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Der OGH und der Ersatz von ,, Vorstellungskosten“

Von RAA Dr. Georg Schima, Wien

1. Die Anlafllentscheidung des OGH

JHingst hatte sich der OGH erstmals mit dem — in der
Lehre erst andiskutierten — Problem des Frsatzes von
» vorsteilungskosten® zu befassen, dh dem Ersatz der
von einem {letztlich abgewiesenen) Stellenbewerber im
Rahmen der Vorstellungstdtigkeit gemachten Aufwen-
dungen gegenitber dem potentiellen Arbeitgeber.

Der E vom 12. 7. 1989") lag nachstehender Sachver-
halt zugrunde:

Die bekl P suchte durch ein Zeitungsinserat AuBen-
dienstmitarbeiter. Der Kl bewarb sich schriftlich und
wurde daraufhin aufgefordert, sich zur Voranswah! im
Betrieb der bekl P vorzustellen. Der Kl wurde neben ei-
nem weiteren Bewerber aus insgesamt dreibig Leuten
ausgewidhlt, wobei ihm mitgeteilt wurde, dafl er in der en-
geren Wahl sei. Einige Tapge spéter wurde der XI von dem
bei der bekl P mit der Einstellung der AnBendienstmitar-
beiter beauftragten Angestellten telefonisch mit den
Worten: ,,Kommen Sie herunter, Sie sind unser Mann fiir
den Westen®, eingeladen. Der Kl wurde weiters dazu
aufgefordert, sich vier Tage lang im Betrieb der bekl P
aufzuhalten und sich als kiinftiger Auflendienstmitarbei-
ter {iber die Produkte, das Programm, die Preise etc zu
informieren. Der K1 fulr daraufhin abermals zur bekl P,
wo ihm und dem zweiten ausgewihlten Bewerber das
Unternehmen vorgestellt wurde. Die bek] P zahite die
Ubernachtung des K1 (Zimmer und Frithstiick) in einem
Gasthaus der Umgebung. Einmal wurde der X1 auch zu
einem Mittagessen eingeladen. Sodann wurde dem K1
mitgeteilt, dall die Einschulung am darauffolgenden
Montag noch fiir eine Woche fortgesetzt werde und da-
nach der Verkauf beginnen solle. Man war sich dariiber
einig, dall der Kl am 1. 3. 1988 als Aufiendienstmitarbei-
ter fiir Westdsterreich bei der bekl P beginnen solle, Da-
vor dnderte die bekl P jedoch ihre Meinung und teilte
dem Kl mit Schreiben vom 26. 2. 1988 mit, daf sie ihn
nicht beschiftigen konne,

Dem auf Zahlung von Fahrtkosten {Kilometergeld)
und Aufenthaliskosten fiir vier Tage gerichteten Begeh-
ren des KI wurde in allen drei Instanzen Foige gegeben.

Der OGH meinte einleitend, der Ersatz von Auslagen
fur eine Vorsteilung, die aufgrund einer Aufforderung
des potentiellen Arbeitgebers erfolgte, werde in der Leh-
re ,,im wesentlichen iibereinstimmend bejaht*, wobei als
itberzengende Anspruchsgrundlagen vor allem § 863,
aber auch die §§ 1002 {f und insb § 1014 ABGB in Be-
tracht kdmen. Werde der Arbeitnehmer ausdriicklich zur
personlichen Vorstellung durch den Arbeitgeber aufge-
fordet, so bestehe ,,Grund zur Annahme*, daf} sich der
Arbeitgeber nach § 863 ABGB stillschweigend zum
Kostenersatz verpflichte. Die Aufforderung durch den
Arbeitgeber zur Vorstellung des Bewerbers kdnne abge-
sehen davon aber auch als ,,Anbot eines Auftrages” ge-
sehen werden, der vom Bewerber ausdriicklich oder still-
schweigend durch konkludente Handlungen angenom-
men werde und einen Ersatzanspruch nach § 1014 ABGB
entstehen lasse. Unter Bezugnahme auf seine Judikatur

'y RAW 1989, 399 = JBI 1990, 127 £f = EvBl 1990/3,

zur Risikohaftung des Arbeitgebers?) bekraftigte der
OGH die dort schon mehrmals gediuerte Ansicht, § 1014
ABGB und das darin ,,zum Ausdruck kommende allge-
meire Prinzip des Anspruchs auf Auslagenersatz im Fall
einer aufgetragenen Titigkeit” sei nicht auf Rechisge-
schifte oder rechisgeschiftsihnliche Handlungen be-
schrankt, sondern erfasse auch Dienste rein tatsichlicher
Art. Der Ersatzanspruch folge daher aus § 1014 ABGB,
wonach der Auftraggeber verpflichtet sei, dem Beauf-
tragten die ihm zur Besorgung des Geschéftes gemachten
notwendigen und niitzlichen Aufwendungen zu ersetzen.
Diese Verpflichtang zum Ersatz der Auslagen umfasse
auch die Kosten, die einem Stellenbewerber erwiichsen,
der sich iiber Veranlassung des potentiellen Arbeitgebers
2u einem Vorstellungsgesprach bei diesem einfinde. ,,So-
wohl § 863 ABGB wie auch § 1014 ABGB* bildeten da-
her eine ,,taugliche Rechtsgrundlage® fiir den Anspruch,
so daf} ungepriift bleiben kdnne, ob der Anspruch auf
Auslagenersatz auch nach schadenersatzrechtlichen
Grundsétzen, allenfalls aus einer Haftung der bekl P aus
cuipa in contrahendo, zustehe.

2. Meinungsstand in der Lehre

Die erste in Osterreich auffindbare Stellungnahme
zum Problem sind die knappen Ausfithrungen von
Mayer-Maly?) in seinem im Jahre 1970 erschienenen
Lehrbuch, wo der Autor gegen den Motivenbericht zur
- ginen Anspruch auf Vorstellungskostenersatz bei Auf-
forderung durch den Arbeitgeber vorsehenden — Rege-
lung des § 25 des 1. Teilentwurfs einer Arbeitsrechtskodi-
fikation Stellung nahm und meinte, dieser Anspruch sei
keine ,,Neuerung®, sondern ergibe sich schon ,,in den
Grenzen der Lehre von einem den Vertrag vorbereiten-
den Rechtsverhiltnis®; danach sei bereits nach gelten-
dem Recht die Pflicht zum Ersatz der Kosten einer auf
individueller Aufforderung beruhenden Vorstellung zu
bejahen.

Egger*) referierte diese Ansicht von Mayer-Maly im
wesentlichen zustimmend und bejahte itberdies eine still-
schweigend eingegangene Verpflichtung des Arbeitgebers
zum Ersatz der Vorstellungskosten, wenn der Arbeitge-
ber eine persnliche Vorstellung wiinsche und den Ar-
beitnehmer qusdriicklich auffordere, im Personalbiiro zu
erscheinen. Ein solcher Anspruch sei vomn Zustandekom-
men eines Vertragsabschlusses unabhdngig, eine Riick-
forderung durch den Arbeitgeber bei vereinbarungswi-
drigem Nichtantritt der Stelle durch den Arbeitnehmer
komme daher nicht in Betracht. Kein Anspruch auf Auf-
wandsersatz des Arbeitnehmers bestche jedoch, wenn
der Arbeifgeber nur von einer ,,unverbindlichen Vorstel-
lung” spreche oder die Vorstellung dem Arbeitnehmer

2} OGH Arb 10,268 = ZAS 1985, 14ff = RAW 1984, 52 =
JBI 1984, 391 = EvBI 1983/154 = SZ 56/86 = DRdJA 1984,
32ff mit Anm von Jabornegg, ZAS 1988, 174ff mit Anm von
Kerschner; zuletzt OGH 24, 5, 1989, 9 Ob A 193/89.

# Osterreichisches Arbeitsrecht (1970) 46 1.

% Rechisprobleme bei der Anbahnung von Arbeitsverhile-
nissen, DRdAA 1982, 89 {1 (1001),
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Jreistelle. Sofern der perséniiche Eindruck far das Zu-
standekommen eines Arbeitsverhilinisses ausschlagge-
bend sei, stehe dem Bewerber ,,auch ohne besondere Ab.-
rede oder den Rechtsschein der konkiudenten Hand-
tung” der Anspruch auf Auslagenvergiitung zu, sofern es
zum VertragsabschluB komme.

In einer E vom 8. 6. 1984 bejahte das ArbG Salzburg®)
den Anspruch eines aufgrund einer Zeitungsannonce ti-
tig gewordenen und zu einem Vorstellungsgesprich gebe-
tenen Stellenwerbers, sprach diesem jedoch unter Hin-
weis anf die ,,Schadensminderungspflicht* nicht Auf-
wandersatz in Hohe des Kilometergeldes, sondern bloB
im Ausmall der Kosten eines 6ffentlichen Verkehrsmit-
tels zu.

Dungl®) kritisierte die ¥ und meinte, anstatt einer
kritiklosen Widergabe der Rechtsansichten von Mayer-
Maly und Egger wire eine konkrete Auseinandersetzung
mit diesen Auffassungen von Interesse gewesen, weil we-
der der Hinweis auf die culpa in contrahendo noch jener
auf § 863 ABGB als sehr tragfahige Grundlagen fiir die
Zuerkennung eines Kostenersatzanspruches erschienen.

Offenbar Zustimmung fand die E des A1bG Salzburg
hingegen bei Mayer-Maiy ™).

Eine umfangreichere Auseinandersetzung mit dem
Thema erfolgte wenig spiter durch Schoibi®). Schoibi zu-
folge hat im Falle einer individuellen Aufforderung
durch den potenticllen Arbeitgeber der potentielle Ar-
beitnehmer bei Uberlegung aller Umstinde keinen ver-
ntinftigen Grund daran zu zweifeln (§ 863 ABGB), dafl
sich der potentielle Arbeitgeber zur Zahlung der ,,anfal-
lenden Vorstellungskosten** verpflichten wolle. Der Ar-
beitgeber kénne jedoch den Ersatzanspruch von vorne-
herein ausschliefien; ein solcher Ausschluf kénne sich
auch aus den Umsténden, unter denen die Vorstellung er-
folge, ergeben®).

Dariiber hinaus kénne jedoch die ausgesprochene
Aufforderung durch den Arbeitgeber zur Vorstellung des
Arbeitnehmers als ,,Anbot eines Auftrages™ geschen
werden, der vom Bewerber ausdriicklich oder stilischwei-
gend durch konkludente Handlung angenommen werde
und einen Ersatzanspruch nach Mafgabe des § 1014
ABGB begrinde®). Diesbeziiglich sei auf die oben kurz
wiedergegebenen Entscheidungsgriinde des OGH verwie-
sen, weil diese vallig auf den Ausfithrungen von Schoib!
aufbauen,

Auf die Verletzung vorvertragiicher Pflichten deg
potentiellen Arbeitgebers kénne der Anspruch auf Aus-
lagenersatz hingegen nur in Ausnahmefillen gestiitzt
werden — etwa dann, wenn der Arbeitgeber trotz in-
zwischen erfolgter Besetzung der ausgeschriebenen Steile
weitere Bewerber zu Vorstellungen auffordere, sie iiber
die Ernstlichkeit des eigenen Abschiufiwillens in die Lrre

) ARD 3642/11/84; vgl die Referierung der E bei Dungl,
RAW 1984, 313F¢.

% RAW 1984, 331 1.
"y Vgl Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht [ 60,

¥} Zum Anspruch des Stellenbewerbers auf Ersatz von Vor-
stellungskosten, RAW 1985, 247 ff; nach Information des Ver-
fassers hat Schoib! auch die zitierte E des ArbG Salzburg in sei-
ner Zeit als Rechtspraktikant am genannten Gericht Konzipiert.

) Schoibl, RAW 1985, 248.

9y Schoibl, RAW 1985, 248§

fithre oder nach sehr weit gediehenen Vertragsverhand-
[ungen grundlos vom Vertrag abstehe"). Abgeschen von
diesen Fillen hatten die Parteien die im Verhandlungssta-
dium anfallenden Kosten grundsitzlich seibst zu fragen,
weil der Verhandlungsabbruch im Normalfall nicht
rechtswidrig sei.

Ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Vorstellungsko-
stenersatz bei Fehlen einer Aufforderung durch den Ar-
beitgeber, dh bei Vorstellung auf Initiafive des Arbeit-
nehmners, sei nur dann zu bejahen, wenn wegen der spezi-
fischen Art der Beschiiftigung ,,der persénliche Findruck
des Arbeitgebers fir die Besetzung des Arbeitsplatzes
maBgeblich und von ausschlaggebender Bedeutung® sei,
etwa bei leitenden Angestellten, Schauspielern oder Ver-
tretern und es auch tatsichlich zum Arbeitsvertragsab-
schivfi komme. Ein solcher Anspruch kénne aus dem
Institut der Geschdftsfiihrung ohne Auftrag (8§ 1037f
ABGRB) abgeleitet werden, wobei der subiektive Vorteil
des Arbeitgebers eben im Vertragsabschluf3 liege 4, Mey-
enburg**) und Reidinger'®y schlieflich billigten zwar das
vom OGH in der eingangs zitierten E erzielte Ergebnis,
iibten aber an der vom Hochstgericht gewihlten Begrin-
dung Kritik und meinten iibereinstimmend, da} die E
eine besondere Fallkonstellation zum Gegenstand gehabt
habe und als Leitentscheidung zum Problem des Anspru-
ches auf Ersatz von Vorstellungskasten daher ungeeignet
sel.

3. Eigene Auffassung

Der eingangs referierten E des OGH liegt ein wahrlich
nicht alitiglicher Sachverhalt zugrunde. Umso verwur-
derlicher ist es, daf sich die Entscheidungsgriinde iiber
weite Strecken wie ein Auszug aus einem Arbeitsrechts-
lehrbuch lesen, die auf den konkreten Anlafiifall kaum
bis gar micht Bezug nehmen. Wirklich bedauerlich ist
aber, dal} die offenbar Verallgemeinerungsfihigkeit be-
anspruchenden Ausfithrungen des OGH iber weite
Strecken weder auf den konkreten Fall passen roch als
allgemneine Richtschnur fiir die Beurteilung des Problems
der ,, Vorstellungskosten* vertretbar sind. Die — soweit
dies dem verdffentlichten Sachverhalt entmommen wer-
den kann — Richtigkeit des Ergebnisses ist unter diesemn
Blickwinkel wohl dem Zufall zu verdanken, zumal das
Héchstgericht die — abgesehen von § 31 Abs 1 letzter
Satz AngCG — mE tauglichste Anspruchsgrundlage, nidm-
lich die Haftung aus culpa in contrahendo, als nicht
(mehr}) prifungsbediirftig beiseite gelassen hat (dazu un-
ten 3.3, und 3.5.).

Aus derartigen ,,Erstentscheidungen entstehen —
nicht zuletzt durch die Segnungen der modernen Technik
(Textbausteine) — nicht selten sog ,,standige Rechtspre-
chungen®, von denen eine Abkehr schwer fillt ),

Der Gefahr einer solchen » Verfestigung® vorzubeu-
gen dienen die nachstehenden Ausfihrungen, die zu-
néichst die Problematik aus allgemeiner Sicht behandeln
und abschliefiend auf den AnlaBfall eingehen.

Uy Schoibi, RAW 1985, 250f.

3y Schoibl, RAW 1985, 251,

"% Ersatz von Vorstellungskosten, RAW 1989, 3971,
20y ZAS 1990, 135 ff,

¥y Im Falle des Problems der Unterhaltsleistungen fiir die
Vergangenheit erfoigte die Abkehr trotz in letzter Zeit »erdrik-
kender” Argumente erst nach 130 Jahren.
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3.1. Stillschweigende Zusage (§ 863 ABGB)

Arbeitgeber und Arbeitnehmer kinnen auf verschiede-
ne Weise miteinander in rechtsgeschiftlichen Kontakt
{reten.

Relativ héufig diirfte in der Praxis der Fall sein, daB
ein Arbeitgeber eine Stellenannonce aufgibt und die sich
daraufhin telefonisch meldenden Bewerber zu einem
Vorstellungsgesprich bittet (Fall 1). Diese Vorgangswei-
se ist etwa bei der Besetzung von Biiroarbeitsplitzen
durchaus fiblich.

Vor allem bei der Suche nach Spitzenarbeiiskriften,
insb i Managementbereich, besteht hingegen oft die
Gepflogenheit -~ sef es im Umweg (iber gin Personalbe-
ratungsunternehmen {,,headhunter®), sei es direkt —,
vor den Bewerbern schriftliche Bewerbungsunterlugen
anzufordern. In diesem Falle wird der Arbeitgeber auf-
grund der Bewerbungsunterlagen selbst initiativ, indem
er idR jene Bewerber, deren Unterlagen vielversprechend
sind, zu einem Vorstellungsgesprich bittet (Fall 2).

Weniger haufig wird es vorkommen, daf der Arbeitge-
ber aufgrund persdnlicher Beziehungen oder Empfehlun-
gen durch Dritte gezielt eine bestimmte Person kontak-
tiert und einen Besprechungstermin initiiert (Fall 3).

Das Pendant dazu ist der — wohl noch seltenere —
Fall, daB3 ein Arbeitssuchender unaufgefordert im Riro
eines Arbeitgebers erscheint und um eine Stelle anfragt
(Fall 4).

Neben den dargestellten Fallkonstellationen sind
selbstverstidndlich  verschiedenste  ,,Schattierungen®
denkbar, Vor allem aber kann und wird es im Falle einer
linger andavernden Anbahnungsphase oft vorkommen,
daf} die Initiative wechselt, dh zB der Erstkontakt vom
potentiellen Arbeitnehmer ausgeht, der Arbeitgeber in
der Folge jedoch Interesse zeigt und seinerseits die Ver-
handiungen initiativ vorantreibt.

ME kann dem OGH der Vorwurf einer sehr undiffe-
renzierten Betrachtungsweise nicht erspart werden. Der
lapidare Satz, eine ausdriickliche Aufforderung zur per-
sonlichen Vorstellung durch den potentiellen Arbeitgeber
bedeute dessen stillschweigende Verpflichtung zur Uber-
nahme der mit der Vorstellung verbundenen Kosten,
schafft wenig Klarheit. Nimmt man den OGH beim
Wort, so bestiinde nicht nur in den Fallen 2 und 3, son-
dern auch im Fall 1 ein Anspruch auf Aufwandsersatz,
weil auch im Fall 1 der Arbeitgeber letztlich den po-
tentiellen Arbeitnehmer zum Vorstellungsgesprich bittet
und idR auch den Termin festlegt.

In der BRD, wo die wohl hA einen Anspruch des po-
tentiellen Arbeitnehmers auf Vorstellungskostenersatz
bei ausdriicklicher Aufforderung durch den Arbeitgeber
bejaht *), wird gerade in diesem Fail, namlich bei bloBer
»Zustimmung zu einer vom Bewerber erbetenen Vorstel-
lung® durch den Arbeitgeber®™), ein Anspruch des Stel-
lenbewerbers verneint.

Freilich liegen im gegenstéindlichen Fall die Dinge an-

ders; der Sachverhalt entspricht im wesentlichen dem
oben als Fali 2 beschriebenen Typus.

"} Schaub, Arbeitsrechishandbuch®, 93, 102, Schwerdiner,
in MtchKomm BGB? Rz 9ff zu § 629; BAG AP § 196 Nr 8.

1%} Schwerdmer, in MiinchKomm BGB? Rz 9 zu § 629.

Auch bei diesem Typus ist es jedoch mE fraglich, ob
die blofe Aufforderung des Arbeitgebers gegeniiber dem
Bewerber, im Biiro des Arbeitgebers zu erscheinen, be-
reits eine stillschweigende Zusage zum Ersatz der mit der,
Befolgung dieser Aufforderung verbundenen Aufwen-
dungen bedeutet.

Anders als bei der Prifung der Anspruchsgrundlage
des § 1014 ABGB, die dem Beauftragten das Recht auf
Ersatz der notwendigen oder niitzlichen Aufwendungen
einrdumt*®), kann die Klarung der Frage, ob iberhaupt
eine stillschweigende Verpflichtung rum Auslagenersatz
ibernommen wurde, von der Beantwortung der Frage,
in welcher Hohe diese Verpflichtung ibernommen wur-
de, praktisch nicht getrennt werden.

Der Satz in der gegenstindlichen OGH-E, der Arbeit-
geber verpflichte sich durch die ausdriickliche Aufforde-
rung zur personlichen Vorstellung ,,stillschweigend zum
Kostenersaiz™, 1aBt letztere Frage gdnzlich unbeantwor-
tet und kann daher auch zur Ldsung der ersten Frage,
namlich jener nach dem Bestehen eines Anspruches dem
(Grunde nach, nichts wesentliches beitragen. Vielleicht
war dies dem OGH auch unterschwellig bewuft, und
vielleicht wich das Hochstgericht deshalb sehr rasch in
Richtung § 1014 ABGB aus, welcher freilich — wie noch
zu zeigen sein wird (s unten 3.2.) - als Anspruchsgrund-
lage nur in Ausnahmefillen (s unten 3.5.) in Betracht
kommt.

Der Autor dieses Beitrages hat schon einige Male Kri-
tik an der sehr ,,grofziigigen” Handhabung des § 863
ABGRE durch den arbeitsrechtlichen Senat des OGH ge-
ibt¥); die vorliegende E ist nicht dazu angetan, diese
Kritik zuriickzunehmen.

Da es bei der Auslegung einer Willenserkldrung nach
§ 863 ABGB - zumindest dem Grunde nach auch von
der arbeitsrechtlichen Rsp unbestritten — entscheidend
auf den Empfingerhorizont, dh darauf ankommt, wie
ein redlicher Erklarungsempfinger die Evklarung auffas-
sen mufite, ist bei der Auslegung der Erklirungsbedeu-
tung einer Anfforderung zu einem Vorstellungsgesprich
durch einen potentiellen Arbeitgeber vor allem danach zu
fragen, iiber welche die Art und Héhe der mit der Wahr-
nehmung des Vorstellungstermines verbundenen Auf-
wendungen befreffende Informationen der potentielle
Arbeitgeber dem potentiellen Arbeitnehmer erkennbar
verfiigte. Umstinde, die nur dem Erklirungsempfinger

- bekannt sein konnten, haben némlich fur die Auslegung

nach § 863 ABGB ebenso aufier Betracht zu bleiben wie
Umsténde, von denen der Empfinger wufite oder wissen
mufite, dafi sie der Erklarende nicht kannte ). BesaB der
Arbeitgeber daher keinerlei (ndhere) Informationen hin-
sichtlich des Wohnortes des potentiellen Arbeitnehmers,
seines Anreiseweges etc und mufte dies letzterem auch
bekannt sein, so kann in der durch den Arbeitgeber aus-

)} Vgl Strasser, in Rummel, ABGB? I Rz 4ff zu §§ 1014,
1015,

)y Vel G. Schima, ZAS 1986, 57ff, G. Schima, JBl 1989,
6691; allg Kritik an der Interpretation von § 863 ABGB durch
die arbeitsrechtliche Rsp bei Steininger, ZAS 1966, 521f; Byd-
linski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des ver-
pilichtenden Rechtsgeschiftes 18 ff, 23, 33f; Wahle, ZAS 1966,
201f; Bydlinski, Willens- und Wissenserkldrungen im Arbeits-
recht, ZAS 1976, 8311, 1261f.

') Rummel, in Rummel, ABGB?1 Rz § zu § 863.
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gesprochenen Aufforderung/Bitte, zu einem Vorstel-
fungsgespriach im Unternehmen zu erscheinen, auf gar
keinen Fall eine stillschweigende Verpflichtung zum Auf-
wandsersatz erblickt werden. Dies ist insb dann der F all,
wenn der Kontakt lediglich telephonisch durch den Stel-
lenbewerber angebahnt wurde {Fail 1)), DaB dies umso
mehr bei unaufgefordertem Erscheinen eines Stellenbe-
werbers im Biro des Arbeitgebers (Fall 4) gilt, bedasf
keiner naheren Frérterung,

Ob der OGH einen Aufwandsersatzanspruch auch bei
der oben als Fall 1 geschilderten Konstellation bejaht,
kann seiner E leider nicht entnommen werdeén, so daf3 bei
néchster Gelegenheit eine Klirung geboten erscheint.

Auch dann, wenn der Arbeitgeber aufgrund schriftli-
cher Bewerbungsunterlagen einen bestimmten {mnehrere)
Stellenbewerber um eine personliche Vorsprache ersucht,
ist mE aber eine stillschweigende Zusage des Aufwands-
ersatzes mehr als fraglich ). Die Vertreter der hA, die
eine solche Verpflichtung bejahen, begriinden diese Auf-
fassung kaum bis gar nicht®). Wenn Schoib! ) ausfiihrt,
der Stellenbewerber kénne dann an einer stillschweigen-
den Kosteniibernahmezusage durch den Arbeitgeber
nicht zweifeln, ,,wenn ein Teil Leistungen erbringt, sich
also der Stellenbewerber nach Aufforderung durch den
Arbeitgeber vorstellt, und der andere sic aanimmt®, so
ist dem entschieden entgegenzuhalten, daB die vom Siel-
lenbewerber erbrachte ,,Leistung® in der letztlich im ef-
genen Interesse erfolgenden Aufnahme eines vorvertrag-
lichen Kontakres bestent. Fir diesen gilt aber der von
Schoibl in der Folge selbst erkannte®) Grundsatz, dafh
die Verhandlungspartner die im Verhandlungsstadium
anfallenden Kosten grundsdtziich selbst zu tragen ha-
ben®), Ein Aufwandsersatz kommt allenfalls aus dem
Titel der culpa in contrahendo in Betracht, Die diesbe-
zitglichen Erwigungen sollen unten (3.2. und 3.3.) ndher
dargestellt werden.

Damit scheidet aber auch das Bestehen einer entspre-
chenden Verkehrssitte des Inhaltes aus, ein Arbeitgeber,
der Stellenbewerber ausdriicklich zu einem Vorstellungs-
gesprich in seinen Betrieb oder sonst wo einlade, iiber-
nehme damit stillschweigend den mit der Annahme die-
ser Einladung verbundenen Aufwand. Allein eine solche
Verkehrssitte wire namlich dazu geeignet, die hA, der
sich nunmehr der OGH angeschlossen hat, zu tragen. In
Wahrheit besteht eben genau die umgekehrie Verkehrs-
sitte, niimlich die Ubung, dal potentielle Vertragspartner
ihre eigenen, mit der Vertragsanbahmung verbundenen
Auslagen selbst zu tragen haben. Unter Zugrundelegung
der hA miifite auch ein potentieller Liegenschaftskiufer

¥} So wohl auch Schwerdiner, in MitnchKomm BGB? Rz 9
71t § 629,

B2y Generell § 863 ABGR als Anspruchsgrundiage ableknend
auch Reidinger, ZAS 1990, 36.

) Vgl insb Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht I 60, wo da-
von die Rede ist, daB die individuelie Aufforderung zur Vorstel-
lung einer ausdriicklichen oder konkludenten Zusage zum Auf-
wandsersatz durch den Arbeitgeber gleichstehe; ebenso ohne
Begritndung die Ausfihrungen von FEgger, DRAA 1982, 1001,

o} RAW 1985, 248,

) RdW 1985, 250,

¥) Vgl Koziol/Welser® 1 197 mwN in FN 30; Ostheim, Zur
Haftung fiir culpa in contrahendo wegen grundloser Ablehnung
des Vertragsabschlusses, JB1 1980, 573,

zumindest Anspruch auf Fahrtkostenersaiz haben, wenn
er vomn potentiellen Verkdufer eingeladen wird, das
Grundstiick an Ort und Stelle zu besichtigen. Unzéihiige
weitere, bis ins Absurde steigerungsfihige Beispiele He-
flen sich unschwer finden. DaB gerade im Arbeitsrecht
eine Einschrinkung des Grundsatzes des Verhandelns
auf eigene Kosten und eigenes Risiko geboten sein solite,
macht jedenfails weder der OGH noch sonst ein Vertreter
der hA auch nur ansatzweise deutlich und ist mE auch
nicht begriindbar.

Selbst wenn man jedoch dem OGH und der hA folgt
und zumindest in den oben als Fall 2 und 3 geschilderten
Konstellationen eine stillschweigende Aufwandsersatzzu-
sage des Arbeitgebers annimmt, kann sich die betragsmd-
Sige Héhe dieser Zusage in Anwendung der Grundsitze
des § 863 ABGB jedenfalls nur im Rahmen der dem Ar-
beitgeber vorliegenden Informationen bewegen. Reicht
ein Bewerber etwa schriftliche Unterlagen ein, in denen
ein inléindischer, nahe am Betriebsort des Arbeitgebers
gelegener Wohnort angefithri ist, kann er die aufgrund
dieser Bewerbungsunterlagen an ihn gerichtete Finla-
dung zu einem Vorstellungsgespréch nicht als Ubernah-
me der Kosten fiir die Anreise aus dem Ausland oder von
cinem dem Arbeitgeber nicht bekanntgegebenen zweiten
Waohnsitz verstehen. Ebenso wird wohl der Anspruch auf
Ersatz von Kilometergeld ausscheiden, wenn der Stellen-
bewerber die Frage nach dem Besitz eines PKW in seinen
Bewerbungsunterlagen verneint hat, weil dann der Ar-
beitgeber nur mit der Anreise mit 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln zu rechnen brauchte.

Derartige Differenzierungen finden sich in der vorlie-
genden E des OGH freilich nicht, was umso bedauerli-
cher erscheint, als die Erfahrung lehrt, dafl ab der zwei-
ten E zu einem bestimmten Rechtsproblem hiufig mehr
oder weniger lapidar auf die erste E verwiesen wird. Eine
»Nachholung® oder gar Korrektur von Rechtsausfith-
rungen in spiteren E kommt in der Praxis der Gerichie
leider selten vor.

3.2. Stillschweigender Auftragsvertrag

Herbe Kritik muf sich der OGH fiir seine — im Grun-
de tiberhaupt nicht begriindete (s im folgenden) — An-
sicht gefallen lassen, die Aufforderung des Arbeitgebers
zur Vorstellung des Bewerbers konne als »Anbot eines
Auftrages" gesechen werden, der vom Bewerber aus-
driicklich oder stillschweigend angenommen werden
kénne und dann einen Ersatzanspruch nach § 1014
ABGB begriinde.

Die - im wesentlichen Scioibi*) folgenden — weit-
wendigen Ausfiithrungen zur ~Risikohaftung® des Ar-
beitgebers und der Uberwindung einer strengen Tren-
nung von Rechtsgeschéften bzw rechtsgeschaftsihnli-
chen Handlungen und rein faktischen Dienstleistungen
hinsichtfich der Anwendbarkeit des § 1014 ABGE auf
Arbeitsverhaltnisse sind fiir die vorliegende B villig un-
erheblich und beantworten vor allem in keiner Weise die
Grundfrage, warum die Aufforderung/Einladung eines
potentiellen Vertragspariners gegenitber dem anderen,
sich zu Vertragsverhandlungen an einem bestimmten Ort
einzufinden, als solche iiberhaupt rechtsgeschiiftliche
Wirkungen ausiisen soll, Hier hat der OGH in der Tat

*) RAW 1985, 2487,
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den Wald, namlich das Grundproblem, vor lauter Biu-
men, soil heiflen juristischen Begriffen, nicht mehr gese-
hen. Die Erorterung der Frage, ob die in der Befolgung
einer Einfadung des potentiellen Arbeitgebers zu einem
Vorstellungsgesprich liegende Térighkeit threr Art nach
Gegenstand eines Auftragsvertrages sein kann, ist erst
dann akmuell, wenn siberhaupt ein Vertrag vorliegt. Ge-
nau dies ist aber zu verneinen, weil es schon an dem ele-
mentarsten Merkmal jedes Rechtsgeschiftes und damit
auch eines jeden Vertrages fehlt, am vertragstypischen
Rechisfolgewillen ), Noch nie wurde bestritten, dal} der
Auftraggeber gegeniiber dem Beauftragten einen Rechis-
anspruch auf Durchfiihrung des Aufirages besitzt),
Teilt man die Auffassung des QGH, so miiite man auch
cine durchseizbare Verpflichtung des potentiellen Arbeit-
nehmers, am vereinbarten Ort zu erscheinen, bejahen.
Dies entspricht aber wohl in keinem Fall dem Willen der
Verhandlungspartner. Daf ein Nichterscheinen ulU delik-
tische Xonsequenzen nach sich ziehen kann®) bzw den
Stellenbewerber allenfalls wegen culpa in conirahendo
verantwortlich macht, steht auf elnem ganz anderen
Blatt.

Das schon betonte Prinzip, daB Vertragsverhandlun-
gen von jedem Teil grundsétziich auf eigene Kosten und
auf eigenes Risiko gefithrt werden, steht der vom OGH
willkiirlich ins Leben gerufenen Konstruktion eines eige-
nen, das vorvertragliche Stadium eines Rechtsgeschifies
erfassenden Vertragsverhiltnisses uniiberwindbar entge-
gen ),

Es ist auch nicht ersichtlich, warum der vom QGH an-
genommene Auftragsvertrag nur fiir die Anbahnung von
Arbeitsverhdltnissen in Betracht kommen soilte. Bei so
gut wie jedem Vertragstyp ist es méglich, dafl in der An-
bahnungsphase ein Teil aufgrund einer Einladung/Auf-
forderung des anderen Teiles fiir diesen erkennbar fohe
Kosten aufwendet, fiir die ein Ersatz nur aus dem Titel
der culpa in contrahendo und bei Zutreffen der dafiir né-
tigen Voraussetzungen in Frage kommt. Man denke an
den Kauf eines grofleren Unternehmens, der Interessen-
ten ohne weiteres verantassen kann, zwecks nidherer Prii-
fung des Kaufobiektes mit dem Flugzeug am die halbe
Welt zu reisen, teure Bewertungsgutachten in Auftrag zu
geben etc. Hier einen stillschweigenden Auftragsvertrag
bei entsprechender Aufforderung durch einen Teil auch
nur zu erwigen, ist mit gutem Grund noch niemandem
eingefallen.

Es fehir in all diesen Fillen, wie auch bei der Anreise
zu einem Vorstellungsgesprich durch einen Stellenbewer-
ber, an dem fiir das Vorliegen eines Auftragsvertrages
unabdingbaren Fremdcharakter der Titigkeit®), Wenn
auch nach herrschender und mE zutreffender Ansicht die
Mitverfolgung eigener Interessen durch den Beauftrag-
ten der Annahme eines Auftragsvertrages nicht entge-
gensteht ), so muB es sich beim ,,Geschaft” iSd Auf-

¥y Koziol/Weiser® 1 81¢; Rummel, in Rummel, ABGR? |
Rz 6 21z § 869.

¥y Vgl Strasser, in Rummel, ABGB21 Rz 6 zu § 1002.

) Solche kommen eben auch und gerade bei Gefilligkeitszu-
sagen in Betracht: Rummel, in Rummel, ABGB? I Rz 6 zu
§ 869.

%) Kategorisch ablehnend auch Reidinger, ZAS 1990, 136.

#y Vel Seiler, in MinchKomm BGB? Rz 22 zu § 662.

¥y Seiler, in MinchKomm BGB2 Rz 23 212 § 662,

tragsvertragsrechts doch umn eine 4 ngelegenheit des Auf-
traggebers handeln, an deren Wahrnehmung dieser Inter-
esse hat und die er deshalb auch hitte selbst vornehmen
kénnen®), Letzteres ist bei der Herstellung eines rechts-
geschiftlichen Kontaktes mit dem (angeblichen) ,,Auf-
traggeber™ schon begrifflich nicht méglich, weil dieser
keinen Vertrag mit sich selbst schliefien kann.

Macht man mit der vom OGH vertretenen Ansicht
ernst, dann zerstdrt man unweigerlich das in Osterreich
weitestgehend akzeptierte Konzept des vorvertraglichen
Schuldverhilitnisses und die mit einer Gesamtanalogie
aus den §§ 866, 869, 878 3. Satz und 932 Abs 1 letzter
Satz ABGB begriindete Haftung fiir culpa in contrahen-
do*y. Sofern ein potentieller Vertragspartner den ande-
ren durch eine entsprechende Einladung zur Tétigung
von Aufwendungen veranlafit hat, wire er ohne Riick-
sicht darauf zum Ersatz verpflichtet, ob er den Partner
auf einen vertragsrelevanten Umstand nicht hingewiesen
oder {iber die Ernstlichkeit des eigenen Abschiufiwillens
getduscht oder die Verhandlungen ohne ersichtlichen
Grund in einem weit fortgeschrittenen Stadium abgebro-
chen, kurzum sich der Verletzung einer vorvertraglichen
Schutz- und Aufkiirungspflicht schuldig gemacht hat.
Sehr sarkastisch formuliert kénnte man die Auftrags-
konstruktion des OGH freilich auch als konsequente
Fortfilhrung und Weiterentwicklung des vorvertaglichen
Schuldverhéaltnisses sehen, das nun endlich einen Namen
erhalten hat. Die deliktischen Wurzeln dieses Schuldver-
hé&ltnisses ) waren damit allerdings vollends verschiittet.

Nicht verschwiegen werden soll, daf} das dt Bundesar-
beitsgericht ®) und Schaub *y — vom OGH freilich unbe-
merkt — ebenfalis das Auftragsvertragsrecht, ndmlich
die §§ 662ff BGB, als Anspruchsgrundiage fiir den Er-
satz von Vorstellungskosten bemiihen. Die Meinung wird
dadurch jedoch nicht richtiger, Schwerdiner®) halt sie
nachsichtig fiir ,,mehr als fraglich®.

My Zutreffend Sedler, in MiinchKomm BGB2 Rz 22 zu § 662.

) Grundiegend Jhering, Culpa in contrahendo oder Scha-
denersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangenden
Vertragen, JaerJB 4, 11f; Bailersted:, Zur Haftung fiir culpa in
contrahendo  bei  Geschdftsabschiul durch  Stellvertreter,
AcP 131, 501 1f; Cunaris, Geschifts- und Verschuldensfiahigkeit
bei Haftung aus ,,culpa in contrahendo*, Gefihrdung und Auf-
opferung, NIW 1964, 1987 ff; G. Frotz, Die rechtsdogmatische
Einordnung der Haftung fiir culpa in contrahendo, Gschnitzer-
GedS 1631, Welser, Vertretung ohne Vollmacht 56ff, 127,
130ff;, Welser, Das Verschulden beim Vertragsabschluf im
osterreichischen biirgerlichen Recht, OJ7Z 1973, 281 ff; Larenz,
Bemerkungen zur Haftung fir ,,Culpa in contrahendo®, Baller-
stedt-FS, 397 [f; Reischauer, Verschulden und Beweislast, ZVR
1978, 57 ff und 129ff (1341); Ostheim, Zur Haftung fir culpain
contrahendo bei grundloser Ablehnung des Vertragsabschlus-
ses, JBI 1980, 522{f; Wiedemann, Zur culpa in contrahendo
beim Abschlufl des Arbeitsvertrages, Henschel.FS {1980),
463 ff; Reischauer, in Rummel ABGB? I Rz 14ff vor §§ 918 bis
933; Koziol, Haftpflichtrecht? 11 70£§; Esser/Schmidt, Schuld-
rechtS L AT 435 f1; Fikenischer, Schuldrecht? 62 ff; Koziol/ Wel-
ser® 1 195ff, OGH SZ 48/102, SZ 49/13, 8Z 49/94, 87 49/9¢:
OGH JB1 1976, 205 ff mit Anm von Bydiinski.

%) Deren unbestreitbares Vorhandensein fiihrt bei Reischau-
er (vgl nur in Rummel, ABGB* I Rz 14 vor §§ 918 bis 933) zur
ginzlichen Negierung eines geserzlichen Schuldverhiltnisses,

¥ BAGAP § 196 Nr 8.
¥ Arbeitsrechtshandbuch® 102,
) In MinchKomm BGB?Rz 13 zu § 629.
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Jedenfalls bleibt zu hoffen, daf das letzte Wort in die-
ser Angelegenheit von seiten des OGH noch nicht gespro-
chen ist.

3.3. Culpa in contrahendo

Unter diesem Titel wird ein Anspruch des Stellenbe-
werbers auf Ersatz von Vorstellungskosten nur in Aus-
nahmefillen in Betracht kommen, obwohl es sich der Art
nach idR um ,,typische® cic-Schiiden handelt *). Insofern
sind die Ausfithrungen des ArbG Salzburg ™) unverstind-
lich, weil die einmalige und erstmalige Aufforderung ei-
nes Arbeitgebers gegeniiber einem Stellenbewerber, sich
Zu einem Vorsteliungsgesprich beim Arbeitgeber einzu-
finden, wohl in keinem Fall als Zusage einer sicheren An-
stellung gewertet werden kann und damit der mit der An-
reise verbundene Aufwand nicht wegen cuipa in contra-
hendo ersatzfahig ist. Die Nichtaufkldrung des Arbeitge-
bers dariiber, daB er zu einem Aufwandsersatz nicht be-
reit sei, kann als solche kein Verstofl gegen vorvertragli-
che Aufklirungspflichten sein, weil es ¢ben allein vom
Verhalten des Arbeitgebers abhingt, ob eine Verpflich-
tung zum Aufwandsersatz besteht oder nicht. Besteht sie
— nach der hier vertretenen Ansicht zumindest im Regel-
fail {(vgl 3.1.) — nicht, so braucht der Arbeitgeber darauf
nicht eigens hinzuweisen; der ,,Hinweis* liegt vielmehr in
seinem keinen Schiuf} auf einen Verpflichtungswillen zu-
lassenden Verhalten.

Selbsiverstindlich kommt eine Haftung des Arbeitge-
bers wegen culpa in contrahendo dann in Betracht, wenn
ungeachtet einer inzwischen erfolgten Besetzung weitere
Stellenbewerber zu Vorstellungsgespriichen gebeten wer-
den®®) oder wenn der Arbeitgeber bei einem Stellenbe-
werber den Eindruck erweckt, der Abschiufl des Arbelits-
vertrages sei nur mehr eine bloBe ,,Formsache® und ihn
im Hinblick darauf zu weiteren Auslagen (Reisekosten
ete) veranlaft®). Im letzteren Fall haftet der Arbeitgeber
jedoch nur fir jene Aufwendungen, die vom Stellenbe-
werber aufgrund des Eindruckes, der Vertragsabschlufi
sei bereits gesichert, getitigt, dh durch die Verletzung der
vorvertragfichen Aufkldrungspflicht verursgcht wurden.
Bie Kosten des ersfen Vorstellungsgespriaches werden
darunter nur in ganz seltenen Ausnahmefilien fallen;
etwa dann, wenn der Arbeitgeber aufgrund der ihm vor-
liegenden schriftlichen Bewerbungsunterlagen einem
Stellenbewerber mitteilt, er sei der Geeignetste bzw ,,un-
ser Mann® (s den Anlafifall; dazu unten 3.5.), so daf der
Stellenbewerber bereits zum ersten Vorstellungstermin
im durch den Arbeitgeber veranlafiten Bewulitsein des
sicheren Vertragsabschlusses anreist, Der Regelfall wird
dies, wie gesagt, allerdings nicht sein.

Zur Hohe des — den Vertrauensschaden umfassenden
- Angpruches wegen culpa in contrahendo ist anzumer-
ken, dal nach ganz hA dieser Anspruch durch das hypo-
thetische Erfilllungsinteresse begrenzt ist*).

Letzteres ist bei auf unbestimmte Zeit eingegangenen
und kiindbaren Arbeitsverhiltnissen mit der ,,Kiindi-

%y Vgl Weiser, OJZ 1973, 286.

5y ARD 3642/11/84; teilweise wiedergegeben in RdW 1984,
314,

#y Zutreffend Schoibl, RAW 1985, 2501,
3} Vgi dazu die sehr instruktive E des OGH §Z 52/90.

Wy Welser, Vertretung 138 ff; Weiser, OJZ 1973, 287fF; Ko-
ziol/Weiser®1 198.

gungsentschidigung® (vgl §§ 29 Abs 1 und 31 Abs1l
AngG) ident, bel befristeten Arbeitsverhdltnissen muld
mE § 31 Abs 1 2. Satz AngG und nicht § 29 Abs 1 AngG
herangezogen werden. Dies bedeutet, dafl das Erfal-
lungsinteresse mit drei Monatsenigeiten begrenzt ist*).

Die — hochst unklare — Regelung in § 29 Abs I bzw
§ 31 Abs I, lerzter Satz AngG, wonach ,,weiterer Scha-
denersatz’ unberthrt bleibe, dndert an dieser Begren-
zung mE nichts*).

Die Begrenzung durch das hypothetische Erfitllungsin-
teresse wird freilich nur in Ausnahmefillen zktueil wer-
den — etwa dann, wenn dem Arbeitnehmer hohe Flug-
kosten entstanden und diese dem Arbeitgeber auch zure-
chenbar sind.

3.4. Hohe des Anspruches

Obwohl nach der hier vertretenen Ansicht ein An-
spruch auf Ersatz von ,,Vorstellungskosten® idR schoa
dem Grunde nach ausscheiden wird, soll ganz kurz auf
das Problem der Hohe des Anspruches eingegangen wer-
den.

Anlaf dafiir ist insb die vom ArbG Salzburg¥) vertre-
tene Meinung, der Stellenbewerber kdnne nicht Kilome-
tergeid beanspruchen, sondern wegen der ,,ailgemeinen
Schadensminderungspflicht* nur die Kosten fiir ein 6f-
fentliches Verkehrsmittel (Bahn).

Diese Auffassung ist nicht richtig.

Stiitzt man — wenn auch unzutreffenderweise — den
Anspruch auf § 1014 ABGRB, so liegt dies ohnehin auf der
Hand, weil die genannte Regelung keine schadenersatz-
rechtliche Vorschrift ist und der Anspruch nach § 1014
ABGB daher auch nicht durch eine Schadensminde-
rungspilicht begrenzt sein kann. In diesem Fall kommt es
vor allem darauf an, ob die Benutzung eines Privat-Kfz
»zur Benutzung des Geschiftes notwendig oder niitz-
Hch* war, was nach einer objektiven ex-ante-Betrach-
rung zu beurteilen ist#),

Stiitzt man den Anspruch auf § 863 ABGB, so kann
dessen Hohe ebenfalls nicht von einer ,,Schadensminde-
rungspflicht* beeinflufit sein; entscheidend ist allein, zur
Ubernahme welcher Aufwendungen sich der Arbeitgeber
nach den Grundsdizen des § 863 verpflichtet hat.

Nur dann, wenn als Anspruchsgrundiage die culpa in
contrahendo in Betracht kommt, vom Stellenbewerber
sohin ein Schadenersatzansprich erhoben wird, spielt die
Schadensminderungspflicht als regulativer Faktor {iber-
haupt eine Rolle. ’

Den Nichtzuspruch von Kilometergeld etc vermag sie
aber dessen ungeachtet nicht zu rechtfertigen, weil die
Schadensminderungspflicht einen an sich zustehenden
Ersatzanspruch bei fehlendem Mitverschulden nicht be-
grenzen kann*), Die gegenteilige Ansicht liefe auf eine

Yy Bei Anwendung von § 29 Abs 1 AngG wire das ,hypothe-
tische® Erfillungsinteresse wegen der Anrechnungspflicht iiber-
dies gar nicht bestimmbar,

2y Im Jahre 1921, dem: Entstehungsjahr des AngG, gehérte
die Unterscheldung zwischen positivem und negativem
Vertragsinteresse noch nicht zu den gesicherten Erkenntnissen
der Zivilrechtswissenschaft.

2y Pazu Strasser, in Rummel, ABGB?2 I Rz 5 zu §§ 1014,
1015,

*} Treffend Reischauer, in Rummel, ABGBII Rz 18 zu
8§ 1323; Koziol, Haftpflichtrecht* 1 261, 263.
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Verpflichtung zur sparsamen Lebensfithrung hinaus, die
dem geltenden Schadenersatzrecht fremd ist).

Im Rahmen der schadenersatzrechtlichen Haftung fiir
culpa in contrahendo kann sich beziiglich der Héhe des
Anspruches im gegenstidndlichen Zusammenhang allen-
Jalls ein Addgquangproblem stellen. Fiir Schaden, die
durch das schidigende Verhalten (des Arbeitgebers: Er-
weckung unberechtigten Vertrauens in bezug auf den
Vertragsabschlull} nur in ganz untypischer Weise herbei-
gefithrt wurden und mit deren Eintritt verntinftigerweise
nicht gerechnet werden mufite, haftet der Schidiger (Ar-
beitgeber) nicht +),

Aus Adidquanzgriinden wird jedoch in den Fillen, in
denen eine Haftung tatsdchlich wegen culpa in contra-
hendo zu bejahen ist, die Pflicht zum Frsatz von Kilome-
tergeld wohl kaum jemals ausscheiden. Jemand, der ei-
nen Stellenbewerber zu Vorstellungsgesprachen, dh Ver-
tragsverhandlungen {mehrmals) einiddt und dem bekannt
ist oder sein mubte, dall der Stellenbewerber cinen eni-
sprechenden Anreiseweg zuriickzulegen hat, wird wohl
in jedem Falle mit der Verwendung eines PKW durch den
potentieilen Arbeitnehmer zu rechnen haben. In man-
chen Fillen, so etwa bei der Anbahnung von Arbeitsver-
trigen itber Managementtitigkeiten, wird dem Arbeitge-
ber auch die Tragung von Flugkosten zuzurechnen sein,
wenn ihm bekannt ist oder sein mufite, da} der Bewerber
zB aus dem Ausland anreist.

3.5, Zur Lisung des Anlafifales

Was die erwihnte E des OGH bedenklich macht, ist
vor allem der Umstand, dal}l das Héchstgericht sein —
mE richtiges — Ergebnis anders begriinden hitte miis-
sen,

So fand der OGH offenbar die Kldrung der Frage
nicht der Miihe wert, ob zwischen den Streitieilen nicht
ein giiltiges Arbeitsverhaltnis zustandegekommen ist%9).
Der veroffentlichie und vom OGH als Revisionsinstanz
seiner E zugrunde zu legende Sachverhalt deutet sehr
stark darauf hin. Wie anders soll die Wendung verstan-
den werden, dafl man sich ,,dariiber einig (war), daB der
Klam 1. 3. 1988 als Angestellter der Bekl beginne, und
zwar als AuBlendienstmitarbeiter fir Westdisterreich®?
Mit der -~ freilich wenig geglickten — Formulierung,
dal der Arbeitgeber ,,die Vereinbarung, den Ki ins Ange-
stelltenverhdliinis zu tibernehmen, abgesagt* hatte, wire
dann ein unberechtigter Riickiritt des Arbeitgebers vom
Vertrag gemeint, welcher nach § 31 Abs 1 AngG fiir den
Arbeitnehmer einen Anspruch auf das Enigelt bis zum
ersten ordnungsgemifen Kindigungstermin und auf Er-
satz des daritber hinausgehenden Schadens entstehen
17y,

Entgelt wurde vom Arbeitnehmer nicht eingeklagt und
konnte daher auch seibstverstiéndlich nicht zugesprochen
werden.

*) Bedenklich daher jene Rsp, die bei einem beschidigten
Luxusfahrzeug nur dic Mietkosten eines Mittelklasse-PKW zu-
spricht: Vgl die Nachweise und Gegenposition bei Reischauer,
in Rummel, ABGB I Rz 18 zu § 1323,

“y Vgl Koziol, Haftpflichtrecht? I 144 1T; Koziol/Welser® 1
413f.

#%) Vgl auch Reidinger, ZAS 1990, 135, 137.

Ny Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht® 204f: Martinek/
Schwarz, AngGS 6661,

Wurde tatséichlich ein Arbeitsvertrag abgeschlossen,
dann stellt sich die Frage nach dem A4bschiufizeitpunkr.
Im gégenstandlichen Fall diirfte dieser, nimmt man einen
VertragsschluB an, jedenfalls einige Zeit vor dem Fintritt
ins Erfallungsstadium gelegen sein. Entstanden die vom
Arbeitnehmer eingeklagten Aufwendungen in dem da-
zwischen gelegenen Zeitraum, dh nach Vertragsab-
schluf}, aber vor Beginn des vereinbarten Arbeitsanirit-
tes, was aus der E nicht hervorgeht, aber durchaus im
Bereich des Moglichen liegt, dann konnte der KI mE sein
Begehren tatsdchlich auf § 1014 ABGB stiitzen. Nach
herrschender und zutreffender Ansicht ist der rechtliche
,»Beginn® eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Vertragsab-
schlufl anzusetzen, wenn dieser vor dem Eintritt ins Fr-
fitlungsstadium gelegen ist*). Die Vertragspartner tref-
fen bereits in diesem ,,Vor-Arbeitsstadium® bestimmte
Rechte und Pflichten, zu denen mE auch die Pflicht des
Arbeitgebers gehdrt, dem Arbeitnehmer den mit der
Wahrnehmung der Interessen des Arbeitgebers verbun-
denen Aufwand zu ersetzen®). Darunter fallt aber sicher-
lich der mit einer Einschulung notwendigerweise verbun-
dene Aufwand. Dieser Aufwandsersatzanspruch wird
durch den Riicktritt des Arbeitgebers nicht beseitipt,
woran die Tatsache nichts dndert, dal} auch der unbe-
rechtigte Rtcktritt wirksam *) ist. Ein solcher Anspruch
wire sogar gegeniiber einer Probemonatsvereinbarung
nach § 19 Abs 2 AngG ,resistent”, weil es sich dabel
nicht um einen -~ unter § 31 AngG fallenden — Schaden-
ersatzanspruch handelt®),

Wurde zwischen den Streitteilen hingegen kein
Arbeitsvertrag abgeschlossen, dann kann mE der Arbeit-
nehmer sein Begehren auf culpa in contrahendo des
Arbeitgebers stiltzen. Letzterer forderte den K1 mit den
Worten , kommen Sie herunter, Sie sind unser Mann fiir
den Westen® auf, sich einige Tage im Betrieb aufzuhalten
und sich dort einzuarbeiten, Es Hegt ein geradezu ,,klassi-

) Vgl insb Binder, Auflosungsméglichkeiten der arbeitsver-
traglichen Beziehung im ,,Vor-Arbeitsstadium®, Floretfo-FS
33711; so wohl auch Spietbichler/Florerta® I 42; vgl allerdings
die Terminologie von Mayer-Maly, (Arbeitsrecht T 31), der im
AnschluB} an Nikisch als ,, Arbeitsverhiltnis®™ nur das durch Bin-
tritt in den Erfilllungszustand ,,zur Vollwirksamkeit gebrachte*
Rechtsverhilinis bezeichnet und vom ,, Arbeitsvertrag™ unter-
scheidet; aM Gschnitzer, in Klang? IV/1, 446; Nikisch, Arbeits-
recht?] 1661,

#) Indiesem Sinne offenbar auch Binder, Floretra-FS 341,

) Vgl nur OGH DRdAA 1984, 340ff mit Anm von Kerschner
(zustimmend 343). Wenn man — wie der OGH (DRdA 1984,
341) - dem Rickgriff , ex tunc*-Wirkung beimift, dann wirde
sich der Anspruch in einen Bereicherungsanspruch wandein (ge-
gen die Rickwirkung aber mE Giberzeugend Kerschner, DREA
1984, 344).

1} Abgesehen von dieser besonderen Konsteliation verfritt
die Rsp (vgl LGZ Wien Arb 8486, 8734; LGZ Wien ZAS 1980,
2015 OLG Wien AnwBI 1988, 297f) den Standpunkt, der Riick-
iritt vom Probearbeitsverhilinis konne sanktionslos erfolgen,
weil ¢s innerhalb des Probemonates kein Erfilliungsinteresse
gabe. Obwohl die — auch zugunsten des Arbeitnehmers wirken-
de - Ansicht sicher ein gewisses Unbehagen hinteriafit, ist ihr
mE dennoch der Vorzug gegentiber der Gegenmeinung von Bin-
der {(Floretra-FS 331 1) zu geben., Folgt man dieser, dann miifite
ein Arbeitgeber/Arbeitnehmer, der bereits weifl, dal) er zurtick-
treten wird, weil er B einen besseren Vertragspartner gefunden
hat, den anderen Vertragsteil bis zum Eintritt ins Brfallungssta-
dium im ungewissen lassen und kdnnte erst am ersten Arbeitstag
den Vertrag auflisen, Der Schaden des anderen Teiles wiirde da-
mit sehr oft noch vergreafiert werden.



i A'rb.éitsrecht E

érden: konnte, :
bextsvertrages-
4 ABGB nicht
: 'Etnschulung.

Die allgemein gehaltenen Ausfihrungen des OGH zu
§ 863 ABGB werden durch diesen Umstand jedoch mcht
gerechtfertzgt

' 4 SchiuBbémerkung

" Es wire sehr zu begritfen, wiirde der OGH bei der

 ndchsten Gelegenheit anstatt eines bloflen Verweises auf

die gegenstdndliche E sich mit den hier vorgetragensn
Thesen auseinandersetzen und vielleicht zu einer zumin-
dest differenzierteren Betrachtung des Anspruches auf

", Vorstellungskosten gelangen.

Jedenfalls aufgegeben werden sollte die wirklich in die

 Trre fithrende Ansicht von einem dem Arbeitsverhiltnis

wvorgeschalteten® stillschweigenden Auftragsverhaltnis,
das durch Em}adung des Arbeitgebers zu einem Vorstei-
langs gesprach begrundet werde :
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