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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.02.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes HONProf.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuderna und Dr. Resch sowie die
Beisitzer Dipl.Ing. Otto Beer und Johann Friesenbichler als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Karl
R*** Kraftfahrer, Innsbruck, Hottingerau 43 a, vertreten durch Dr. Karl Hepperger, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider
die beklagte Partei I***

V*** AG, Innsbruck, Pastorstral3e 5, vertreten durch Dr. Josef Klaunzer, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Feststellung
(Streitwert S 55.000,--), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgerichtes in arbeitsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten vom 24. September 1985, GZ 3 a Cg 18/85-23, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeitsgerichtes Innsbruck vom 5. Marz 1985, GZ 2 Cr 85/84-14,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 3.397,35 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten S 308,85 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 1. Juli 1977 bei der Beklagten als Schaffner, Wagenfuhrer und zuletzt als Busfahrer beschaftigt. Mit
Schreiben der Beklagten vom 27. Dezember 1983 wurde sein Dienstverhaltnis im Sinn des & 58 Abs 3 lit a, c und d der
Dienst- und Besoldungsordnung fiir die Angestellten Osterreichischer Privatbahnunternehmungen (DBO) unter
Wahrung der dreimonatigen Kindigungsfrist zum 31. Marz 1984 aufgekindigt.

Der Klager begehrt die Feststellung, sein Dienstverhaltnis zur Beklagten sei nach wie vor aufrecht und die Kiindigung
vom 27. Dezember 1983 rechtsunwirksam. Er brachte vor, er habe alle Erfordernisse zwecks Erlangung der Eigenschaft
eines unkindbaren Angestellten erfiillt und auch kein pflichtwidriges dienstliches oder auRerdienstliches Verhalten
gesetzt. Er sei nie verwarnt worden und habe auch nie ein Disziplinarverfahren gehabt. Aulerdem sei das
Kindigungsschreiben nicht ausreichend ausgefihrt worden. Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen,
und wendete ein, der Klager habe die Voraussetzungen fir die Erlangung der Eigenschaft eines unkindbaren
Angestellten nicht erfullt, weil er erst die Halfte der hiefur erforderlichen Dienstzeit zurlckgelegt habe. Er sei nach
begrindeten Beschwerden mehrfach verwarnt worden. Der Klager habe sich gegeniber Mitarbeitern und
Vorgesetzten renitent verhalten und Anordnungen von Vorgesetzten nicht befolgt. Trotz entgegenstehender
Vorschriften und mehrfacher Beanstandung durch den Revisor sei er mit einem abgeschnittenen Mantel gefahren und
habe sich geweigert, einen neuen Mantel zu besorgen. Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte folgenden
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wesentlichen Sachverhalt fest:

Der Klager war bei der Beklagten zundachst als Schaffner eingesetzt. Er nahm auf den von ihm ausgegebenen
Fahrkarten die Eintragungen ungenau vor und benahm sich Fahrgasten gegentiber unhéflich. Daher wurde er ab dem
Jahr 1978 als StraBenbahnfahrer eingesetzt. Auch in dieser Funktion gab es begriindete Beschwerden von Fahrgasten
und Kraftfahrern, denengegentiber sich der Klager unhéflich verhalten hatte. Auf Grund der fortgesetzten
Beschwerden durch Fahrgaste, Revisoren und Fahrdienstleiter wurde der Klager des 6fteren von der Betriebsleitung
gerigt und ermahnt. Trotzdem d&nderte er sein Verhalten nicht, weshalb er am 5. November 1980 als
StraBenbahnfahrer abgezogen und vom 6. November 1980 bis 1. Juli 1981 wieder als Schaffner eingesetzt wurde. In
dieser Zeit machte der Klager den Omnibusfuhrerschein und wurde danach als Omnibusfahrer eingesetzt. Auch in
dieser Stellung bot er immer wieder AnlaR zu Beschwerden durch Revisoren und die Fahrdienstleitung. Es gab
Schwierigkeiten mit den Abfahrtszeiten, welche der Kldger nicht einhielt. Die Anzeigetafeln wurden von ihm nicht
ausgewechselt. Er hatte auch Schwierigkeiten mit Fahrgasten. Seit seinem Diensteintritt war der Klager mehrfach in
Verkehrsunfalle verwickelt, wobei er teils selbst schuld war, teils Fremdverschulden vorlag; in einigen Fallen konnte die
Verschuldensfrage nicht geklart werden. Ein Disziplinarverfahren im Sinne der Dienstordnung wurde gegen den Klager
nie eingeleitet. Bei der Beklagten existiert eine Bekleidungsvorschrift, wonach das Fahrdienstpersonal entweder im
Dienstanzug mit Hose und Bluse zu fahren oder einen von der Beklagten ausgegebenen blauen Mantel Uber der
anderen Kleidung zu tragen hat. Nach EinfUhrung dieser Arbeitsmantel im Jahr 1980 schnitt der Kldger immer wieder
seinen Mantel in Gesal3héhe ab. Die normale Lange der Méantel reicht ca. 10 bis 15 cm Uber das Knie. Beanstandungen
durch die Revisoren blieben ohne Erfolg. Noch am 20. Oktober 1982 war der Klager bei einer Schulung auf die
Unzulassigkeit seines Arbeitsmantels hingewiesen worden. Nachdem er sich ausdricklich weigerte, einen anderen
Mantel zu tragen, und darauf bestand, seinen abgeschnittenen Mantel weiter zu tragen, wurde die Betriebsleitung
hievon verstandigt. Ing. E*** forderte den Klager auf, sich so rasch wie mdglich einen neuen Mantel zu besorgen.
Nachdem der Klager der Anweisung des Betriebsleiters nicht nachkam und sogar behauptete, er habe eine Erlaubnis
des Betriebsleiters zum Tragen des gekirzten Mantels, erteilte Ing. E*** den Auftrag, den Klager bei seinem Dienst
abzuldsen, damit er sich einen neuen Mantel beschaffen kdnne. Der Fahrdienstleiter G*** gab diesen Auftrag dem
Revisor F*** und dem Schulungsbeamten P*** weiter. Nachdem P*** am 15. Dezember 1983 den Klager vor Antritt
des Dienstes aufgefordert hatte, in sein Biro zu kommen, und der Klager dies abgelehnt hatte, holte sich P*** den
Revisor F*** und einen Ersatzfahrer, damit der Klager bei einem Aufenthalt am Hauptbahnhof abgeldst werden kdnne.
P*** und F*** forderten den Klager

ausdrucklich auf, er solle mit ihnen mitkommen, damit sie mit ihm gemeinsam in der Materialverwaltung einen neuen
Mantel ausfassen konnten. Wahrend dieser Zeit sollte ein Ersatzfahrer auf seiner Linie fahren. Mit den Worten, er lasse
sich nicht verhaften, weigerte sich der Klager, der Aufforderung nachzukommen. Er verlie3 die Linie, welche sodann
vom Ersatzfahrer bis Dienstschlufl3 des Klagers gefahren werden muBte. Der Klager hatte an diesem Tag bis 18 Uhr
Dienst versehen mussen, kehrte aber bis dahin an seinen Arbeitsplatz nicht mehr zurtick. Der Vorfall wurde von F***
und P*** der Betriebsleitung und von dieser dem Vorstandsmitglied KommRat G*** gemeldet. G*** hielt dem Klager
sein Verhalten vor, worauf dieser, wie schon friiher, behauptete, die Erlaubnis des Ing. E*** zum Tragen eines Mantels
in der von ihm abgeschnittenen Form zu haben. Mit Schreiben vom 27. Dezember 1983 wurde dem Klager die
Kindigung mitgeteilt.

Das Erstgericht traf ferner Feststellungen Uber Bestimmungen der Dienst- und Besoldungsordnung fur die
Angestellten der Osterreichischen Privatbahnunternehmungen.

Rechtlich vertrat das Erstgericht die Auffassung, beim Dienstverhaltnis des Klagers habe es sich um ein kindbares
gehandelt. Die Kindigung sei formgerecht erfolgt und im Hinblick auf den Vorfall vom 15. Dezember 1983 auch
begrindet gewesen. Im Berufungsverfahren brachte der Klager erganzend vor, die Kindigung sei verspatet erfolgt und
gemald § 105 ArbVG unwirksam, weil der Betriebsrat stillschweigend tbergangen worden sei. Das Berufungsgericht
gab der Berufung des Klagers nicht Folge und sprach aus, dafd der Wert des Streitgegenstandes S 30.000,-- Ubersteigt.
Es verhandelte die Streitsache gemald 8 25 Abs 1 Z 3 ArbGG von neuem, traf dieselben Feststellungen wie das
Erstgericht und erganzte diese wie folgt:

Bei der Beklagten ist ein Betriebsrat nicht eingerichtet. Wohl aber existiert eine Personalvertretung, welche im Marz
1950 gemal § 4 DBO installiert wurde. Nach dem Vorfall vom 15. Dezember 1983 teilte KommRat G*** dem Obmann
der Personalvertretung, Herbert O***, anlaR3lich eines persdnlichen Zusammentreffens mit, dal3 der Klager gekindigt
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werden musse, wogegen sich Herbert O***, welcher schon zeitlich zuvor mit einer allfalligen Kindigung des Klagers
seitens des Betriebsleiters Ing. E*** konfrontiert worden war, nicht aussprach und nur erwiderte, er habe dem Klager
schon immer gesagt, er kdnne sich so nicht verhalten, so kénne es nicht weitergehen. Vom Kindigungsschreiben vom
27. Dezember 1983, dem auch eine personliche Aussprache des Kldgers mit KommRat G*** am 20. Dezember 1983
vorausgegangen war, wurde sowohl seitens der Direktion wie auch seitens des Lohnbiros dem Obmann der
Personalvertretung eine Durchschrift Gbermittelt. Irgendwelche Einwénde gegen die Kindigung wurden auch im

AnschluB8 daran von Herbert O*** nicht vorgebracht.

Rechtlich vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, da bei der Beklagten kein Betriebsrat eingerichtet sei, habe es
auch zu keinem Verfahren gemaR § 105 Abs 1 und 2 ArbVG kommen kénnen. Der Kléger habe die Mdglichkeit, die
Kiindigung gemall 8 107 ArbVG anzufechten, nicht benutzt. Die Kindigung sei schon auf Grund des Vorfalls vom 15.
Dezember 1983 gemal’ § 58 Abs 3 lit d DBO berechtigt gewesen. Sie sei mit Ricksicht auf die Kontaktaufnahme mit
dem Obmann der Personalvertretung und die innere betriebliche Organisation auch nicht verspatet, zumal KommRat

G*** dem Klager nach dessen eigenem Vorbringen bereits am 20. Dezember 1983 mundlich gekiindigt habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers aus den Grinden der Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit den Antrdgen, es im Sinne einer
Klagsstattgebung abzuandern oder es aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist nicht berechtigt.

Worin die Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens gelegen sein
soll, wird in der Revision nicht ausgefuhrt.

Auch die Rechtsrige ist nicht berechtigt.

Soweit der Klager in der Revision die Feststellungen der Vorinstanzen bekdampft, ist die Revision nicht gesetzmalig
ausgefiihrt. Wenn der Klager meint, dall im Betrieb der Beklagten kein Betriebsrat eingerichtet sei, kdnne nicht zu
seinen Lasten gehen, Ubersieht er, daf3 die Pflicht, Belegschaftsorgane zu bilden, nicht den Betriebsinhaber, sondern
die Arbeiterschaft des Unternehmens trifft (Floretta-Strasser, ArbVG 256; Adametz im Kommentar des
Wirtschaftsverlags zum ArbVG, Rz 7 zu § 40). Die Rechte der Arbeitnehmer sind, wenn ein Betriebsrat nicht besteht,
durch 8 107 ArbVG geschutzt. Ein betriebsverfassungsrechtliches Vorverfahren findet in derartigen Fallen nicht statt
(Floretta-Strasser aaO 657). Dal3 aber Bestimmungen der Betriebsvereinbarung Uber die Personalvertretung verletzt
worden waren, wurde nicht behauptet. Die Kiindigung erfolgte auch rechtzeitig. Wohl ist der Arbeitgeber nach Lehre
und Rechtsprechung gehalten, von seinem Kuindigungsrecht bei sonstigem Verlust unverziglich Gebrauch zu machen,
um zu verhindern, dal3 der Arbeitnehmer aus der Unterlassung der sofortigen Kiindigung auf deren Verzicht schlieRen
mulR. Die Annahme eines solchen Verzichtes ist aber dann nicht gerechtfertigt, wenn die Verzdgerung in der Sachlage
begrindet ist. Bei juristischen Personen erfordert die Willensbildung mehr Zeit als bei physischen Personen. Dabei
sind auch der Aktenlauf und die Kompetenzverteilung entsprechend zu berucksichtigen (Arb. 10.140 mwN). Im
vorliegenden Fall hat sich der zur Kiindigung fihrende Vorfall am 15. Dezember 1983 ereignet. Berticksichtigt man, daf3
der Vorfall zunachst der Betriebsleitung und von dieser dem Vorstandsmitglied, KommRat G***, berichtet werden
mufBte, der Obmann der Personalvertretung verstandigt wurde und KommRat G*** bereits am 20. Dezember 1983
den Klager mundlich gekundigt hat - wenn diese Kindigung auch gemaR § 58 Abs 1 DBO zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform bedurfte, die erst durch das Schreiben vom 27. Dezember 1983 erfullt wurde -, dann kann von einer
Verspatung nicht gesprochen werden. Der Klager wullte seit dem Gesprach mit KommRat G*** am 20. Dezember
1983, daR seine Kiindigung beschlossen war, und er konnte daher trotz der Verzégerung der schriftlichen Ausfertigung
bis 27. Dezember 1983 nicht mit Grund annehmen, dall die beklagte Partei von der Kindigung Abstand nehmen
werde. DaB die Kiindigung nach ihrer Formulierung nicht zum 31. Marz 1984 erfolgt sei, ist aktenwidrig.

Die Kindigung war auch gerechtfertigt.

Gemal? § 58 Abs 3 lit d DBO ist unter anderem pflichtwidriges dienstliches Verhalten ein Kiindigungsgrund. DaRR die
Beklagte berechtigt war, Bekleidungsvorschriften flr das Fahrpersonal zu erlassen, wird in der Revision nicht
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bestritten. Der Klager meint nur, es habe sich um einen lapidaren und fir eine Kiindigung nicht ausreichenden Vorfall
gehandelt. Er Ubersieht dabei, dal? er wegen der nicht den Vorschriften entsprechenden Bekleidung wiederholt
gemahnt worden war und daR er aus Anlal der Beanstandung am 15. Dezember 1983 nicht nur den Bezug eines
neuen Mantels in der Materialverwaltung verweigert, sondern in diesem Zusammenhang den Arbeitsplatz
eigenmachtig verlassen hat. Dieses Verhalten war jedenfalls pflichtwidrig und nicht so geringflgig, daRl die Kiindigung
nicht berechtigt gewesen ware. DalR gegen den Klager kein Dienststrafverfahren eingeleitet wurde, andert daran
nichts. Ein solches ist gemaR & 54 Abs 1 DBO nur die Voraussetzung fur eine fristlose Entlassung (wenn nicht Grinde
nach 8 54 Abs 2 DBO vorliegen), nicht aber fir eine Kiindigung. Dal3 es sich bei dem Dienstverhaltnis des Klagers um
ein unkindbares gehandelt habe, wird in der Revision nicht mehr behauptet. Ein solches lag schon deshalb nicht vor,
weil Voraussetzung daflr die Zurlcklegung von zwolf ununterbrochenen Dienstjahren ab Diensteintritt bei der
Unternehmung gewesen ware (8 11 Abs 1 DBO).

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf die 88 41 und 50 ZPO. Eine
Eingabengebuhr ist gemall Anm. 4 lit d zu TP 1 GJGebGes in Verbindung mit 8 15 Z 1 lit a G)JGebGes nicht zu entrichten
und war daher nicht zuzusprechen.
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