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82 lit f GewQ 1839 — Beharrliche Pflichtenvernachlis-
sigung

1. Die Nichtbefolgung einer durch den Gegenstand der Arbeits-
leistung und die Besonderheit des Betriebes gerechtfertigten
Anordnung des AG erfiillt nur dann den Tatbestand der ,,beharrli-
chen Pflichtenvernachlissigung® in § 82 lit f GewO 1859, wenn
dem AN bei Anwendung pflichtgemiBer Sorgfalt die Pflichtwi-
drigkeit seines Verhaltens erkennbar sein muBte.

2. Fiir die Beurteilung der Pflichtwidrigkeit ist der Zeitpunkt der
Anordnung durch den AG entscheidend. Umstiinde, welche erst
auf Grund nachtriiglich eingeholter Informationen bekannt wur-
den, haben dabei auBer Betracht zu bleiben.

3. Steht die objektive RechtmiBigkeit der Anordnung fest,
obliegt dem AN der Nachweis fiir die Anwendung der pflichtge-
miiien Sorgfalt.

OGH 4. 3. 1986, 14 Ob 22/86; LG Wien 23. 9. 1985, 44 Cg 142/
85; ArbG Wien 22. 3. 1985, 2 Cr 524/83.

Der Kl begehrte von der beklIP Kiindigungsentschiddigung und
anteilige Weihnachtsremuneration, da er von der bekIP ungerecht-
fertigt entlassen worden sei. Die beklIP bestritt und beantragte die
Abweisung des Klagebegehrens. Sie habe den Kl am 16. 11. 1983
berechtigterweise entlassen, da dieser es mit Hinweis auf die
Witterungsverhaltnisse abgelehnt habe, eine Fahrt mit einem
Firmen-Pkw anzutreten. Dessen Bereifung wire .fiir die zum
damaligen Zeitpunkt herrschende Witterung ausreichend ge-
wesen.
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Das Erstger gab der Klage statt. Es traf folgende wesentl
Feststellungen: Am 15. 11. 1983 betrug die Morgentemperatur in
Wien minus 9,3 Grad Celsius. Sie stieg bis 21 Uhr auf plus
0.3 Grad. Am 16. 11. 1983 betrug die Morgentemperatur im 14.
Wiener Gemeindebezirk, wo der Kl um 7 Uhr seine Arbeit bei der
beklP antrat, zw minus 2 Grad und 0 Grad. In der vergangenen
Nacht hatte es geschneit; die Schneeh6he betrug 1 bis 5 cm. Bis
Mittag stieg die Temperatur auf plus 6 Grad bei allgemein nasser
Fahrbahn und sank bis 19.38 Uhr auf plus 3 Grad. Auf der Strecke
nach Bad Voslau, wohin der Kl im Auftrag der beklP am
16. 11. 1983 fahren sollte, war zw 0 und 2 Uhr im Raum Wien bis
Wiener Neudorf Schnee gefallen. Die Fahrbahn der Autobahn
war trocken. Im Bereich der StraBenmeisterei Baden gab es an
diesem Tag keine witterungsbedingten Verkehrsbehinderungen.

Der Firmen-Pkw, den der Kl beniitzen sollte, war mit Somuner-
reifen der Marke Michelin XZX, welche eine Profiltiefe von 3 bis
4 mm aufwiesen, bereift. Die Sicherheitsverhaltnisse hétten durch
Ausstattung des Fahrzeuges mit M + S-Reifen wegen deren besse-
rer Bodenhaftung fiir den Fall geringfiigig verbessert werden
konnen, dafl Matsch bzw Schnee auf der Fahrbahn lagen. Bei
Vereisung wiren die Sicherheitsverhdltnisse nicht giinstiger ge-
wesen.

Der Kl erkldrte am 16. 11. 1983, mit dem Wagen nicht zu
fahren, wenn dieser nicht mit Winterreifen ausgestattet werde. Im
Zuge der Auseinandersetzung verlangte er von dem Betriebsleiter
und dem Geschéftsfithrer der beklIP erfolglos den schriftl Auftrag
zur Durchfiihrung der Fahrt oder eine Erkldrung der Ubernahme
der Haftung.

Der Betriebsleiter und der Geschéftsfithrer der bekIP sprachen
dann in Anwesenheit des Betriebsratsobmannes die Entlassung
des Klaus. Anstelle des Kl fuhr ein anderer AN der bekIP mit dem
betreffenden Pkw. Vier Monteure der beklP, deren Autos die
gleiche Bereifung hatten, waren an diesem Tage ebenfalls unter-
wegs; dem Betriebsratsobmann gegeniiber erklirten sie, daf} sie
die Haltung des Kl verstehen kénnten.

Rechtl meinte das Erstger, der Kl sei gemaB § 58 Abs 4 StVO
verpflichtet gewesen, der beklP eine Meldung zu erstatten, wenn
sich das Fahrzeug nicht in einem einwandfreien verkehrstiichtigen
Zustand befinde. Da in der Nacht Schnee gefallen sei, habe sich
der Kl nicht auf Vermutungen dartber einlassen konnen, wie sich
das Wetter am 16, 11. 1983 entwickeln werde. Der KI sei nicht
verpflichtet gewesen, die Fahrt mit dem bloB mit Sommerreifen
ausgestatteten Pkw anzutreten. Ob andere AN der beklP mit
Sommerreifen gefahren seien, habe fiir die Frage der Berechti-
gung der Entlassung keine Bedeutung.

Das BerGer édnderte dieses Urteil iS einer Abweisung des
Klagebegehrens. Es traf folgende zusdtzl Feststellungen: Der
Geschaftsfiihrer der beklP drohte dem Kl fir den Fall der
endgiiltigen Weigerung, die Fahrt anzutreten, die Entlassung an.
Rechtl ging das BerGer davon aus, daf} es weder eine kraftfahr-
recht] Bestimmung gébe, ein Kfz mit Winterreifen auszustatten
noch eine den AG treffende arbeitsrechtl Verpflichtung, iiber die
kraftfahrrechtl Bestimmungen hinaus fiir eine verbesserte Ausstat-
tung von Dienstfahrzeugen zu sorgen. Das Kfz der beklP, welches
der Kl hitte beniitzen sollen, sei kaskoversichert gewesen; gegen
eine allfillige erhdhte Gefihrdung der kérperlichen Unversehrt-
heit biete die gesetzl Unfallversicherung ausreichende Sicherheit.
Der Kl hitte durch eine entsprechend vorsichtige Fahrweise einer
Gefahrdung begegnen und iiberdies wissen miissen, welche Fahr-
bahnverhaltnisse ihn erwarteten. Er hatte daher auf jeden Fall die
Fahrt antreten und allenfalls langsamer fahren sowie gegebenen-
falls die Fahrt abbrechen miissen. Die Weigerung des Kl, die Fahrt
anzutreten, sei eine beharrliche Pflichtverletzung, welche seine
Entlassung rechtfertige.

Der OGH gab der Revision des Kl Folge.

Entscheidungsgriinde des OGH:

Die bekIP wirft dem Kl eine beharrliche Pflichtenver-
nachldssigung ($ 82 lit f GewO 1859; die Geltung dieser
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Bestimmung wurde durch den § 376 Z 47 GewO 1973
aufrechterhalten) vor. Darunter ist die Nichterfiillung oder
nicht gehorige Erfiillung der den AN insb aus dem Arbeits-
vertrag treffenden, mit der Ausiibung des Dienstes verbun-
denen und ihm zumutbaren Pflichten zu verstehen. Dazu
gehort auch die Nichtbefolgung einer durch den Gegen-
stand der Arbeitsleistung und die Besonderheit des Betrie-
bes gerechtfertigten Anordnung des AG. Sie muf3, um eine
darauf gestiitzte Entlassung zur rechtfertigen, pflichtwidrig
und schuldhaft erfolgen. Als Schuldform reicht Fahrléssig-
keit aus, doch mufl dem AN bei Anwendung pflichtgema-
Ber Sorgfalt die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens erkenn-
bar sein. Lehnt ein AN eine thm aufgetragene Arbeit in der
irrigen Meinung ab, er sei zu ihrer Durchfithrung nicht
verpflichtet, obliegt ihm der Nachweis, dal} er sich iiber
seine Verpflichtung trotz Anwendung der pflichtgeméfen
Sorgfalt in einem Irrtum befunden hat. Eine undurchfiihr-
bare Anordnung ist nicht durch den Gegenstand der
Dienstleistung gerechtfertigt und berechtigt den AG nicht
zur Entlassung des betreffenden AN. Das gleiche gilt fiir
eine Anordnung, deren Befolgung durch den AN zu einer
Schiddigung seiner Gesundheit oder Gefdhrdung seiner
korperlichen Sicherheit filhren wiirde. Die Ablehnung
einer solchen Anordnung ist nicht pflichtwidrig (Kuderna,
Das Entlassungsrecht, 45, 71ff mwH; vgl auch Arb 9941,
9672, 9578).

Im vorliegenden Fall war die Ablehnung der dem Kl
erteilten Anordnung der beklP, mit dem Firmenwagen zu
einem Kunden von Wien nach Bad Véslau zu fahren, unter
den gegebenen Umstdnden aus der damals moglichen Sicht
des Kl weder pflichtwidrig noch schuldhaft. Das Verlangen
des Kl, den nur mit Sommerreifen ausgestatteten Firmen-
wagen mit M+ S-Reifen zu versehen, war angesichts der
festgestellten Witterungsverhéltnisse keinesfalls ungerecht-
fertigt. Am Vortag herrschte strenger Frost (minus
9,3 Grad), in der Nacht war Schnee gefallen, wobei die
Schneehohe 1 bis 5 cm betrug, und die Morgentemperatu-
ren am 16. November 1983 betrugen zwischen minus 2 und
0 Grad. Der Kl mufite daher damit rechnen, auf der Fahrt
zu einer Baustelle in Bad Voéslau Fahrbahnverhéltnisse
anzutreffen, fiir welche die Sommerreifen nicht oder nur
wenig geeignet wiren. Er konnte auch ein Anhalten der
winterlichen Witterung, insb neuerliche Schneefille, und
eine weitere Verschlechterung der Fahrbahnverhiltnisse
nicht ausschlieBen. Es entsprach daher — vor allem wenn
man auch bedenkt, daB3 der Kl kein Berufskraftfahrer ist —
den Geboten pflichtgemédBer Vorsicht, die fiir solche
Verhiltnisse, insb fiir Schnee und Schneematsch besser
geeigneten M + S-Reifen anzufordern. Daf ein Fahren mit
Sommerreifen bei winterlichen Verhéltnissen die Unfallge-
fahr erheblich erhoht, ist allgemein bekannt und bedarf
keiner weiteren Begriindung. Der Kl setzte sich bei Ver-
wendung der Sommerreifen aber auch der Gefahr aus, im
Falle eines von ihm (mit-)verschuldeten, auf die ungeeigne-
ten Reifen zuriickzufithrenden Unfalls strafgerichtlich ver-
urteilt und nach dem DNHG zum Schadenersatz herange-
zogen zu werden. Auf die Verpflichtung des Lenkers eines
Kraftfahrzeuges, gemial § 58 Abs4 StVO cinen nicht
ordnungsgemaBen Zustand des Kraftfahrzeuges dem Besit-
zer oder dem Verfiigungsberechtigten zu melden, hat
schon das Erstger zutreffend hingewiesen. Der Lenker
eines Kraftfahrzeuges ist dariiber hinaus dafiir verantwort-
lich, daB3 die Art der Reifen und deren Zustand den
jeweiligen Fahrbahnverhéltnissen entspricht. Daf3 die im
Falle der Verwendung ungeeigneter Reifen bestehenden
Risken durch Versicherungen wenigstens teilweise abge-
deckt werden, verpflichtet den Lenker eines Kraftfahrzeu-
ges nicht, die Gefdhrdung seiner korperlichen Sicherheit
und allféllige Verletzungen und andere Unfalisfolgen durch
die Befolgung einer ihm vom AG erteilten, derartige
Gefahren mit sich bringenden Anordrfung auf sich zu
nehmen.
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Fiir die Beurteilung der Frage der Pflichtwidrigkeit des
Verhaltens des Kl kommt es nicht darauf an, ob, riick-
schauend betrachtet, auf Grund nachtréglich eingeholter
Auskiinfte tiber die Temperatur- und Schneeverhéltnisse
die Verwendung von Winterreifen objektiv erforderlich
war. Entscheidend ist vielmehr, ob aus der Sicht des Kl am
Morgen des 16. 11. 1983, als er den Fahrtauftrag erhielt,
eine Verwendung von M + S-Reifen im Hinblick auf die
ihm unbekannten Fahrbahnverhéltnisse und die mégliche
Wetterentwicklung einem vorsichtigen Fahrer notwendig
erscheinen konnte. Diese Voraussetzungen liegen nach den
Feststellungen vor, soda3 die Ablehnung des Fahrtauftra-
ges durch den Kl nicht pflichtwidrig und nicht schuldhaft
erfolgt ist. Damit fehlt es an den Voraussetzungen des
Entlassungstatbestandes des § 82 lit f GewO 1859, ohne
dall dem Tatbestandsmerkmal der Beharrlichkeit hier noch
eine Bedeutung zukdme. Daraus folgt die Berechtigung der
aus einer ungerechtfertigten Entlassung abgeleiteten
Klagsforderung.

Kommentar:

I. Einleitung, Problemstellung:

Wie der OGH und die Untergerichte erkannten, kommt
als gesetzliche Stiitze der Entlassung des Kl allein § 82 lit f
2. Fall GewO 1859 in Betracht. Zu fragen ist somit, ob der
Kl durch seine Weigerung, die Fahrt mit Sommerreifen
anzutreten, ,,beharrlich seine Pflichten vernachléssigt“ hat.
Zuvor sei aber die Gelegenheit wahrgenommen, einige allg
Ausfiithrungen zu § 82 lit f 2. Fall GewO 1859 zu machen,
da der groBen praktischen Bedeutung dieser Bestimmung
eine bislang aber spérliche dogmatische Behandlung gegen-
tibersteht.

II. Allgemeines zur ,,beharrlichen Pflichtenvernachléssi-
gung*:

1. § 82 lit f 2. Fall GewO 1859 und § 27 Z 4
2. Fall AngG:

Zu § 82 lit f 1. Fall GewO 1859 vertritt der OGH in st
Rsp (vgl Arb 6868 = SozM I A/d 331; Arb 7576 = SozM I
A/d 477; Arb 9106 = SozM I Ale 1102; SozM I A/d 1157;
SozM I A/d 1266; dRdA 1985, 315; 14 Ob 129/86, infas 3/
87, 15) die Auffassung, daB diese Bestimmung iSd § 27 Z 4
1. Fall AngG auszulegen sei, was bedeute, daf nicht jedes
unbefugte Verlassen der Arbeit (§ 82 lit f 1. Fall GewO)
die Entlassung rechtfertige, sondern erst ein solches
Dienstversdumnis, welches ,,pflichtwidrig, erheblich und
schuldhaft* und ohne ,rechtméBigen Hinderungsgrund“
erfolge (vgl auch Kuderna, Entlassungsrecht 66ff). Diese —
im Ergebnis auf eine teleologische Reduktion des § 82 lit f
1. Fall GewO 1859 hinauslaufende — Auffassung kann mit
dem ,essentiellen Tatbestandsmerkmal der Unzumutbar-
keit der Weiterbeschéftigung“ (so Kuderna aaO 66)
begriindet werden und ist schon unter dem Gesichtspunkt
einer zeitgeméfBen Interpretation der teilweise doch etwas
,verstaubten Entlassungsnormen der alten GewO zu
begriifen, wobei allerdings die Erkenntnis, das Dienstver-
sdumnis miisse ,,pflichtwidrig und schuldhaft“ sein und
eines ,rechtméiBigen Hinderungsgrundes“ entbehren,
eine Selbstverstindlichkeit beschreibt, welche nicht un-
bedingt durch Anleihen beim AngG begriindet werden
miifte.

Ahnliches gilt aber auch fiir § 82 lit f 2. Fall GewO 1859
und § 27 Z 4 2. Fall AngG. Der (nicht ndher begriindeten)
Meinung von Kuderna (Entlassungsrecht 94), letztere
Bestimmung sei enger gefal3t als erstere, da diese ,,jegliche
beharrliche Pflichtvernachldssigung“ umfasse, kann mE
nicht gefolgt werden. Es ist ndmlich nicht recht ersichtlich,
worin die angebliche Einschriankung in § 27 Z 4 2. Fall
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AngG erblickt werden soll. Die Ausdriicke ,,Dienste* bzw
»Anordnungen® in § 27 Z 4 2. Fall AngG decken vielmehr
genau jenen Bereich ab, den § 82 lit f 2. Fall GewO 1859
mit dem Wort ,,Pflichten“umschreibt. In Frage kommen in
beiden Féllen Verletzungen der den AN treffenden
Arbeitspflicht sowie der Verpflichtung, den Weisungen des
AG oder eines Vorgesetzten Folge zu leisten. Derartige
»Weisungen“ bzw ,Anordnungen“ koénnen auch bloB3e
Ordnungsvorschriften sein, welche dem AN nicht individu-
ell mitgeteilt, sondern zB durch Anschlag bekannt gemacht
wurden (vgl dazu VwGH RdW 1983, 53f = 6RdA 1983,
291). DaB dann, wenn die Entlassung wegen ,,Pflichtver-
nachldssigung® iSd § 82 lit f 2. Fall GewO 1859 auf die
(beharrliche) Weigerung, einer Anordnung (Weisung) des
DG Folge zu leisten, gestiitzt wird (vgl Kuderna aaOQ 71),
diese Anordnung ,,durch den Gegenstand der Dienstlei-
stung gerechtfertigt® sein muBl — wie dies § 27 Z 4 2. Fall
AngG ausdriickl vorsieht —, wird ja auch und gerade von
Kuderna (aaO 73) zu Recht betont.

Lediglich der Umstand, da8 § 27 Z 4 2. Fall AngG die
Wendung ,,sich weigern* gebraucht, § 821it f 2. Fall GewO
1859 hingegen von ,vernachlédssigen® spricht, kénnte bei
unbefangener Betrachtung den Schlul nahelegen, die Ver-
wirklichung des ersteren Tatbestandes erfordere Vorsatz,
wihrend im zweiten Fall Fahrldssigkeit ausreiche. Dem ist
allerdings nicht so. Vielmehr geniigt in beiden Féllen jede
Schuldform (vgl OGH Arb 9941). Auch ein DN, der
mehrmals vergit (dh es fahrldssig unterldt), zB als zuletzt
den Betrieb Verlassender die Tiire zu verschlieBen, kann
den Entlassungstatbestand des § 27 Z 4 2. Fall AngG
erfillen (abzulehnen ist daher mE die Auffassung von
Kuderna aaO 68f, bei § 82 lit f 2. Fall GewO 1859 miisse
der ,Vorsatz. .. auf die Ablehnung der Verrichtung einer
bestimmten Arbeitsleistung gerichtet [sein].“). Kuderna
(aaO 94) ist freilich insoweit recht zu geben, als in Féllen
wie dem beispielsweise angefiihrten eine Uberschneidung
mit dem Tatbestand der ,,Vertrauensunwiirdigkeit (§ 27
Z 1 3. Fall AngG) gegeben sein kann. Zumindest miver-
stdndlich formuliert ist nach dem eben Gesagten aber die E
des LG Wien (Arb 9391; zust offenbar aber Martinek—
Schwarz, AngG® 626), wonach dem AN die Weigerung
,,bewuBt sein miisse und ,,das bloe gelegentliche Verges-
sen, einer Weisung des AG zu entsprechen®, keine beharr-
liche Weigerung i1Sd § 27 Z 4 2. Fall AngG darstelle.
Daran ist soviel richtig, da8 das Tatbestandsmerkmal der
»Beharrlichkeit” in Fillen wie dem zitierten einen gewissen
zeitlichen Zusammenhang der einzelnen PflichtverstoBe
(zum zeitlichen Zusammenhang bei ,,Unpiinktlichkeit”
Kuderna aaO 67) verlangt (,gelegentlich“ iS von ,selten*
auftretende Vorfélle rechtfertigen die Entlassung daher
nicht) und weiters in jedem Fall eine entsprechende
Ermahnung. Nicht am Platz ist es aber, einen ,,manifestier-
ten Widerstandswillen“ des AN zu fordern — wie dies neben
der zuletzt angefiihrten E noch eine Reihe anderer tun —,
weil ein solcher dann nicht erforderlich ist, wenn das
Merkmal der ,Beharrlichkeit“ durch das Vorliegen mehre-
rer Anlafifalle begriindet erscheint (zur Beharrlichkeit vgl
unten).

2. Grenzen des Weisungsrechts:

Da im vorliegenden Fall die Entlassung auf die (beharrli-
che) Weigerung der Befolgung einer Weisung (=,,Anord-
nung“ in § 27 Z 4 2. Fall AngG) gestiitzt wurde, sollen im
folgenden kurz Rechtsnatur und Grenzen des dem AG
zustehenden Weisungsrechts untersucht werden.

Nach ganz hL handelt es sich beim Weisungsrecht um
ein Gestaltungsrecht (erstmals Seckel, Die Gestaltungs-
rechte des biirgerlichen Rechts, FS R. Koch, 1903, 307
Fn 2; Bydlinski, Arbeitsrechtskodifikation und allgemeines
Zivilrecht 126, Ostheim, Weisung 37ff; Winkler, Weisung
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27ff; Spielbiichler, Grundlagen eines betrieblichen Dis-
ziplinarstrafrechts, 0RdA 1970, 9f; offenbar auch Migsch,
Einige Gedanken zum Weisungsrecht des Arbeitgebers,
ZAS 1970, 83; fiir Deutung als bloBes Faktum Martinek,
Weisung 10ff, insbes 15; Schwarz, Die dogmatische Fun-
dierung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes, dRdA 1968, 248), dessen Ausiibung sich grundsatzl
innerhalb der durch den Arbeitsvertrag gezogenen Gren-
zen bewegen muf3 (Ostheim, Weisung 36f, 106ff; Martinek,
Weisung 20, Winkler, Weisung 36, 38; Martinek—Schwarz,
AngG6 159, 628; Floretta-S pielbtichler—Strasser I* 53, 99ff:
vglauch Beck-Mannagetta, ZAS 1985, 73; aA Migsch, ZAS
1970, 86f, der das Weisungsrecht primér durch ,,objektive
Gestaltungselemente wie Betrieb, Wohnsitz, familien-
rechtliche Reziehungen etc hegrenzt sehen will).

Das vertraglich Geschuldete bildet somit (im Regelfall)
die Grenze fir die Berechtigung zur Erteilung bzw die
Verpflichtung zur Befolgung von Weisungen; es zu ermit-
teln, kann freilich bei Dauerschuldverhéltnissen im allge-
meinen und Arbeitsverhéltnissen im besonderen Schwie-
rigkeiten machen, da ausdriickl Abreden zw den Parteien
idR nur hinsichtlich der wesentl Vertragspunkte getroffen
werden.

Ausnahmen von dem Grundsatz, da3 Arbeitsvertragsin-
halt und Weisungsmacht tibereinstimmen, kénnen sich uU
aus der Fursorgepflicht einerseits bzw der Treuepflicht
andererseits ergeben. Erstere kann den AG zB dazu
verpflichten, Anordnungen zu unterlassen, welche eine
empfindliche Stérung familienrechtlicher (Beistands-)
Pflichten bewirken wiirden oder mit Riicksicht auf die
Gesundheit des AN nicht vertretbar sind (Zur Firsorge-
pflicht als Begrenzungsfaktor arbeitsvertraglicher Wei-
sungsmacht Ostheim, Weisung 113ff; Kramer, Arbeitsver-
tragliche Verbindlichkeiten neben Lohnzahlung und
Dienstleistung 51f; OGH Arb 7559; vgl aber auch OGH
ZAS 1968, 105ff mit Anm v Dittrich).

Ein Verstof3 gegen die Fiirsorgepflicht macht eine dies-
beziigl Weisung des AG unzuldssig, dh rechtswidrig. Ord-
net ein AG daher gegeniiber einer AN, welcheknapp nach
Dienstschluf3 ihr Kind von der Schule bzw vom Kindergar-
ten abholen muB3, Uberstunden an, so dndert die Zuldssig-
keit der Anordnung nach Arbeitszeitrecht (vgl aber § 6
AZG) nichts an der vertraglichen Unzuléssigkeit der
Weisung, sofern es dem AG nicht infolge einer Notsitua-
tion unzumutbar ist (zur Unzumutbarkeit als Grenze der
Fiirsorgepflicht vgl SZ 9/226; SZ 39/36), auf die Dienstlei-
stung gerade dieser AN zu verzichten. Die Rechtswidrig-
keit ergibt sich hier aus einer Interessenabwigung (vgl
Koziol, Haftpflichtrecht’I 92, 94ff).

Hatte der AG von der speziellen Situation des AN keine
Kenntnis, zB weil es sich um eine einmalig auftretende
Konstellation handelte oder weil der AN davon nie
erzéhlte, so dndert sich zwar an der objektiven Rechtswid-
rigkeit der Anordnung grundséitzlich nichts, dem AG ist
diese aber subjektiv nicht vorwerfbar. Bedeutsam ist die
Unterscheidung der beiden Fille insbes fiir die Beantwor-
tung der Frage, ob der AN auf eine derartige Anordnung
unter Hinweis, es handle sich um eine unzumutbare
Mafnahme bzw Vertragsverletzung, mit dem vorzeitigen
Austritt antworten kann oder nicht. Dies wird zu verneinen
sein, wenn der AN — etwa durch mangelnde Information
seines AG - diesem selbst die Moglichkeit einer angemes-
senen Bertcksichtigung seiner personlichen Belange
genommen hat (dazu jiingst OGH ARD 3911/11/87).

In der Rechtsprechung taucht das Problem der mangeln-
den Information des AG durch den AN allerdings weniger
im Zusammenhang mit der Erteilung von Weisungen,
sondern primdr im Zusammenhang mit dem Fernbleiben
eines AN vom Dienst auf (gute Bsp zur Verdeutlichung
sind OGH Arb 6868 Pflege des bettldgrigen Ehegatten;
OGH Arb 7625 = SozM 1 A/d 489 Versorgung eines

Schulkindes; LG Graz SozM I A/d 467 Heimkehr des
Ehepartners von mehrmonatiger strapazioser Orientreise;
ArbG Linz Arb 10.154 = ZAS 1983, 81 Durchfiihrung
gesundheitsgefdhrdender Reinigungsarbeiten). Hier stellt
sich dann die Frage, ob der AG tatsdchlich - wie der OGH
(Arb 6868) meint — immer das volle Risiko der Entlassung
tragt oder ob nicht Fallkonstellationen denkbar sind, in
denen der AG begriindeterweise annehmen durfte, der AN
habe gerade keinen rechtmifigen Hinderungsgrund, wenn
auch ein solcher dann ex post bewiesen wird. Dieser —
iiberaus interessanten — Frage wird in Lehre und Rsp
lediglich im Zusammenhang mit der Nichtvorlage der
Krankenbestatigung (vgl § 8 Abs 8 AngG) nachgegangen.

Umgekehrt kann die Treuepflicht vom AN (in Ausnah-
mefillen) verlangen, Leistungen auBerhalb des vertraglich
Geschuldeten zu erbringen (vgl OGH Arb 6746; Marti-
nek—Schwarz, AngG® 628) und diesbeziiglichen Anord-
nungen Folge zu leisten.

Aus dem Gesagten erhellt, daB3 zunédchst gepriift werden
mub, ob die Weisung/Anordnung, zulédssig, dh rechtmafig
ist. Verneinendenfalls ist eine auf die Nichtbefolgung
gestiitzte Entlassung jedenfalls ungerechtfertigt (der OGH
héitte daher in 6RdA 1979, 24ff— Verbot fiir Kellner, nach
Dienst mit Gisten zusammen im Lokal zu sitzen — mE zum
gegenteiligen Ergebnis gelangen miissen; vgl die Kritik von
Rabofsky aa0).

Auch die Nichtbefolgung einer zuldssigen Weisung
rechtfertigt die Entlassung aber noch nicht ,automatisch®,
da die Nichtbefolgung schuldhaft, dh subjektiv vorwerfbar,
sein muf3, wobei schon (leichte) Fahrldssigkeit geniigt.
Wenn der OGH - Kuderna (aaO 72f) folgend — dies auf die
Formel bringt, (auch) ,,die Nichtbefolgung einer durch den
Gegenstand der Arbeitsleistung und die Besonderheit des
Betriebes gerechtfertigten Anordnung® des AG misse, um
eine Entlassung zu rechtfertigen, ,,pflichtwidrig und schuld-
haft“ erfolgen, so mufl ihm widersprochen werden, sofern
der OGH, was anzunehmen ist, mit ,,pflichtwidrig*“ rechts-
widrig meinen sollte. Dafl sowohl die Anordnung als auch
ihre Nichtbefolgung rechtmiBig sein konnen, erscheint
namlich schon rein begrifflich nicht denkbar.

Die Eigenart des Entlassungstatbestandes der ,,beharrli-
chen“ Pflichtenvernachldssigung bringt es allerdings mit
sich, daf} die rechtswidrige, aber unverschuldete Nichtbe-
folgung einer Weisung nur selten vorkommen wird (die zu
§82 litf 1. Fall GewO 1859 ergangene E des OGH
Arb 9106 erweckt zwar den Eindruck, es fehle — blof3 —das
Verschulden, doch 143t der Sachverhalt mE erkennen, daf3
es bereits an der Rechtswidrigkeit mangelt, weil der AN ja
gar nicht wirksam zur Wiederaufnahme der Arbeit aufge-
fordert wurde).

3. Intensitdt der Pflichtverletzung:

Fraglich ist, ob der Pflichtverstof3 eine bestimmte Erheb-
lichkeitsschwelle tiberschreiten muf3, um zur Entlassung zu
berechtigen, ob also die Verletzung einer wesentlichen
Vertragspflicht (die trotzdem eine Nebenpflicht, zB
Schutzpflicht, sein kann) zu fordern ist oder ob jeder noch
so geringe Verstol3 gentigt, sofern die sonstigen Merkmale
des § 82 litf 2. Fall GewO 1859 (bzw § 27 Z 4 2. Fall
AngG, dh insbes ,,Beharrlichkeit*) vorliegen.

Auszugehen ist davon, daf} die in den diversen arbeits-
rechtlichen Gesetzen ausformulierten Entlassungs- (oder
Austritts-)Tatbestdnde heute allgemein als Ausdruck eines
Unzumutbarkeitsprinzips erkannt werden. Dem Vertrags-
partner soll dann die Mdglichkeit zur sofortigen Vertrags-
auflosung gegeben werden, wenn das Verhalten des ande-
ren Teiles eine Fortfithrung auch nur wihrend der Kiindi-
gungsfrist als unzumutbar erscheinen 1aBt (erstmals Griin-
berg, Das osterreichische Angestelltenrecht 158; Kuderna
aaO 37ff. Hoyer, ZAS 1967, 80 will das Kriterium der
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Unzumutbarkeit als allg MaBstab des Entlassungsrechtes
auf das Angestelltenrecht beschrénkt sehen, weil im Arbei-
terrecht die ,,Vertrauenskomponente“ eine geringere Rolle
spiele; diese Auffassung muBl im Lichte einer Arbeits-
rechtsordnung, welche bemiiht ist, die Unterschiede zw
Arbeitern und Angestellten immer mehr zuriickzudrédngen,
als jedenfalls iiberholt gelten).

In manchen Entlassungstatbestdnden ist das Kriterium
der Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung bereits posi-
tiviert, so zB in § 27 Z 1 letzter Fall AngG (,,Vertrauens-
wiirdigkeit“), in anderen hingegen nicht (zB § 82 lit f
1. Fall GewO 1859: ,,die Arbeit unbefugt verlassen hat*).
§ 82 lit f 2. Fall GewO 1859 gehort eher zu den letzteren,
da das Merkmal der ,Beharrlichkeit in seinem richtig
verstandenen Sinn (siehe unten) nicht dazu geeignet ist,
den Unzumutbarkeitsaspekt adaquat zu beriicksichtigen.
Man muB3 daher bei der verletzten Pflicht als solcher
ansetzen und aus dem ,,essentiellen Tatbestandsmerkmal“
(Kuderna aaO 35) der Unzumutbarkeit der Weiterbeschaf-
tigung folgern, daB es sich bei dieser Pflicht um eine
erhebliche oder zumindest nicht ganz nebenséchliche han-
deln muB. Nicht alles, was beim Zielschuldverhiltnis
bereits zum Riicktritt (vgl § 918 ABGB) berechtigt, soll ein
Dauerschuldverhéltnis vorzeitig auflosbar machen (aA
Schwimann, JBI 1962, 319).

Entgegen Kuderna (aaO 72) ergibt sich diese Konse-
quenz bei § 82 lit f 1. Fall GewO 1859) aber — wie gesagt —
nicht schon aus dem Merkmal der Beharrlichkeit. Eine
einmalige Pflichtenvernachldssigung (Weigerung, einer
Weisung nachzkommen) ist nicht erst dann ,beharrlich®,
wenn sie ,derart schwerwiegender Art (ist), daB auf die
Nachhaltigkeit der Willenshaltung des DN mit Grund
geschlossen werden kann“ (Kuderna aaO 72). ,,Nachhaltig-
keit der Willenshaltung® (= Beharrlichkeit; sie kann -
siehe Rsp — auch bei bloB einmaliger Weigerung vorliegen)
und Schwere des VerstoBes sind vielmehr streng voneinan-
der zu trennen. Auch ein DN, der sich endgiiltig weigert,
seine Arbeitskleidung zu reinigen oder seine Schuhe abzu-
putzen, handelt ,beharrlich®, womit aber iiber die Bedeu-
tung der verletzten Pflicht und damit iiber die Frage der
Zumutbarkeit seiner Weiterbeschdftigung noch nichts aus-
gesagt ist.

Nicht zielfiihrend ist es mE auch, wie Kuderna (aaO 73f)
hinsichtlich der zu fordernden Intensitit der ,,Pflichtenver-
nachldssigung” an den Tatbestand des § 82 lit f 1. Fall
GewO 1859 (,unbefugtes Verlassen der Arbeit”) anzu-
kniipfen. Zunichst bediirfte schon die Feststellung, die
Arbeitsverweigerung wire — gébe es nicht das Merkmal der
,Beharrlichkeit“ — hinsichtl der Schuldintensitdt der schwa-
chere Entlassungstatbestand (Kuderna aaO 69, 73), einer
Prézisierung bzw Begriindung.

Nicht ganz verstdndlich ist aber insbes die daran von
Kuderna gekniipfte Behauptung, die beharrliche Arbeits-
verweigerung erfiille den Tatbestand (des § 82 lit f 2. Fall
GewO) ,,daher* nur dann, wenn der betreffende AN, hitte
er die Arbeit, anstatt sie zu verweigern, verlassen, den
Entlassungstatbestand des § 82 lit f 1. Fall GewO 1859
verwirklicht hétte. Anderenfalls wire der verweigernde
AN ,schlechter gestellt“ als der die Arbeit unbefugt
Verlassende (Kuderna aaO 73). Kuderna schréinkt diese
Aussage freilich sofort auf die ,,zeitbedingte Arbeitsverwei-
gerung® ein und beraubt sie damit der praktischen Rele-
vanz, weil der Fall, da3 ein AN die Durchfiihrung einer
bestimmten Téatigkeit bloB fiir einen bestimmten (dem AG
erkennbaren) Zeitraum verweigert, kaum auftreten wird.

Abgesehen davon, ist die Zeitdauer allgemein kein
tauglicher VergleichsmaBstab fiir die Intensitdt der Pflicht-
verletzung. Ob ein vom Arbeitsplatz fiir eine bestimmte
Zeit (zB eine Stunde) abwesender AN den Tatbestand des
§ 82 lit f 1. Fall GewO 1859 (bzw § 27 Z 4 1. Fall AngG)
erfiillt, bestimmt sich namlich nach den konkreten, nur
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diesen Fall betreffenden Umstidnden und kann keinesfalls
generell beantwortet werden (so ja auch Kuderna aaO
66f). Diese konkreten Umstdnde werden sich aber bei
~Arbeitsverweigerung” und ,,Verlassen der Arbeit” regel-
maéBig vollig voneinander unterscheiden. Wenn ein AN zB
beziiglich einer ihm fiir sofort aufgetragenen Arbeit
erklart, er konne diese erst in zwei Stunden beginnen, weil
er vorher eine noch viel dringendere Arbeit zu erledigen
hétte (nehmen wir dies als ,,zeitbedingte Arbeitsverweige-
rung“ iS Kudernas an; vgl den dhnlichen Fall in Arb 9941),
so fiihrt ein Vergleich mit dem Fall, da derselbe AN,
anstatt vorher die andere Arbeit zu verrichten (!), sich
einfach entfernt (so ist Kuderna aaO 73 offenbar zu
verstehen), in die Irre. Hier ist klar ersichtlich, dal der
Verstol im zweiten Fall ganz anders gelagert ist —im ersten
Fall liegt vielleicht gar keiner vor (die Weisungen kamen
zB von verschiedenen Personen) —, weil der AN im
ersteren FalluU von einer Pflichtenkollision betroffen war,
die er im zweiten Fall einfach durch Unterlassen jeglicher
Arbeit ,10ste*.

Kudernas Formel, wonach der verweigernde AN den
Tatbestand des § 82 lit f 2. Fall GewO 1859 ,nur“ dann
(aber dann offenbar jedenfalls!) erfiille, wenn er als
Verlassender § 82 lit f 1. Fall GewO erfiillt hitte, fiihrt
genau zu jener ,Schlechterstellung” des Verweigernden,
die sie eigentlich verhindern will. Génzliches Verlassen der
Arbeit nach Erteilung einer konkreten Anordnung ist
ndmlich mE in jedem Fall gravierender als die — das
Verrichten anderer Tatigkeiten nicht beriihrende — Ableh-
nung bloB einer bestimmten Arbeit. Eine Deutung der
Verweigerung einer bestimmten Arbeit als vollig untatiges
Verbleiben im Betrieb (und Heranziehen desselben als
Vergleichsfall) scheidet aus, weil das Verweigern jeglicher
Arbeit ja ebenfalls ein ,,Verlassen“ der Arbeit iSd § 82 lit f
1. Fall GewO 1859 darstellt (so zutreffend Kuderna aaO
68, 73).

III. Zur Fallosung:

Nach diesen etwas umfangreichen Vorbemerkungen soll
auf die konkrete Fallbehandlung durch den OGH einge-
gangen werden. Dem Verf ist nur eine (veroffentlichte) E
bekannt, in der es — freilich nur am Rande - um die
Ablehnung der Beniitzung eines Kfz durch einen AN mit
Riicksicht auf den Zustand des ersteren ging. 1969 befand
das ArbG Wien (Arb 8711 = SozM I A/d 893), daB ein AN
sich mit Recht weigern diirfe, ein nicht in verkehrstiichti-
gem Zustand befindliches Fahrzeug zu beniitzen (damals:
Lkw-Zug mit defekter Anhéngerkupplung). Diese Feststel-
lung bedarf an sich keiner ndheren Begriindung und fiigt
sich problemlos in den wohl allg akzeptierten Grundsatz,
daB ein AN zur Durchfiihrung gesundheitsgefihrlicher
Arbeiten nicht verpflichtet ist bzw darauf abzielende Wei-
sungen ablehnen darf (vgl LG Wien SozM I A/d 711; ArbG
Linz Arb 10.154 = ZAS 1983, 81; Kuderna aaO 73).

Der schéne Grundsatz enthebt einen freilich nicht der
fir jeden Einzelfall vorzunehmenden Priifung, ob es sich
um eine ,gesundheitsbedrohende” Anordnung handelt,
oder — abstrakter —, wie gro3 die Wahrscheinlichkeit der
Risikoverwirklichung bei Befolgung der Anordnung sein
muf}, damit ein AN diese ablehnen darf. Dabei darf
selbstverstdndlich die Art der geschuldeten Tatigkeit nicht
auBer acht gelassen werden. Der Feuerwehrmann darf die
Mitwirkung an einem Einsatz unter Hinweis auf mogliche
Brandverletzungen grundsitzl ebensowenig ablehnen, wie
der Bauarbeiter das Besteigen des Geriistes wegen der
Gefahr des Abstiirzens.

Im vorliegenden Fall ist somit zundchst die Frage zu
stellen, ob ein mit Sommerreifen (Profiltiefe 3-4 mm)
bestiickter Pkw auch bei Schneelage als in ,,verkehrstiichti-
gem Zustand“ befindlich anzusehen ist. Der OGH scheint
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dies zu verneinen, da er — wie das Erstger — § 58 Abs 4
StVO bemiiht. Dies ist allerdings etwas verwunderlich,
spricht doch die genannte Gesetzesbestimmung — was uns
der OGH freilich verschweigt — davon, dafl der Lenker
eines Kfz, falls er mit dem Zulassungsbesitzer nicht iden-
tisch ist, diesem einen ,,nicht . .. den rechtlichen Vorschrif-
ten entsprechenden Zustand* zu melden hat.

Nun hat aber bereits das BerGer zutreffend darauf
verwiesen, dal} eine derartige Vorschrift nicht existiert und
iiberdies den AG auch keine arbeitsrechtl Verpflichtung
tréfe, ,,iiber die kraftfahrrechtlichen Bestimmungen hinaus
fiir eine verbesserte Ausstattung von Dienstfahrzeugen zu
sorgen‘.

Letzteres konnte sich allein aus der den AG treffenden
Fiirsorgepflichr ergeben, doch hieBe dies die genannte
Pflicht mE unzuldssig zu iberspannen, da gerade das
Kraftfahr- und StraBenverkehrsrecht ein sehr stark ,,durch-
normierter” Bereich ist. Eine Erweiterung der diesbeziigl
Firsorgepflicht iiber das (ausdriicklich) gesetzlich Gebo-
tene — etwa iS einer Orientierung am ,,Stand der Technik“
— erscheint somit nicht gut begriindbar. Man kdnnte sonst
auch die Auffassung vertreten, AG im Bergland hétten
ihre Dienstkfz mit Sperrdifferential bzw Allradantrieb
auszurtsten.

Der OGH ging darauf nicht ein, wie er iberhaupt die
Fiirsorgepflicht in der vorliegenden E interessanterweise
gar nicht ins Spiel brachte.

Mufl nach dem Gesagten eine in der Firsorgepflicht
wurzelnde Verpflichtung des AG, Dienstkraftfahrzeuge
(zumindest Pkw) im Winter mit Winterreifen auszustatten,
verneint werden, so stellt sich die Frage, ob die konkrete
Anordnung des AG am 16. 11. 1983 nicht allenfalls gegen
die Fiirsorgepflicht verstieB und damit unzuldssig war.
Leider geht der OGH hier nicht mit der dogmatisch feinen
Klinge vor. (Die die E tragenden Leitsétze sind allesamt
wortlich von Kuderna aaO ibernommen.) Der GroBteil
der Ausfiihrungen des Héchstgerichtes, insbes die Hin-
weise auf die damals herrschenden unwirtlichen Verhilt-
nisse, sowie die Feststellung, es hdtte angesichts dessen
sogar ,den Geboten pflichtgeméBer Vorsicht” entspro-
chen, M+ S-Reifen ,,anzufordern®, legt an sich zwingend
den SchluB nahe, der OGH sei von der Unzuléssigkeit der
Anordnung ausgegangen.

Verwirrung zu stiften geeignet ist unter diesem Aspekt
der davor verwendete (und von Kuderna aaO 72 iibernom-
mene) Satz, ein AN, der eine ihm aufgetragene Arbeit in
der irrigen Meinung ablehne, er sei zu ihrer Durchfithrung
nicht verpflichtet, miisse beweisen, daf3 er sich iiber seine
Verpflichtung trotz Anwendung der pflichtgeméBen Sorg-
falt in einem Irrtum befunden habe. Nimmt man diesen —
fiir sich durchaus zutreffenden — Satz (vgl § 1298 ABGB)
ernst, dann verlagert sich das Problem in den Bereich des
Verschuldens, weil die Weisung als solche zuldssig war.
Vielleicht hielt der OGH den Satz im Hinblick auf die in
den unterinstanzlichen Urteilen getroffenen Feststellungen
beziigl der tatsdchlichen Wettersituation auf der zu befah-
renden Strecke fiir unentbehrlich; wahrscheinlicher ist
aber, daf3 es sich dabei um ein obiter dictum handelt. Daftir
spricht, dal der unmittelbar folgende Satz noch weniger
zum konkreten Fall paf3t.

Die von den Unterger getroffenen Feststellungen
erscheinen mir ergénzungsbediirftig, so dafl eine verlaBli-
che rechtl Beurteilung nur schwer moglich ist. So wére es
von Interesse gewesen, zu erfahren, wie gro3 die Fahrpra-
xis des Kl war und ob routiniertere AN zur Verfiigung
standen. Derartige Feststellungen wéren gerade zur
Bestimmung des Inhalts der den AG konkret treffenden
Fiirsorgepflicht von Bedeutung gewesen.

Nicht sehr ergiebig ist die vom OGH aufgestellte
Behauptung, die erhebliche Erhéhung der Unfallgefahr
durch Fahren mit Sommerreifen bei winterlichen Fahrver-
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héltnissen sei ,allgemein bekannt“ und bediirfe keiner
weiteren Begriindung. Dem sei erstens entgegengehalten,
daB einer derartigen Gefahr — wie das BerGer ganz
zutreffend ausfiihrte — durch eine entsprechend vorsichtige
Fahrweise zu begegnen ist, die Feststellung des OGH somit
nur dann wirklich zutrifft, wenn man ein gesetzwidriges
Verhalten (vgl § 20 Abs 1 StVO), ndmlich die Beibehal-
tung derselben Fahrweise trotz Schneelage, unterstellt, und
zweitens wére zu fragen, ob von einer Erhéhung der
Unfallgefahr gerade der Kl in bes Weise (etwa wegen
mangelnder Routine) betroffen war.

Vorbehaltlos zuzustimmen ist allerdings dem OGH,
wenn er der Auffassung des BerGer entgegentritt, wonach
die gesetzl Unfallversicherung gegen eine allféllige Geféhr-
dung der korperlichen Sicherheit | ausreichenden Schutz*
bote. Eine Versicherung kann die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintrittes nicht herabsetzen. DaB3 gesundheitliche
Risken nicht wegen einer bestehenden finanziellen Absi-
cherung in Kauf genommen werden miissen, bedarf wohl
keiner weiteren Begriindung. (Abgesehen davon, kann die
»Absicherung” durch die gesetzl UV wohl nicht als umfas-
send bezeichnet werden.)

Insgesamt ignoriert die vom OGH in der E gezeigte
»Angstlichkeit“ mE aber etwas die Tatsache, daf in
unseren Landen auch bei tiefwinterlichen Fahrverhéltnis-
sen (diese herrschten im gegenstdndlichen Fall gar nicht,
die Schneehohe betrug blof 1 bis 5 cm) Hunderttausende
mit Sommerreifen unterwegs sind, ohne dies als unvertret-
bares Risiko zu empfinden.

Es ist wohl unvermeidlich — und dies sei durchaus nicht
zynisch gemeint —, daB die Entscheidung eines derart im
Grenzbereich angesiedelten und jeden Autofahrer beriih-
renden Falles von allerlei Imponderabilien, wie persénli-
chen Erfahrungen der Entscheidungsorgane, mit abhéngt
(der Verf dieser Zeilen mag dabei andere gemacht haben
als die Mitglieder des erk Senates), doch kdme gerade
deshalb der Anschauung der beteiligten Verkehrskreise,
der Verkehrsauffassung eben, hier besondere Bedeutung
zu.

Dariiber hinaus darf nicht tibersehen werden, daf3 die
Auffassung des OGH im Ergebnis den AG quasi verpflich-
tet, Kfz im Winter generell mit Winterreifen auszuriisten,
weil Wetterverhéltnisse wie die im Fall geschilderten
hierzulande héufig auftreten und der AG andernfalls eine
empfindliche Betriebsstérung riskiert.

Dennoch ist das mit der beschriebenen ,, Angstlichkeit“
des OGH erzielte Ergebnis, da die Entlassung ungerecht-
fertigt ausgesprochen wurde, mE zu befiirworten.

Dieses Ergebnis resultiert nicht unbedingt aus der Unzu-
lassigkeit der Weisung als solcher — dafiir reichen die
Feststellungen mE nicht aus —, sondern daraus, daf} der
AG auf eine derartige, aus nicht offenbar unberechtigter
Angst um die korperliche Sicherheit ausgesprochene Wei-
gerung des AN nicht mit Entlassung als dem zuletzt
anzuwendenden Mittel reagieren durfte. Kraft der Fiirsor-
gepflicht wére der AG in concreto vielmehr verhalten
gewesen, flexibel zu reagieren und menschliche Ruacksicht-
nahme zu iiben, dh insbes zunédchst zu versuchen, andere,
uU im Fahren geiibtere AN heranzuziehen (vgl dazu
Kramer, Arbeitsvertragliche Verbindlichkeiten 56 mwN).
GemiB den vom Erstger getroffenen Feststellungen wurde
die Fahrt schlieBlich von einem anderen AN der beklP
durchgefiihrt, was bedeutet, dafl die betriebliche Organisa-
tion offenbar einen diesbeziigl Spielraum lie. Sieht man
die Dinge so, kann auch nicht gesagt werden, daf die
Fortsetzung des Dienstverhéltnisses mit dem AN unzumut-
bar gewesen wére. Die mit einer beharrlichen Weigerung
eines AN (va wenn sie in Anwesenheit anderer AN
erfolgte) sonst iiblicherweise verbundene Ansehensschmaé-
lerung des AG diirfte sich in einem sol¢hen Fall doch in
engen Grenzen halten.
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Zuzustimmen ist der Aussage des OGH, fiir die Beurtei-
lung der Pflichtwidrigkeit komme es auf die Situation zum
Zeitpunkt der Erteilung des Fahrauftrages an. Sowohl
Rechtswidrigkeit als auch Verschulden miissen nach dem
Zeitpunkt der betreffenden Handlung bzw Unterlassung,
nach dem zu diesem Zeitpunkt gegebenen BewuBtseinsho-
rizont eines sachkundigen Beobachters (vgl Burgstaller,
Fahrlassigkeitsdelikt 37ff; Koziol* 1 91, 94), beurteilt wer-
den. Umsténde, die nachtréglich eintreten, miissen zumin-
dest vorhersehbar gewesen sein. Ein Rechtswidrigkeits-
bzw Verschuldensurteil, welches erst ex post getroffen
werden kann, erscheint dogmatisch untauglich (Koziol®
191 mwN in FN 8).

Dieser Grundsatz ist ,entlassungsneutral®, er kann sich
auch zu Ungunsten des AN auswirken. Der OGH scheint
dies freilich nicht immer zu beherzigen. So sprach er 1981
(SozM T A/d 1266 = SWK K 87) aus, daB ein einstiindiges
Fernbleiben eines AN (die Kl war, von ihrer Fahrpriifung
kommend, nicht mehr im Dienst erschienen, weil sie
meinte, dies ,,zahle sich nicht mehr aus“) eine Entlassung
dann nicht rechtfertige, wenn die fiir diese Zeit vorgese-
hene Arbeit von einem anderen AN erledigt worden wére
und im Betrieb keine Nachteile entstanden seien. Obwohl
die E im Ergebnis wohl richtig war, kann es mE nicht
entscheidend darauf ankommen, ob - riickschauend
betrachtet — dem AG tatsdchlich keine erheblichen Nach-
teile durch das Dienstversdumnis entstanden sind, sondern
nur darauf, wie wahrscheinlich dem AN im Zeitpunkt des
Entschlusses zum Fernbleiben die Entstehung von Kompli-
kationen bzw Nachteilen fiir den AG erscheinen mufte.
Das kollegiale ,Einspringen* eines anderen AN darf dem
Fernbleibenden ebenso wenig niitzen, wie ihm der unvor-
hergesehen auftretende Notstand schaden darf. Fiir den
Entlassungstatbestand des § 82 lit f 1. Fall (27 Z 4 1.Fall
AngG) 148t sich diese Auffassung mE auch damit begriin-
den, daB hier das Dienstversiumnis nach zutreffender
Auffassung ,erheblich“ sein und sich das ebenfalls zu
fordernde Verschulden auch auf die Erheblichkeit bezie-
hen mufB. Ob ein Dienstversdumnis ,erheblich® ist,
bestimmt sich nach der ausdriicklichen Anordnung des § 27
Z 4 1. Fall AngG aber nicht allein nach seiner Dauer,
sondern auch nach den (sonstigen) ,,Umstdnden“, wozu
das Entstehen von Nachteilen fiir den AG sicher zu zdhlen
ist.

Zu priifen wire, ob bzw inwieweit die eben vertretene
Auffassung Spannungen mit dem in Lehre und Jud so
hervorgehobenen (Un-)Zumutbarkeitsaspekt hervorzuru-
fen geeignet ist. Man konnte argumentieren, daB das
tatsdchliche Erwachsen erheblicher Nachteile fiir einen
Vertragspartner fiir sich ein Faktor sei, welcher bei der
Beurteilung der (Un-)Zumutbarkeit der Fortsetzung
jedenfalls beriicksichtigt werden miisse. Ohne diese —
grundsétzliche — Frage hier naher beleuchten zu kénnen,
scheint es mir doch so zu sein, da3 bei Anlegung eines
objektiven Mafstabes unvorhersehbare Umstdnde bzw
Abweichungen vom Normalverlauf auch bei der Zumut-
barkeitspriifung aus dem Spiel zu bleiben haben.

Vielleicht gelingt es dem OGH, mit seinen knappen
Feststellungen zur ex-ante-Beurteilung, einen Denkproze3
auszulosen, welcher zur Korrektur mancher bisher fiir
unverriickbar gehaltener Positionen im Recht der vorzeiti-
gen Auflésung von Dienstverhéltnissen fithren kénnte. So
wire ~ im AnschluB an das oben (II 2.) Gesagte — etwa zu
fragen, ob die Parteien im Arbeitsverhéltnis nicht gewisse
gegenseitige Informationsobliegenheiten treffen, deren
Verletzung zur Folge haben kénnte, da der Verletzer
entweder die vom anderen Teil erklirte Auflésung als
gerechtfertigt gegen sich gelten lassen muf3 oder daf seine
eigene Auflésungserkldarung nicht gerechtfertigt ist.

Was schlie3lich das Merkmal der ,,Beharrlichkeit* anbe-
langt, so ist darauf nur kurz einzugehen; der OGH hat es,

ausgehend von seiner Rechtsansicht, die Weigerung des Kl
sei ,weder pflichtwidrig noch schuldhaft“ erfolgt, (zu
Recht) gar nicht gepriift. Nach den Feststellungen des
Erstger und insbes des BerGer kann aber kein Zweifel
bestehen, daB3 ,Beharrlichkeit“ vorlag, wurde dem Kl
doch, nachdem er bereits (erfolglos) eine schriftliche
Anordnung verlangt hatte, fiir den Fall der endgiiltigen
Weigerung die Entlassung angedroht. Die Rsp verlangt
regelméBig entweder ,wiederholte Félle“ oder aber eine
w,dauernde, endgiiltige Entscheidung des AN“ (vgl
Arb 5908; Arb 8617; vgl auch Arb 10.222; verfehlt zB KG
Steyr Arb 7942, welches entweder ,eine Mehrzahl von
Verweigerungshandlungen oder ein Verharren in einer die
Dienstpflicht verletzenden Tatigkeit* verlangt und so zu
dem - unhaltbaren — Ergebnis gelangt, die bloBe Ableh-
nung eines einzelnen vom DG erteilten Auftrages stelle
nicht den Tatbestand des § 82 litf GewO 1859 her).
Erforderlich ist daher meist eine (erfolglose) Verwarnung
bzw Ermahnung von seiten des DG, welche nur dann
entbehrlich erscheint, wenn die Weigerung des AN derart
eindeutig und endgiiltig ist, daB3 eine Ermahnung als bloBe
Formalitét sinnlos wére (vgl LG Wien Arb 7638; LG Wien
Arb 8200; OGH Arb 10.222; Kuderna aaO 72). Allerdings
muf der AG mit der Ermahnung nicht die Androhung der
Entlassung verbinden (OGH 6RdA 1979, 24ff — nur in
diesem Punkt kann diese sonst iiberaus bedenkl und von
Rabofsky zu Rechtkritisierte E iiberzeugen; vgl auch OGH
Arb 10.222).

Georg Schima, Wien



