahr 1990; auf seinen Gesamtanspruch von 615.360 S rechnet er sich eine
Zahlung von 66.882,21 S an.

Zuletzt habe der Klager eine Baustelle der beklagten Partei bei der Firma L & O in Enns betreut. Es habe sich um
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Terminarbeiten gehandelt. Der Bauherr habe sténdig Anderungswiinsche geduRert, sodaR die Arbeitnehmer teilweise
nicht mehr nach Planen hatten arbeiten konnen und verschiedene vorgefertigte Teile nicht hatten montieren kénnen.
Da der technische Leiter der Firma L & O, dem der Klager erklért habe, daR die Anderungen in den Plénen
eingezeichnet werden muften und der dadurch verursachte Mehraufwand bezahlt werden musse, ein Anerkenntnis
abgelehnt habe, sei es flr den Klager notwendig gewesen, mit seinem Chef Verbindung aufzunehmen. Der Kldger habe
daher den Geschaftsfihrer der beklagten Partei Ing W***** A**¥** dringend ersucht, am nachsten Tag in der Frih auf
die Baustelle zu kommen, damit die aufgetretenen Probleme geklart werden. Dieser habe das aber abgelehnt und
gesagt, der Klager solle sich dal3 selbst ausmachen. Bei diesem Telefongesprach sei der Klager verstandlicherweise
sehr erregt gewesen, weil er gewul3t habe, dal3 er bei der Abrechnung der Baustelle fur Fehler oder Unklarheiten zur
Verantwortung gezogen wurde, ihm Ing.A***** aper zu erkennen gegeben habe, dal3 er ihm in dieser Situation keine
Hilfestellung leiste. Es sei um die Abrechnung von hohen Betrégen gegangen und um Anderungen, (iber die der Kliger
nicht allein habe entscheiden kénnen, weil sich der Auftraggeber nicht bereit erklart habe, dadurch entstehende
Mehrkosten zu Ubernehmen. Der Klager sei als Baustellenleiter fur die Richtigkeit der AufmalRliste verantwortlich
gewesen, ebenso wie fur die verrechneten Regiestunden; es seien Bautagesberichte und Regiestundenbestatigungen
zu schreiben gewesen. Da es wiederholt vorgekommen sei, dal3 bei Abrechnung einer Baustelle auf Anordnung des
Ing.A***** im nachhinein Anderungen vorgenommen werden muRten, die dazu gefiihrt haben, daR der Klager erklart
habe, das mache er nicht mehr mit, habe der Klager erreichen wollen, dal3 die Sache von vornherein ordnungsgemaf
abgewickelt werde und eben jede Anderung im Plan eingezeichnet und abgezeichnet werde, sodaR im nachhinein
ohne Anderungen hétte abgerechnet werden kénnen. Da nur der Bestbieter den Auftrag bekomme, sei die beklagte
Partei gezwungen gewesen, méglichst giinstig abzubieten. Bei Anderungswiinschen habe abgekldrt werden miissen,
ob diese Anderungen auf einem zusatzlichen Auftrag beruhten, der nicht vom Anbot erfal3t sei, ob sie (dennoch)
durchzufuhren, aber zusatzlich zu bezahlen seien, oder nicht durchgefihrt und abgelehnt wirden. Zur Klarung dieser
Fragen habe der Klager als Baustellenleiter den Chef heranziehen mussen, weil es der Klager bereits mehrmals
abgelehnt habe, im nachhinein irgendetwas zu andern bzw. zu manipulieren. Von einem Verlassen der Baustelle im
Sinne eines "Verlassens der Firma" sei am 3 Juli 1990 keine Rede gewesen; der Kldger habe darauf hingewiesen, dal3 er
seit 2 Monaten einen Zahnarzttermin vereinbart habe, den er unbedingt wahrnehmen musse und daf3 fur den
Nachmittag ohnehin die ganze Arbeit eingeteilt sei, sodall die Anwesenheit des Klagers nicht notwendig sei. Am
Nachmittag habe der Kldger dartber hinaus bei der Firma F***** Schweillgerdte und bei der Firma T***** in Wels
rostfreie Materialien (Schweilbdgen und Flansche) besorgt. Am nachsten Tag sei der Kldger wie Gblich um 6 Uhr in den
Betrieb gekommen. Ing.W#**#*** A***** hahe den Klager ins Buro gebeten und ihn dort mit den Worten entlassen: "Ich
lasse mir von Dir nicht das Messer ansetzen, Du bist fristlos entlassen". Das Verlassen der Baustelle um 11 Uhr sei
notwendig gewesen, weil sich der Klager dort weder habe waschen noch umziehen kénnen. Er sei daher zunachst an
seinen Wohnort nach A***** und von dort nach Wels gefahren. Er sei zuvor lediglich einmal verwarnt worden, als er
eine Baustelle in Salzburg betreut habe. Der Klager sei wahrend der Woche zu seiner Familie nach Hause gefahren und
am nachsten Tag wieder rechtzeitig auf der Baustelle gewesen; hiebei habe er Arbeitskollegen mitgenommen. Dies
habe Ing. A***** zum Anlal genommen, den Kldger und seine Kollegen schriftlich darauf hinzuweisen, daR sie nicht
nach Hause fahren diirften, weil er die Ubernachtung bezahle. Der Kl&ger habe dies als unzuldssigen Eingriff in seine
Privatsphdare betrachtet.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Am 3. Juli 1990 habe sich der Klager bei Ing. A*****
im Zusammenhang mit Schwierigkeiten mit dem Bauherrn Gber das Planungsbiro telefonisch beschwert. Ing A****%
habe daraufhin nur erklart, der Klager musse sich um eine zufriedenstellende Lésung fur den Bauherrn bemuihen und
die Angelegenheit ordnungsgemaf durchfiihren. Der Klager habe erwidert, er mache nicht mehr mit, Ing.A***** solle
"sich die Baustelle selbst fertig machen", er verlasse die Baustelle. Auf die Antwort des Ing.A***** daf dies nicht
zulassig sei und daB er sein Gehen keinesfalls akzeptieren kdnne, habe der Klager mit dem Aufhangen des Horers
reagiert. Nach erfolglosem Ruckruf habe Ing. A***** den Geschaftsfihrer des Bauherrn Ing.P***** angerufen und ihn
gebeten, mit dem Klager zu reden und ihn zur Fortsetzung der Arbeit aufzufordern. Auch Ing.P***** gegenliber habe
der Klager erklart, er werde die Arbeit nicht mehr fortsetzen. Weder bei diesem Gesprach noch friher habe der Klager
erwahnt, dal3 er am Nachmittag des 3.Juli 1990 einen Termin beim Zahnarzt habe, den er unbedingt wahrnehmen
musse. Es sei nicht notwendig gewesen, dal3 der Klager nach Wels zur Firma F***** gefahren sei, um Unterlagen fur
SchweilRgerate abzuholen, da mit der Firma F***** vereinbart gewesen sei, dal3 diese Unterlagen mit dem Firmenbus
auf der Ruckfahrt von Enns nach Ried mitgenommen werden sollten. Der Klager habe daher entgegen der Anordnung



des Arbeitgebers und trotz Verwarnung grundlos die Baustelle verlassen. Als der Klager am nachsten Tag wieder zur
Arbeit gekommen sei, habe ihn Ing.A***** auf die Vorfdlle des Vortages angesprochen, worauf ihm der Klager
neuerlich erklart habe, dalR er die Arbeit an dieser Baustelle nicht mehr machen werde, weil sie ihn nicht mehr
interessiere. Daraufhin habe Ing.A***** dje Entlassung des Klagers ausgesprochen. Am 3 Juli 1990 habe der Klager bei
seinem Abgang von der Baustelle einem Mitarbeiter gegenuber erklart: "Die kdnnen mich alle ......", wobei Ing.A*****
und der Bauherr gemeint gewesen seien. Es liege daher auch eine erhebliche Ehrverletzung gegenuber dem
Arbeitgeber vor. Die Fihrung einer Baustelle, die Durchfihrung von Abrechnungen, das Schreiben von Regiezetteln
und die Berticksichtigung allfalliger Sonderwiinsche des Bauherrn seien Angelegenheiten des Bauleiters. Es komme auf
jeder Baustelle vor, daR Anderungen durchzufilhren seien; dann seien eben entsprechende Plandnderungen,
Regiezettel etc. zu verfassen. Der Klager habe auf vielen Baustellen bewiesen, dal3 er dies kénne. Dem Klager sei bei
seiner Arbeit aber immer schon vorgeworfen worden, daR er nicht sémtliche Regiestunden und Anderungswiinsche
aufschreibe, ins Bautagebuch eintrage und taglich vom Bauherrn unterschreiben lasse. Dies sei eine mihsame Arbeit,
habe aber zum Pflichtenkreis des Klagers gehort. Auf der Baustelle in Enns habe sich der Klager offenbar nicht dieser
Muhe unterziehen wollen. Der Klager habe die Baustelle gegen 11 Uhr vormittags verlassen; zur Bewaltigung der Fahrt
zum Zahnarzt hatte der Klager lediglich eine halbe Stunde gebraucht; es hatte daher gentigt, wenn er eine halbe
Stunde vor dem Termin weggefahren ware. Am Vortag sei mit dem Klager besprochen worden, dall von der Firma
Fr**** Werkzeuge abzuholen seien. In Gegenwart des Klagers sei der zustandige Mitarbeiter dieser Firma gebeten
worden, bis nach Dienstschluf3 zu warten, damit der Firmenbus, wenn er von Linz zurlickkomme, zur Abholung der
Gerate in Wels eingesetzt werden kénne. Der Klager habe nicht erwdhnt, daR er die Gerate abholen wolle oder daR er
wegen eines Zahnarzttermins ohnehin in Wels sein werde.

Nach dem Vorfall in Salzburg sei der Klager verwarnt worden, weil er trotz Beistellung des Quartiers mit dem Firmen-
PKW auf Kosten des Arbeitgebers nach Ried gefahren sei.

Gravierender sei aber die Verwarnung mit Schreiben vom 16.0ktober 1987 gewesen, in welchem dem Klager die
Entlassung angedroht worden sei, weil er schon damals Auftritte mit Kunden gehabt habe und seinen Pflichten nicht
nachgekommen sei.

Die vom Klager erwahnten Unklarheiten in der Abrechnung seien dadurch entstanden, daR der Kldger die Regiezettel
nicht rechtzeitig geschrieben habe, sodaR man immer wieder genétigt gewesen sei, nachtraglich die Regiearbeiten zu
rekonstruieren, um eine Basis fUr die Abrechnung der erbrachten Leistungen zu erhalten.

Ab September 1990 habe der Klager ein neues Arbeitsverhaltnis begonnen, in dem er jedenfalls soviel wie zuvor bei
der beklagten Partei verdiene. Ab diesem Zeitpunkt sei eine Kiindigungsentschadigung nicht gerechtfertigt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im Umfang eines Teilbetrages von 412.338,34 S samt 4 % Zinsen seit 1.August
1990 statt und wies das Mehrbegehren von 136.139,45 S sA ab.

Es stellte folgenden Sachverhalt fest:

Aufgrund der langjahrigen Tatigkeit bei der beklagten Partei und der hervorragenden fachlichen Qualifikation des
Klagers entwickelte dieser eine betrachtliche Eigenstandigkeit; es wurden ihm auch sehr viele selbstandige
Entscheidungen auferlegt. Der Klager war befugt, Material fir bestimmte Baustellen selbst beizuschaffen. Es ware der
beklagten Partei zwar gelegentlich lieber gewesen, wenn der Klager schon vorher bekannt gegeben hatte, von wo er
das Material beziehen werde, um Preisvergleiche anstellen zu kénnen, doch tolerierte die beklagte Partei, dalR der
Klager sich nicht daran hielt. Zum Uberwiegenden Teil handelte es sich bei den Baustellen um termingebundene
Auftrage mit Pdnalevereinbarung, bei denen der Klager und die eingesetzten Arbeitnehmer vor allem zum Terminende
hin unter sehr groBem Zeitdruck standen. Dieser Zeitdruck wurde in vielen Fallen auch dadurch verursacht, daf3
Baufirmen in Verzug gerieten, sodal? die beklagte Partei erst verspatet mit den Installationsarbeiten beginnen konnte.
Der Klager hatte daher auch fiir die erforderliche Organisation und Koordination mit den anderen auf der Baustelle
tatigen Unternehmen zu sorgen. Der Kliger hatte auch Anderungswiinsche des Bauherrn abzuwickeln. Bei solchen
Anderungswiinschen, die durchwegs vom Auftrag abwichen und meist zu Kostenerhéhungen fiihrten, kam es &fters zu
Problemen, die der Klager zu bewaltigen hatte. Mit der Anboterstellung war der Klager nicht befal3t. Der Klager fuhrte
diese Aufgaben immer zur vollsten Zufriedenheit der beklagten Partei aus. Infolge der fachlichen Qualifikation und der
Fahigkeiten des Klagers wurde diesem von Ing.A***** eine Reihe von Freiheiten eingerdaumt, die der Klager aber



gelegentlich bis an die duBerste Grenze und "manchmal auch geringfligig dartberhinaus" fur sich in Anspruch nahm.
Wenn der Zeitdruck an einer Baustelle sehr grol3 wurde, kam es manchmal zu Streitigkeiten zwischen dem Klager und
Ing. A***** die aber dann immer wieder einvernehmlich beigelegt wurden.

Die Gewahrung von langeren Urlauben vereinbarte der Klager mit Ing. A***** in Abstimmung mit dem Bauvorhaben.
Benotigte der Klager nur einen oder einige Tage Urlaub, war es ausreichend, dal3 er dies im Bulro bekanntgab. Nach
Racksprache mit Ing.A***** wurden die Urlaubstage bei langerdauernden Urlauben in einen Urlaubsplan eingetragen;
hingegen wurden tageweise Urlaube Gberhaupt nicht eingetragen. In Anbetracht der hohen Arbeitsstundenzahl im Fall
des Klagers gab es nie Probleme mit der Urlaubsgewahrung fur einige Stunden oder einen Tag. Hin und wieder kam es
wahrend langerer Urlaube vor, daR der Klager von Ing. A***** zyr Verrichtung bestimmter Tatigkeiten in den Betrieb
geholt wurde.

Im Jahre 1986 fielen auf einer Baustelle der Firma K***** in Braunau wegen des groRen Termindruckes sehr viele
Arbeitsstunden an. Deshalb vereinbarten der Kldger und die tbrigen Arbeitnehmer mit Ing.A***** daR wochentlich 50
Stunden gearbeitet werden sollte. Da an einzelnen Tagen auch bis abends gearbeitet wurde, kam es vor, dal3 die 50
Arbeitsstunden schon am Donnerstag erreicht waren. Die Arbeitnehmer fuhren dann ohne Ricksprache mit
Ing. A***** am Freitag nicht zur Arbeit. Es kam deshalb zu einer heftigen Auseinandersetzung zwischen dem Klager
und Ing A*****_ Unter Berufung auf die vereinbarten 50 Arbeitsstunden pro Woche erklarte schlieBlich der Klager, daf3
er ab nun nur mehr "Dienst nach Vorschrift" machen werde. Da sich die Ubrigen Arbeitnehmer nach diesem Gesprach
wieder bereit erklart hatten, auch dann am Freitag zu arbeiten, wenn bis Donnerstag schon die 50 Arbeitsstunden
erreicht waren, und da nur ein Firmenbus fir die Fahrt zur Verfigung stand, stellte Ing. A***** dem Klager mehrere
Wochen lang den Privat-PKW seiner Gattin zur Verfiigung, damit der Klager auf die Baustelle gelangen konnte.

Im Herbst 1987 kam es auf einer Baustelle infolge des Verzuges von Baufirmen zu Terminschwierigkeiten bei den
Montagearbeiten. Der Bauleiter D***** oder der Auftraggeber H***** beschwerten sich bei Ing. A***** wegen des
mangelnden Baufortschrittes und fihrten dies auf den spateren Arbeitsbeginn der Partie des Klagers auf der Baustelle
zurlick. Der Klager wies gegeniber Ing.A***** diese Vorwurfe zurlick, wandte sich dann an den Auftraggeber und
sagte ihm in Gegenwart des Bauleiters dal diese Vorwirfe unberechtigt seien. Darliber war der Auftraggeber H**#***
verdrgert und teilte dies Ing.A***** mit.

Dieser richtete daraufhin folgendes Schreiben an den Klager:
"Lieber Sepp!

Die letzten Vorfalle bei der Kunde H***** wo Du im Beisein von Herrn D***** ynsere Firma und noch schlimmer,
unsere Kunde bruskiert hast, veranlassen mich dazu, Dich schriftlich zu mahnen, um auf die Folgen hinzuweisen.
Derartige "Auftritte", wie sie auch bereits im Vorjahr bei der Firma K***** yorgekommen sind, sind eine offene
Auflehnung und verhindern jede Méglichkeit der produktiven Zusammenarbeit zwischen uns.

Dein grofRes Fachwissen und praktisches Kénnen schéatze ich sehr, eine weitere Mitarbeit ist jedoch nur unter der
Voraussetzung moglich, da auch Du die Regeln einhaltst, die jeder einhalten muB3, um einen ordnungsgemalien
Betriebsablauf zu gewahrleisten.

Dazu gehort auBer der vorher angesprochenen, anzustrebenden guten Zusammenarbeit unter anderem das
Schreiben der wdchentlichen Berichte, wo Du zum Beispiel bis vergangene Woche vier Monate in Verzug warst.

Du verzdgerst damit nicht nur mdgliche Abrechnungen, sondern blockierst damit auch unsere innerbetriebliche
Baustellenbuchhaltung. Wie die Lohnabrechnung damit erschwert wird, dirfte klar sein.

Es ist daher unbedingt erforderlich, die Stundenzettel wochentlich bis Freitag, falls nicht méglich, spatestens jedoch
Montag 7 Uhr abzugeben.

Ebenso wichtig ist, dal Materialien, die am darauffolgenden Tag bendtigt werden, bis spatestens 15 Uhr telefonisch
durchgegeben werden. Es ist nicht tragbar, dal fast taglich mehrere Mitarbeiter Deiner Baustelle erst in der Frih
beginnen, Material zusammenzurichten, nur weil am Vortag spat oder gar nicht angerufen wurde. Die Problematik des
Materialvorbereitens ist mir bewul3t und wir werden uns bemihen, auch die von uns auftretenden Fehler zu
vermeiden. Durch eine bessere Zusammenarbeit muR erreicht werden, daf taglich zumindest punktlich spatestens 7
Uhr zur Baustelle abgefahren werden kann. Da zu in einer jeden Richtung positiven Abwicklung der Auftrage es
dringend erforderlich ist, die vorerwdhnten Punkte einzuhalten, sehe ich dieses Schreiben als letztmalige Mahnung an



Dich, uns einen ordnungsgemalen Betriebsablauf zu unterstitzen und nicht zu behindern und ersuche Dich, Deinen
Beitrag zum Gelingen zu erbringen.

Widrigenfalls bin ich gezwungen, im Wiederholungsfalle Dich fristlos wegen Nichterfillen von notwendigen
betrieblichen Anordnungen zu entlassen, was mir personlich leid tut, jedoch im Interesse einer ordentlichen
Betriebsabwicklung unbedingt notwendig ist."

Nach Erhalt dieses Schreibens kam es zu einer Aussprache zwischen dem Klager und Ing.A***** in dem die

Differenzen ausgeraumt wurden; die Verwarnung wurde jedoch von Ing.A***** nicht zurlickgenommen.

Im Fruhjahr 1988 war der Klager mit einer Partie auf einer Baustelle in Salzburg. Die Arbeitnehmer blieben wahrend
der Woche in Salzburg; die damit verbundenen Nachtigungskosten bezahlte die beklagte Partei. Die Arbeitnehmer
fuhren wahrend der Woche mit dem Privat-PKW nach Hause ohne das Zimmer abzumelden, weshalb die beklagte
Partei auch in diesen Fallen die Kosten zu tragen hatte. In zwei Fallen fuhr der Kldger zusammen mit J***#** R¥**** mijt
dem Firmen-PKW nach Hause. Am folgenden Tag holten die beiden dann im Betrieb Material ab, um die Privatfahrt zu
rechtfertigen. Die Abholung war an sich nicht notwendig, weil das erforderliche Material und Werkzeug immer bereits
am Montag mitgenommen oder bei Bedarf von der beklagten Partei gebracht wurde. Daraufhin verwarnte Ing. A*****
den Klager und J*¥**** R¥**** Djese unterlieBen ab diesem Zeitpunkt Privatfahrten mit dem Firmen-PKW.

Hin und wieder erstellte der Klager nicht rechtzeitig Berichte, Regiezettel und Aufmalscheine; weiters gab er mehrfach
die fur den nachsten Tag bendtigten Materialien nicht rechtzeitig durch. Es kam aus diesen Griinden ofters zu
Urgenzen von Kunden und Mehrarbeit, da Regieleistungen im nachhinein gemeinsam auf der Baustelle zu prifen
waren. Die Verwarnung des Klagers vom Oktober 1987 betraf auch dieses Verhalten. Der Kldger anderte sein Verhalten
aber nicht.

Am 29.Mai 1990 war der Klager erstmals in der Ordination des Zahnarztes Dr.H***** G***** in We|s. Da eine weitere
Behandlung erforderlich war, wurde der Klager neuerlich fur den 3.Juli 1990, 15 Uhr, bestellt. Nicht festgestellt werden
konnte, ob der Klager diesen Termin dem Buro der beklagten Partei mittteilte bzw. deshalb einen halben Tag Urlaub in

Anspruch nahm.

Im Jahre 1990 war der Klager mit einer Partie zunachst auf einer Baustelle in Linz tatig. Da der Klager schon sehr viel
"alten" Urlaub offen hatte, vereinbarte er mit Ing.A***** dal3 er nach Beendigung der Baustelle zwei bis drei Wochen
Urlaub konsumieren werde. Da mittlerweile mit der neuen Baustelle bei der Firma L & O in Enns begonnen worden
war vereinbarten Ing A***** ynd der Klager, dal3 der Klager seinen Urlaub erst nach Beendigung dieser Baustelle

nehmen werde.

Der Auftrag der Firma L & O hatte ein Volumen von rund 4 Millionen S und war termingebunden. Fur den Verzugsfall
war ein gestaffeltes Pénale von 5.000 S bis 55.000 S pro Woche vereinbart. Wegen zahlreicher Anderungswiinsche und
Verzégerungen durch die Baufirma war ein erheblicher Zeit- und Termindruck fir die beklagte Partei entstanden.
Zudem war das von der Firma L & O beauftragte Planungsburo Dipl.Ing.S***** mit der entsprechenden Detailplanung

in Verzug.

Am 2 Juli 1990 wurde zwischen dem Klager, Ing. A***** ynd den Angestellten der beklagten Partei F***** B***** ynd
H*#**** R¥**** hesprochen, daly H***** R***** \wegen eines fur diese Baustelle bendtigten Schweiligerates bei der
Firma F***** in Wels anfragen und dann den Kldger auf der Baustelle verstandigen solle. Dal} der Klager am
Nachmittag des 3Juli 1990 wegen eines Zahnarzttermines einen halben Tag Urlaub habe, erwahnte er nicht; der halbe
Urlaubstag war auch nicht in den Urlaubsplan eingetragen.

Am 3Juli 1990 fuhr der Klager wegen des Zahnarzttermines mit seinem eigenen PKW nach Enns. Dort dulRerte der
Bauleiter des Kunden R***** wieder Anderungswiinsche, die mit Mehrkosten verbunden und vom Planungsbiiro noch
nicht bertcksichtigt waren. Es ging um eine Trassenanderung, die dazu gefuhrt hatte, dall die Arbeitnehmer der
beklagten Partei die bereits verlegte Rohrtrasse hatten andern mussen. Aus diesem Grund kam es zu einem Streit
zwischen dem Klager und dem Bauleiter R*****, der erklarte, die vom Klager geltend gemachten Mehrkosten gingen
ihn nichts an. Da das Planungsbiiro die gewiinschte Anderung noch nicht genehmigt hatte, rief der Kldger gegen 11
Uhr Ing.A***** an, berichtete ihm und verlangte, dal3 er auf die Baustelle nach Enns kommen musse. Ing A***** war
zunachst bestrebt, den aufgeregten und veradrgerten Klager zu beruhigen; er erkldrte ihm aber, dal es Aufgabe des
Klagers sei, solche Probleme eigenstandig zu I6sen und verlangte von ihm, daB er auch das hier auftretende Problem



selbst l6se. Auf die Erkldrung des Klagers, er werde keine Anderung mehr machen, nichts mehr anrihren und
Ing. A***** solle sich den Mist selbst machen, forderte ihn dieser auf, weiterzuarbeiten und mit der Bauleitung das
Problem verninftig zu l6sen. Hiebei sagte Ing. A***** dem Kldger, da der Klager auf der Baustelle bleiben musse,
wenn er, Ing.A***** djes verlange. Daraufhin antwortete der Klager sinngemal, dal3 er nicht sein Sklave sei.
Ing. A***** sagte weder zu, dald er auf die Baustelle kommen werde, noch lehnte er dies ab. Der Klager war wegen des
Verhaltens des Ing.A***** 5o erregt und verargert, dal3 er ohne weitere Worte den Telefonhérer auflegte. Das ganze
Telefongesprach war vom Klager in sehr lautem und verdrgertem Ton gefuhrt worden; er erwahnte auch bei dieser
Gelegenheit den Zahnarzttermin nicht. Noch bevor der Klager mit Ing.A***** yverbunden worden war, hatte ihm
H**#**% R****% der zunachst das Telefonat entgegengenommen hatte, mitgeteilt, dal die Sache mit dem
SchweilRgerat der Firma F***** in Ordnung gehe und er das Gerat ab 17 Uhr abholen kénne.

Nach dem Telefonat verliel3 der Klager die Baustelle, ohne weitere Anordnungen zu treffen, um seinen Zahnarzttermin
wahrzunehmen. Da auf der Baustelle keine ausreichende Waschgelegenheit bestand, beabsichtigte der Klager, an

seinen Wohnort A***** zy fahren, um sich zu waschen und umzuziehen.

Unmittelbar nach Beendigung des Telefonates durch den Klager hatte Ing.A***** zurlckgerufen und den
Geschéftsfihrer der Firma L & O, Ing.E***** p***** gaheten, er mdge dem Klager sagen, dal er auf die Baustelle
zurGickkommen und ihn anrufen solle. Ing.P***** erreichte den Klager noch am Parkplatz und teilte ihm dies mit. Der
Klager antwortete, dal3 er woanders hin musse, und daher nicht zurtickkomme. Danach fuhr der Kldger nach A*****
ohne Ing. A***** anzurufen. Ing.P***** tejlte Ing A***** mit, dall der Klager weggefahren sei. Dabei sagte er auch,
daB es nicht angehe, daR ein Arbeitnehmer die Baustelle verlasse.

Am Nachmittag des 3.Juli 1990 nahm der Klager seinen Zahnarzttermin wahr, besorgte verschiedene Materialien bei
der Firma T#****_M#***** in Wels - dieses Material wurde zur Ausfiihrung der Anderungswiinsche vom Vormittag
bendtigt, der Klager hatte es am Vormittag schon vorbestellt - und holte schlieBlich das SpezialschweiRgerat von der
Firma F***** in Wels ab. Er fuhr weder auf die Baustelle noch meldete er sich bei der beklagten Partei.

Durch die Abwesenheit des Klagers am Nachmittag kam es zu keinerlei Arbeitsverzogerung. Die dem Klager
unterstellten Arbeitnehmer konnten ihre Arbeit ungehindert fortsetzen, weil die Arbeit bereits eingeteilt war. Am
Nachmittag gab der Monteur B***** die Ubliche Materialbestellung fir den nachsten Tag telefonisch an die beklagte
Partei durch. Dabei teilte er auch mit, daR der Klager am Nachmittag nicht mehr auf die Baustelle gekommen sei.

Am 4.Juli 1990 erschien der Klager um 5.55 Uhr in Arbeitskleidung bei der beklagten Partei, um gegen 6.10 Uhr, wie
Ublich, mit den Firmenbus auf die Baustelle nach Enns zu fahren. Vor der Abfahrt bat Ing.A***** den Klager zu sich ins
Buro. Nach einem kurzen Gesprach Gber den Vortag sprach Ing.A***** die Entlassung des Klagers aus. Dal3 der Klager
bei diesem Gesprach eine ihm aufgetragene Arbeit verweigert hatte, konnte nicht festgestellt werden.

Dann fuhr Ing A*¥**** mijt H***** R***%** guf die Baustelle nach Enns. H¥**** R¥**%*** |Gste das am Vortag im
Zusammenhang mit Anderungswiinschen aufgetretene Problem. Derartige Differenzen hatte der Kldger schon
mehrfach ohne Schwierigkeiten bereinigen kénnen.

Der Klager ist seit 24.September 1990 bei einem anderen Arbeitgeber beschaftigt und hat dort bis zum 31.Dezember
1990 insgesamt 81.431,73 S brutto verdient.

Das Urlaubsjahr wurde fir den Klager entsprechend dem Kalenderjahr berechnet. Sein Resturlaub per 31.Dezember
1989 betrug 58,5 Werktage. Im Jahre 1990 konsumierte der Kldger acht Werktage Urlaub. Der Urlaubsanspruch von
58,5 Werktagen zum 31.Dezember 1989 wurde dem Klager nach der Entlassung mit 62.212,41 S abgefunden.

Der Kliger leistete in den Monaten Marz bis Juni 1990 92,5 Uberstunden mit 50 % Zuschlag und 10,5 Uberstunden mit
100 % Zuschlag und erhielt dafiir insgesamt 25.167,03 S. In den Monaten Februar bis Juni 1990 erhielt er eine
Mehrarbeitszulage von insgesamt 2.679,96 und von Janner bis Juni 1990 Montagezulagen von insgesamt 13.564,69

S.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal3 einem Baustellenleiter, der die Interessen seines Arbeitgebers auf
der Baustelle zu vertreten habe, bereits von der Aufgabe her eine erhdhte Selbstandigkeit zuzubilligen sei. Dartber
hinaus habe sich der Klager auf Grund seiner Tatigkeit bei der beklagten Partei ein erhohtes Mal3 an Selbstandigkeit
und Freiheiten erarbeitet. Dem Klager kdnne daher ein Verhalten, das sich innerhalb der Grenzen des ihm vom
Arbeitgeber eingerdaumten Freiraumes bewege, nicht zum Vorwurf gemacht werden. Dies gelte beispielsweise fur



zeitweiliges Fernbleiben von der Baustelle - mehrere Stunden bis zu einem Tag - im Zusammenhang mit im Interesse
der beklagten Partei vorgenommenen Tatigkeiten ohne gesonderte Ricksprache mit der beklagten Partei. Wenn daher
der Klager etwa flr diesen Zeitraum die Baustelle verlassen habe, um Material oder Werkzeug fur die beklagte Partei
zu besorgen, kdnne ihm dies nicht als Verweigerung der Dienstleistung zur Last gelegt werden.

Beim Telefongesprach vom 3Juli 1990 habe die einzige Weisung des Geschaftsfiihrers der beklagten Partei darin
bestanden, dal3 er dem Klager aufgetragen habe, das anstehende Problem in Zusammenarbeit mit dem Planungsbiro
und der Bauleitung zu l6sen. Eine Weisung, unbedingt auf der Baustelle zu bleiben, sei dem Klager von Ing A***#*%
nicht erteilt worden. Dies kdnne auch nicht aus der Erklarung des Ing. A***** erschlossen werden, der Klager habe auf
der Baustelle zu bleiben, wenn er dies verlange, auch wenn man den Zusammenhang mit der heftig vorgetragenen
AuRerung des Kligers, IngA***** solle sich den Mist selber machen, in Betracht ziehe. Die Erkldrung des
Geschéftsfuhrers der beklagten Partei sei daher dahin aufzufassen gewesen, dalR der Klager die Aufgabe, der er sich
offensichtlich kurzfristig auf Grund der gegebenen Situation nicht gewachsen fihlte, |6sen solle. In diesem
Zusammenhang sei zu beachten, dal3 der Klager schon fruher in dhnlichen Situationen Uberreagiert habe und dies
Ing A***** hekannt gewesen sei. Es sei Ing. A***** zyzumuten gewesen, dem Klager in Aussicht zu stellen, tatsachlich
auf die Baustelle zu kommen oder dem Klager eine gewisse Zeit zur Beruhigung einzurdumen. Daruberhinaus habe
der halbe Tag Abwesenheit des Klagers zu keinerlei Nachteilen gefhrt. Dal3 Ing.P***** nach dem Weggehen des
Klagers Ing.A***** gegenliber geduBert habe, es gehe nicht an, da8 ein Arbeitnehmer die Baustelle einfach verlasse,
kénne an dieser Einschatzung nichts andern. Dal3 der Klager am folgenden Tag bei Arbeitsbeginn die Arbeit verweigert

hatte, sei nicht erwiesen worden.

Soweit sich die beklagte Partei auf friheres Verhalten des Kldgers berufe, durfe nicht Gbersehen werden, dal3 sich der
Klager ab dem letzten Vorfall (Baustelle Salzburg im Frihjahr 1988) nichts mehr habe zuschulden kommen lassen und
dal’ der Klager darlberhinaus durch sein Verhalten besondere Loyalitat gegentiber dem Unternehmen gezeigt habe.
Er habe im Interesse der beklagten Partei nur wenig Urlaub konsumiert und habe in dringenden Fallen auf
Aufforderung auch seinen Urlaub unterbrochen.

Berucksichtige man das Gesamtverhalten des Klagers, die Beziehungen des Klagers zu Ing.A***** ynd die Art, wie
ahnlich gelagerte Konflikte in den Jahren vorher geldst worden seien, und nehme man dartberhinaus auf die sehr
selbstandige Position des Klagers Bedacht, habe sein Verhalten am 3.Juli 1990 die Entlassung nicht gerechtfertigt.

Ausgehend von einer Bemessungsgrundlage von 32.788,52 S brutto monatlich ergebe sich unter Berticksichtigung des
- nach Ablauf von drei Monaten - anzurechnenden Entgeltes des neuen Arbeitgebers ein Anspruch aus dem Titel der
Kdndigungsentschadigung von 121.583,66 S. Da der zum 31.Dezember 1989 gebihrende Urlaubsanspruch bereits mit
einem Betrag von 62.212,41 S abgefunden worden sei, sei nur der nicht konsumierte Resturlaub von 22 Werktagen im
Jahre 1990 mit 32.368,15 S zu entschadigen. Die Weihnachtsremuneration gebihre dem Klager in der begehrten Hohe
von 28.866,70 S. An Abfertigung stehe ihm auf der Basis einer Bemessungsgrundlage von 32.788,52 S ein Betrag von
229.519,63 S zu.

Das Berufungsgericht gab der nur von der beklagten Partei erhobenen Berufung teilweise Folge, bestatigte das
Ersturteil bezlglich des Zuspruches eines Teilbetrages von 26.136,25 S brutto sA und dnderte es im Ubrigen im Sinne
einer Abweisung des Mehrbegehrens ab.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal8 schon das Verhalten des Kldgers am 3.Juli 1990 die Entlassung
gerechtfertigt habe. Eine Dienstverhinderung berechtige den Arbeitgeber nicht zur Entlassung; gemali § 8 Abs 8 AngG
verliere der Arbeitnehmer fur die Dauer der nicht gemeldeten Sdumnis nur den Anspruch auf das Entgelt. Der
Arbeitgeber diurfe bei unentschuldigtem Fernbleiben des Arbeitnehmers vom Dienst nicht ohne weiteres unbefugtes
Verlassen der Arbeit annehmen und miusse versuchen, Erkundigungen Uber die Ursachen des Fernbleibens des
Arbeitnehmers einzuholen. Im vorliegenden Fall habe der Klager zahlreiche Moglichkeiten, dem Arbeitgeber den
Zahnarzttermin mitzuteilen, nicht wahrgenommen; insbesondere habe er weder beim Telefonat vom 3.Juli 1990 noch
am Morgen des 4.Juli 1990 im Gesprach unmittelbar vor Ausspruch der Entlassung hievon etwas mitgeteilt. Er habe
vielmehr beim Arbeitgeber den Eindruck erweckt, er wolle nicht mehr weiterarbeiten. Die Worte, der Klager rthre
nichts mehr an, Ing.A***** solle sich "den Mist selbst machen", seien im Zusammenhang damit, dal} der Klager das
Gesprach abrupt beendet und sich auch nach Einschaltung des Bauherrn geweigert habe, den Geschaftsfiihrer
zurlckzurufen, geschweige denn weiterzuarbeiten, eine vorsatzliche Unterlassung der Dienstleistung. Dem



Geschéftsfuhrer der beklagten Partei kénne nicht vorgeworfen werden, er habe dem Klager keine Gelegenheit zur
Rechtfertigung seines Fernbleibens eingerdumt. Der Klager hatte sowohl am 3.Juli 1990 ruckrufen kénnen oder auch
noch am Morgen des 4.Juli 1990 auf den Zahnarzttermin hinweisen kénnen. Unter den besonderen Umstanden des
Falles sei daher trotz Vorliegens eines objektiven Rechtfertigungsgrundes die Entlassung wegen der unterbliebenen
Dienstleistung gerechtfertigt ausgesprochen worden.

Dazu komme, dal3 der Klager nicht rechtfertigen kénne, warum er die von Ing.P***** (iberbrachte Weisung, auf die
Baustelle zurlickzukommen und den Geschaftsfihrer riickzurufen, nicht befolgt habe. Zwischen der Abfahrt von Enns
um 11 Uhr und dem Zahnarzttermin um 15 Uhr sei trotz des Wunsches des Klagers, sich noch zu waschen und
umzuziehen, mehr als genug Zeit verblieben, diesen verlangten Ruckruf vorzunehmen. Auch von zu Hause aus hatte
der Klager, wenn er gewollt hatte, die beklagte Partei anrufen und den Geschaftsfiihrer Gber sein Verhalten aufklaren
kénnen; hiezu ware der Klager umso mehr verpflichtet gewesen, als er zuvor das noch gar nicht beendete Gesprach
mit dem Geschaftsfuhrer durch Einhdngen des Horers abrupt unterbrochen habe. Gerade aus der Nichtbefolgung der
Weisung, ihn riickzurufen, sei beim Geschaftsfiihrer der beklagten Partei zu Recht der Eindruck entstanden, daR der
Klager seinen Anordnungen nachhaltig nicht Folge leiste.

Aber auch im Falle einer vom Klager verschuldeten Entlassung habe er Anspruch auf eine Urlaubsabfindung von
14.988,48 S sowie auf die aliquote Weihnachtsremuneration von 11.147,77 S.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der klagenden Partei aus den Revisionsgriinden der Aktenwidrigkeit und
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Wiederherstellung des
Ersturteils abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

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

Unter dem Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit macht der Revisionswerber im wesentlichen geltend, daf} das
Berufungsgericht die Feststellungen des Erstgerichtes nicht vollstdndig GUbernommen habe; mit diesen Ausfihrungen
werden somit im Rahmen der Rechtsriige zu behandelnde sekundare Verfahrensmangel gertgt.

Zu Recht wendet sich der Revisionswerber gegen die lediglich auf den von der beklagten Partei im Berufungsverfahren
nicht bekdmpften Feststellungen beruhende rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes.

Die AuRerungen und das Verhalten des Kldgers am 3.Juli 1990 wurden vom Erstgericht unter Beriicksichtigung der
langjahrigen Zusammenarbeit zwischen dem Klager und Ing. A***** beurteilt, wogegen das Berufungsgericht auf
Grund einer isolierten Wertung dieses Vorfalles zum SchluR kam, der Klager habe mit seiner AuRerung, er riihre nichts
mehr an, Ing.A***** solle sich den Mist selber machen, und durch die abrupte Beendigung des Gespraches seinem
Gesprachspartner zu verstehen gegeben, dal3 er die Dienstleistung vorsatzlich unterlassen werde; dartber hinaus
habe er die Anordnung des Geschéftsfihrers der beklagten Partei, ihn riickzurufen, nicht befolgt, sodal? bei diesem zu
Recht der Eindruck entstanden sei, der Klager leiste seinen Anordnungen nachhaltig nicht Folge.

Bei Zugrundelegung der vom Erstgericht auch im Rahmen der rechtlichen Beurteilung getroffenen - von der beklagten
Partei bekampften - Feststellungen Uber das fur die Entscheidung bedeutungsvolle Gesamtverhalten des Klagers,
insbesondere der Feststellungen Uber die fiir den Kldger auf Grund des Termindruckes gegebene StreRsituation, Uber
seine dem Geschéftsfilhrer der beklagten Partei bekannte Neigung zum "Uberreagieren", Uber frithere &hnliche
Vorfalle, die bereinigt worden seien; ferner der Feststellungen Uber die Selbstéandigkeit des Klagers bezlglich seiner
Zeiteinteilung und Uber den besonderen Einsatz des Klagers flr den Betrieb (der Klager unterbrach sogar ldngere
Urlaube, wenn er bendtigt wurde), rechtfertigte das Verhalten des Klagers am 3Juli 1990 nicht den sicheren Schlufg,
der Kléger habe die Arbeit ohne rechtmaRigen Grund verlassen und weigere sich beharrlich, die Anordnungen des
Geschéftsfuhrers der beklagten Partei, mit den aufgetretenen Problemen selbst fertig zu werden, zu befolgen. Da der
Geschéftsfuhrer der beklagten Partei dennoch die Entlassung aussprach, ohne den in Arbeitskleidung erschienenen
und damit offenbar arbeitsbereiten Kldger Uber die Grinde fur das Verlassen der Baustelle am Vortag zu befragen,
hatte die beklagte Partei die Folgen dieser - folgt man den Feststellungen Uber das Gesamtverhalten - objektiv nicht
gerechtfertigten Auflésungserklarung zu tragen (siehe auch Kuderna Entlassungsrecht 17, 68 und 95; Martinek-
M.Schwarz-W.Schwarz Angestelltengesetz7 628 f und 633). Das Berufungsgericht hat, ausgehend von einer vom



Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsansicht, einen Teil der Feststellungen des Erstgerichtes nicht Ubernommen
und sich mit deren Bekdmpfung durch die beklagte Partei nicht auseinandergesetzt. Der Revision war daher Folge zu
geben, die angefochtene Entscheidung aufzuheben und die Rechtssache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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