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@ Veroffentlicht am 15.07.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Hofrat des
Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Gamerith und Dr. Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Dietmar Strinitzer und Walter Benesch als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Ing. Walter T***, Wien 16., Thaliastral3e 88/15, vertreten durch
Dr. Wolfgang Zatlasch, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Firma T*** Anlagenbau Gesellschaft m.b.H.,
Wien 12., SchénbrunnerstraRe 179, vertreten durch Dr. Erhart Eckert, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 1,270.706,67 sA
und Feststellung, infolge Revision des Klagers gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18.Marz 1987, GZ 31 Ra 4/87-45, womit infolge Berufung der klagenden Partei
das Urteil des Arbeitsgerichtes Wien vom 17.Juni 1986, GZ 3 Cr 50/84-40, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager hat der beklagten Partei die mit S 19.614,-- bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon S 1.628,--
Umsatzsteuer und S 1.800,-- Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die beklagte Partei ibernahm den Kl&ger, der vorher bei der O*** K*** Gesellschaft m.b.H. beschéftigt

gewesen war, ab 1.3.1980 unter Wahrung aller aus diesem Dienstverhdltnis erworbenen Rechte in ein
Angestelltendienstverhaltnis. Nachdem der Geschaftsfiihrer der beklagten Partei, Dr. Edmund F***, im August oder
Spetember 1981 eine vertrauliche Information erhalten hatte, daf3 der Klager durch eine Tatigkeit fUr die Firma I***
das Konkurrenzverbot verletze, kindigte er das Dienstverhdltnis des Klagers mit Schreiben vom 28.9.1981 zum
31.12.1981 auf und stellte den Klager ab 30.9.1981 dienstfrei. Mit Schreiben vom 2.10.1981 teilte der Klager der
Geschaftsfihrung der beklagten Partei mit, da3 eine "Beendigung" seines Dienstverhdltnisses erst nach Zustimmung
des Invalidenausschusses mdoglich sei. Nachdem dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei zur Kenntis gelangt war,
daR der Klager die Funktion eines gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers ihrer Konkurrentin, der Firma A**#* Kx#**_H#**.
K*** Gesellschaft m. b.H. (im folgenden: Firma A***), auslibte, sprach er mit Schreiben vom 27.11.1981 die Entlassung
aus.

Der Klager begehrte zuletzt Zahlung seiner laufenden Bezlge fir die Zeit vom 1.12.1981 bis 30.6.1985 in der
unbestrittenen Hoéhe von S 1,270.706,67 sA und die Feststellung, dald sein Dienstverhaltnis zur beklagten Partei
aufrecht sei, weil er fur die Firma A*** keine (die Interessen der beklagten Partei beeintrachtigende) Tatigkeit
ausgelbt habe und seine Entlassung verspatet ausgesprochen worden sei. Die Funktion des Klagers bei der Firma
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A*** sej der beklagten Partei "immer" bekannt gewesen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie habe sich erst nach Einschaltung ihres
Rechtsanwaltes und einer Auskunftei Gewiheit daruber verschaffen kénnen, dal3 der Klager Geschaftsfuhrer eines
Konkurrenzunternehmens sei und dann nach kurzer Uberlegungsfrist die Entlassung ausgesprochen. Das Erstgericht
wies das Klagebegehren auch im zweiten Rechtsgang ab und legte seiner Entscheidung folgende weitere wesentliche

Feststellungen zugrunde:

Da der Informant, der der beklagten Partei mitgeteilt hatte, da der Klager fur die Firma I*** tatig sei, in einem
allfélligen ProzeR nicht als Zeuge auftreten wollte, glaubte der Beklagte in einem Beweisnotstand zu sein, so dal3 er
sich entschlof3, das Dienstverhaltnis des Klagers mit der (bereits oben erwahnten) Kiindigung zu beenden. Nach dieser
Kdndigung, namlich am 2.10.1981, langte bei der beklagten Partei ein Anruf ein, wonach der Klager fir ein
Unternehmen namens A*** einen Fernschreiber bestellt habe. Infolge eines Horfehlers verstand die Sekretarin den
Namen dieses Unternehmens zuerst als "E***". Dieses Mildverstandnis wurde noch am selben Tag aufgeklart. Am
darauffolgenden Dienstag, dem 6.10.1981, ersuchte die beklagte Partei den Beklagtenvertreter um Erhebungen tber
die Firma A*** Der Beklagtenvertreter versuchte am 13.10.1981 beim Handelsregister und im Zentralkataster der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft ndhere Daten Uber die Firma A*** zu erheben. Am 14.10.1981 teilte er der
beklagten Partei mit, dald seine Erhebungen erfolglos gewesen seien.

Inzwischen war bei der beklagten Partei das bereits eingangs erwahnte Schreiben des Klagers eingelangt, in dem er
darauf hinwies, dal3 sein Dienstverhaltnis nur mit Zustimmung des Invalidenausschusses beendet werden konne. Die
beklagte Partei teilte dem Klager mit Schreiben vom 14.10.1981 mit, dal seine Dienstfreistellung aufrecht bleibe. Am
19.10.1981 informierte die beklagte Partei den Beklagtenvertreter von dieser Sachlage und ersuchte ihn, ein
Detektivunternehmen mit der Uberwachung der angeblichen Konkurrenztitigkeit des Klagers zu betrauen. Am
27.10.1981 betraute der Beklagtenvertreter die S*** Gesellschaft m.b.H. mit der Uberwachung des Kligers. Am
17.11.1981 langte das Erhebungsergebnis der S*** Gesellschaft m.b.H. beim Beklagtenvertreter ein. Der Klager sei
danach bei der Firma A*** mit dem Sitz in Wien 16., ROmergasse 59/3, in leitender Position und in freiberuflicher
Stellung tatig. Am 18.11.1981 verstandigte der Beklagtenvertreter den Geschéaftsfihrer der beklagten Partei von
diesem Erhebungsergebnis. Dieser ersuchte den Beklagtenvertreter "unverztglich mit dem Landesinvalidenamt wegen
einer Entlassung des Dienstnehmers T*** Kontakt aufzunehmen". Am 24.11.1981 versuchte der Konzipient des
Beklagtenvertreters, beim Landesinvalidenamt Auskunft darliber zu erhalten, ob bei der vorliegenden Sachlage die
Entlassung eines Invaliden gerechtfertigt sei. Der Beamte des Landesinvalidenamtes konnte dariiber keine eindeutige
Auskunft geben. Am 27.11.1981 teilte der Beklagtenvertreter dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei mit, dal3 der
Ausgang eines Entlassungsprozesses in dieser Angelegenheit unsicher sei, er jedoch im Hinblick auf die bereits erfolgte
Dienstfreistellung des Klagers die Entlassung empfehle. Mit dem (bereits oben erwdhnten) Schreiben vom selben Tag
entlieB der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei den Klager wegen seiner Tatigkeit bei der Firma A***,

Der Klager hat mit der Firma A*** am 8.7.1981 einen Vertrag geschlossen, mit dem er zum gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer (§ 39 GewO 1973) dieses Unternehmens bestellt worden ist. Er war auch im Zeitpunkt der Entlassung
noch gewerberechtlicher Geschéftsfihrer dieses Unternehmens. Die Betriebsgegenstande der beklagten Partei und
der Firma A*** sind teilweise identisch. Beide Unternehmen stehen in den Comecon-Staaten und in anderen Staaten
im direkten Wettbewerbsverhaltnis auf den Gebieten Klima-, Heizung-, LUftung- und Anlagenbau. Der Klager erhalt von
der Firma A*** ein Honorar von S 3.000,-- monatlich.

Das Erstgericht verwies auf seine rechtliche Beurteilung im ersten Rechtsgang, wonach die Tatigkeit des Klagers fur ein
Konkurrenzunternehmen seines Dienstgebers dem Grundgedanken des § 7 AngG widerspreche, eine Untreue im Sinne
des § 27 AngG bilde und auch geeignet sei, ihn des Vertrauens des Dienstgebers unwirdig erscheinen zu lassen. Von
all diesen Umstanden sei dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei nichts bekannt gewesen, als er sich zur Kiindigung
des Dienstverhaltnisses des Klagers entschlossen habe. Im Gegensatz zu dieser Kiindigung habe die beklagte Partei
die Entlassung des Klagers nicht auf die offensichtlich nicht beweisbare Betatigung fur die Firma 1***, sondern auf
seine Tatigkeit fur das Konkurrenzunternehmen A*** gestltzt. FUr diese Tatigkeit habe die Beklagte am 2.10.1981
noch keine hinreichenden Beweise besessen. Es habe daher langwieriger Erhebungen durch den Beklagtenvertreter
und der Einschaltung einer Auskunftei bedurft, bis dem Geschéftsfihrer der beklagten Partei am 18.11.1981 der
Sachverhalt bekannt geworden sei. Dal} er sich dann noch bemuiht habe, Uber die Aussichten eines
Entlassungsprozesses GewiRheit zu erlangen und erst am 27.11.1981 die Entlassung ausgesprochen habe, habe nicht
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zum Verlust des Entlassungsrechtes gefuhrt. Von einem konkludenten Verzicht auf das Entlassungsrecht kdnne keine
Rede sein. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es war der Ansicht, die beklagte Partei habe
den Klager auf Grund der am 2.10.1981 zugekommenen Information, dal3 er fur die Firma A*** einen Fernschreiber
bestellt habe, noch nicht entlassen kénnen. Der Geschaftsflihrer der beklagten Partei habe danach den
Beklagtenvertreter unverziiglich um Erhebungen ersucht, die zunachst ergebnislos verlaufen seien. Erst nach
Einschaltung eines Detektivunternehmens habe Dr. F*** am 18.11.1981 Kenntnis von der Position des Kldgers bei der
Firma A*** erlangt. Der Umstand, dal? die Erhebungen ein so spates Ergebis gezeitigt hatten, gereiche der beklagten
Partei nicht zum Nachteil. Es komme nur darauf an, daR die Art der von ihr veranlaBten Erhebungen nicht von
vornherein véllig unzweckmaRig gewesen sei. Nach Kenntnis des zur Entlassung fihrenden Sachverhaltes habe Dr.
F*** mit der Entlassung noch einige Tage zuwarten diurfen, um die Frage zu klaren, ob auch bei dieser Form der
Beendigung des Dienstverhadltnisses eine Mitwirkung des Landesinvalidenamtes erforderlich sei. In der Verzégerung
des Ausspruches der Entlassung vom 17.(richtig: 18.) bis 27.11.1981 liege insbesondere im Hinblick darauf, daRR die
beklagte Partei den Klager weiterhin dienstfrei gestellt habe, kein Umstand, der auf den Verzicht auf ihr
Entlassungsrecht schlieBen lasse. Das Vorliegen des Entlassungsgrundes nach 8 27 Z 1 AngG bestreite der Klager nicht
mehr.

Der Klager erhebt Revision wegen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung
mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, da3 dem Klagebegehren stattgegeben werde. Hilfsweise
stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision des Klagers nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist nicht berechtigt.

Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor § 510 Abs 3 ZPO).

Gegen die Rechtsansicht der Vorinstanzen Uber das Vorliegen eines tatbestandsmaRigen (8 27 Z 1 AngG, erster Fall)
Entlassungsgrundes bestehen keine Bedenken, weil die Ubernahme der Funktion eines gewerberechtlichen
Geschaéftsfihrers in einem Konkurrenzunternehmen durch einen Angestellten die berechtigte Befiirchtung des
Dienstgebers auslésen mul3, dal seine Interessen und Belange durch den Angestellten gefdhrdet sind. Daran andert
auch nichts, dal3 die Leitung des Konkurrenzunternehmens handelsrechtlich und auch de facto in Handen anderer
Personen lag, weil der Beklagte diesen auch mit Ratschldgen zur Seite stand und nach dem Gesetze in der Lage sein
muRte, sich im Betrieb entsprechend zu betétigen (§8 39 Abs 2 GewO 1973). Auch bei der Ubernahme der Funktion
eines nur gewerberechtlichen Geschaftsfihrers durch einen Angestellten mul3 der Dienstnehmer beflrchten, dal3
dieser in Interessenskollisionen gerdt und Informationen an das Konkurrenzunternehmen weitergibt, die sich im
Wettbewerb mit diesem nachteilig auswirken. Schon die bloBe Befirchtung derart naheliegender
Interessengefahrdungen reicht fur die Annahme der Vertrauensunwirdigkeit des Angestellten aus. Lehre und
Rechtsprechung stimmen darin Uberein, daf? die vorzeitige Entlassung eines Arbeitnehmers bei sonstigem Verlust des
Entlassungsrechtes unverziglich, das heiRt ohne schuldhaftes Zégern ausgesprochen werden mul3, der Arbeitgeber
also mit der Ausibung des Entlassungsrechtes nicht wider Treu und Glauben so lange zuwarten darf, dall der
Arbeitnehmer aus seinem Zdgern auf einen Verzicht des Arbeitgebers auf die Geltendmachung der Entlassungsgriinde
schlieBen kdnnte (SZ 24/28; Arb 8047, 9091, 9424 uva; RdA 1984, 233;

Adler-Héller in Klang2 1V 340; Mayer-Maly, Osterreichisches Arbeitsrecht 142; Floretta in Arbeitsrecht2 | 225 ff:

Martinek-Schwarz, AngG6 543 f, 588; Kuderna, Das Entlassungsrecht 15 ff, 25 ff). Dieser Grundsatz, welchem der
Gedanke zugrunde liegt, daB ein Arbeitgeber, der eine ihm bekannt gewordene Verfehlung des Arbeitnehmers nicht
sofort mit der Entlassung beantwortet, die Weiterbeschaftigung dieses Arbeitnehmers offenbar nicht als unzumutbar
ansieht (Arb 9424; RdA 1984, 233; Kuderna aaO 16), darf jedoch nicht Uberspannt werden; ob eine Entlassung
rechtzeitig ausgesprochen wurde oder nicht, kann vielmehr nur auf Grund der Umstande des Einzelfalls richtig
beurteilt werden. Dem Dienstgeber ist grundséatzlich eine Uberlegungsfrist sowie die Méglichkeit zur Einholung einer
Rechtsauskunft zuzubilligen (Kuderna aaO 16; Floretta aaO 226). Die Unterlassung der sofortigen Geltendmachung
eines Entlassungsgrundes fuhrt insbesondere dann nicht zum Untergang des Entlassungsrechtes, wenn das Zégern
des Arbeitgebers in der Sachlage begriindet war (Arb 6144, 6859, 9424; RdA 1984, 233 ua). Dabei darf nicht Gbersehen
werden, dal3 ein Entlassungsgrund dem Arbeitgeber immer erst dann bekannt geworden ist, wenn ihm alle flr die
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Beurteilung wesentlichen Einzelheiten der Handlung und der Person zur Kenntnis gekommen sind (Arb 9424; RdA
1984, 233). Der Ausspruch der Entlassung duldet also nur bei offenkundigen Entlassungsgrinden keinen Aufschub, soll
nicht aus dem Zogern des Arbeitgebers ein schlUssiger Verzicht auf das Entlassungsrecht abgeleitet werden. Wenn
aber ein vorerst undurchsichtiger, zweifelhafter Sachverhalt vorliegt, den der Arbeitgeber mit den ihm zur Verfligung
stehenden Mitteln zundchst gar nicht aufklaren kann, mul dem Arbeitgeber das Recht zugebilligt werden, bis zur
einwandfreien Klarstellung aller wesentlichen Tatumstande zuzuwarten (RdA 1984, 233 ua).

Nach diesen Grundsatzen haben die Vorinstanzen den Ausspruch der Entlassung des Klagers zutreffend als rechtzeitig
angesehen. Die Behauptung der Revision, die beklagte Partei hatte schon wegen der Geruchte Uber die Tatigkeit des
Klagers fur die Firma I*** unverziglich weitere Nachforschungen anstellen miussen, ist mangels eines
Zusammenhanges zwischen den Grunden, die zur (unwirksamen) Kindigung vom 28.9.1981 und jenen, die zur
spateren Entlassung fihrten, verfehlt. Dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei blieb es Uberlassen, den Gerlchten
Uber die Tatigkeit des Klagers fur die Firma I*** nicht nachzugehen, insoweit auf eine vorzeitige Entlassung aus
wichtigem Grund zu verzichten und sich mit der - vermeintlich rechtswirksamen - Kiindigung des Klagers zu begntgen.
Auf alle von der Revision zur Kindigung des Klagers vorgebrachten Umstande ist daher nicht einzugehen. Die
Behauptung der Revision, der spatere Entlassungsgrund sei im Zeitpunkt der Kiindigung schon bekannt gewesen, ist
aktenwidrig.

Am 2.10.1981 erfuhr der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei nur, da der Klager fir eine Firma A*** einen
Fernschreiber bestellt hatte. Damit waren ihm keineswegs alle fir die Beurteilung als Entlassungsgrund wesentlichen
Einzelheiten der Handlungsweise des Klagers bekannt geworden. Es lag vielmehr ein zunachst undurchsichtiger,
zweifelhafter Sachverhalt vor, den die beklagte Partei nicht zum AnlaR einer sofortigen Entlassung nehmen mufRte. Sie
hat die Sache nicht auf sich beruhen lassen, sondern unverziglich, namlich am darauffolgenden Dienstag, dem
6.10.1981, ihren Rechtsanwalt mit Erhebungen Uber die Firma A*** betraut. Diese Malinahme war, objektiv betrachtet,
ein zweckmaliger Schritt zur unverziglichen Klarung der Sachlage, so daR es der beklagten Partei nicht zur Last fallt,
wenn ihr Rechtsanwalt zundchst ein negatives Erhebungsergebnis erzielte. Es ist daher ohne Belang, aus welchen
Grinden es dem Anwalt zunachst nicht méglich war, die im Handelsregister eingetragenen Rechtsverhaltnisse der
Firma A*** zu erforschen, (wo allerdings der Klager als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer ohnehin nicht aufschien)
und auch vom Zentralkataster der gewerblichen Wirtschaft am 13.10.1981 eine negative Auskunft gegeben wurde
(Beilage 9). Die beklagte Partei liel3 es bei diesem MiRerfolg ihres Anwaltes, von dem sie am 14.10.1981 verstandigt
wurde, nicht bewenden, sondern beauftragte ihn unverziglich, namlich am 19.10.1981, ein Detektivunternehmen mit
der Uberwachung der angeblichen Konkurrenztatigkeit des Klagers zu betrauen. Erst auf Grund dieses Schrittes
erlangte der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei am 18.11.1981 Kenntnis davon, dal3 der Kldager bei der Firma A***
"eine leitende Position" innehatte und dort "freiberuflich" tatig war. Da Dr. F*** vom Klager die Mitteilung erhalten
hatte, dal3 eine "Beendigung" seines Dienstverhaltnisses nur mit Zustimmung des Landesinvalidenamtes moglich sei,
war der beklagten Partei auch noch zuzubilligen, eine Rechtsauskunft ihres Anwalts dartber einzuholen, ob auch bei
einer Entlassung eines Angestellten, der begunstigter Invalide ist, mit dem Landesinvalidenamt Kontakt aufgenommen
werden musse. Dr. F*** beauftragte den Rechtsanwalt ausdricklich, diesbeziglich beim Landesinvalidenamt
nachzufragen. Da der Beklagtenvertreter diesem Auftrag folgte, ohne Dr. F*** darauf sofort hinzuweisen, dal3 eine
Mitwirkung des Landesinvalidenamtes bei Entlassungen im Gesetz nicht vorgesehen sei, fallt die mit der Vornahme
dieser Erhebung verbundene kurzfristige Verzégerung der beklagten Partei nicht zur Last. Der Beklagtenvertreter
berichtete dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei Uber diese Erhebung am 27.11.1981, worauf dieser nach kurzer
Beratung mit dem Rechtsanwalt am selben Tag die Entlassung aussprach.

Bei dieser Sachlage war das Zogern des Geschaftsfiihrers mit der Entlassung in der Zeit zwischen 18.11. und 27.11.1981
in der Sachlage begrindet. Vor diesem Zeitpunkt war dem GeschaftsfUhrer der maRgebliche Sachverhalt nicht
ausreichend bekannt. Der beklagten Partei kann eine grundlose Untatigkeit, aus der geschlossen werden mufRte, dall
sie die Weiterbeschaftigung des Klagers offenbar nicht als zumutbar ansah, nicht vorgeworfen werden, da sie die
Klarung der Frage, ob dem Klager ein Entlassungsgrund mit Recht vorgeworfen werden kdnne, nachhaltig verfolgte
und ihn, nachdem ihr die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung bekannt geworden war, ausdriicklich darauf hinwies,
daB seine Dienstfreistellung aufrecht bleibe. Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die §§ 41, 50 ZPO.

Anmerkung
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