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In jungerer Zeit haufen sich — gerade im Bereich des ,white collar crime” —
Falle, in denen Dienstnehmer, insbesondere Organe oder leitende Angestell-
te, strafrechtlichen Ermittlungen ausgesetzt sind. In solchen Féllen stellt sich
regelmaBig die Frage, ob die Beschaftigung des betreffenden Mitarbeiters far
das Unternehmen weiter zumutbar ist. Uberraschenderweise gibt es zu den
verschiedenen in diesem Zusammenhang auftretenden Problemen keine
eindeutige, quasi ,patentierte* Lésung. Vielmehr ist es meist nicht einfach,
sowoh! die Intensitdt des entsprechenden Vorwurfs; als auch die Frage des
fur eine Entlassung optimalen Zeitpunktes richtig anzusetzen. Gerade noch
nicht entschiedene, in den Medien umfassend berichtete Félle wie die
Geschehnisse rund um die Leitung des Burgtheaters, aber auch andere,
weniger spektakuldre Falle zeigen, mit welchen Unsicherheiten und recht-
lichen Risiken derartige Entlassungen verbunden sind. Der gegenstandliche
Beitrag behandelt primér die Frage, wann und unter welchen Voraussetzun-
gen ein VerstoRl gegen strafrechtliche Bestimmungen aus arbeitsrechtlicher
Sicht einen Entlassungsgrund darstellen kann. Selbst wenn dies aber fest-
steht, stelit sich unweigerlich die weitere Frage, wann dieser Grund geltend
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gemacht werden muss, damit die Entlassung noch ,rechtzeitig ausgespro-
chen wird. Ist der maRgebliche Zeitpunkt der erste, oft vage Verdacht, das
sichere Erkennen des VerstolRes durch den Arbeitgeber, der Beginn der
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen oder gar erst die Anklageerhebung?
Oder kann der Arbeitgeber gefahrlos noch léanger zuwarten? Diese grund-
satzlichen Fragen werden anhand konkreter aktueller Beispiele aus der Judi-
katur erortert, wobei ein besonderes Augenmerk auf praktische Aspekte und
auch auf das Aufzeigen allfalliger Fallstricke gelegt wird.

I. Der StrafrechtsverstoB als Entlassungsgrund

Bekanntlich kann gem § 25 AngG sowochl das befristete als auch das unbe-
fristete Arbeitsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Angestelltem von jedem
Vertragspartner aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung beendet wer-
den. Von einer Entlassung spricht man dann, wenn der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis vorzeitig beendet. Wichtige Griinde, die den Arbeitgeber zu
diesem Schritt berechtigen, zéhlt § 27 AngG exemplarisch auf; demnach liegt
unter anderem dann ein wichtiger Grund vor, wenn der Angestelite im Dienste
.untreu“ oder ,vertrauensunwirdig” ist, durch langere Freiheitsstrafe oder
sonst eine erhebliche Zeit nicht anwesend ist, oder er Tatlichkeiten, Ehrver-
letzungen o0& gegen den Dienstgeber begangen hat.

Einen wichtigen Grund, der konkret in der Begehung einer Straftat liegt,
nennt das Gesetz allerdings nicht. Das AngG nimmt nur insofern in einer ex-
post-Betrachtung direkt auf das Strafrecht Bezug, als es in § 27 Z 5 anord-
net, dass der Dienstgeber insbesondere auch dann zur Entlassung des
Dienstnehmers berechtigt ist, wenn dieser durch eine langere Freiheitsstrafe
an der Verrichtung seiner Dienste gehindert ist. Dieser tatsachliche ,Ausfall”
des Dienstnehmers, weil er ins Gefédngnis muss, mag ein wenig spét er-
scheinen, sodass sich der Arbeitgeber idR sehr wohl fragt, ob er schon vor-
her, also schon beim Verdacht des Vorliegens einer strafbaren Handlung
tatig werden kann und auf welche Punkte er dabei besonders zu achten hat.

Wesentlich ist, dass § 27 AngG die wichtigen Griinde fur eine ,vorzeitige
Entlassung” bloR demonstrativ anfihrt. Anerkannt ist, dass ein wichtiger
Grund auch bei Vorliegen anderer Tatbestédnde existieren kann. Ein solcher
anderer Grund muss jedoch — den explizit genannten Entlassungsgriinden
vergleichbar — so schwerwiegend sein und das Vertrauen des Arbeitgebers
derart erschittern, dass ihm eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht
mehr zumutbar ist."

Ein Strafrechtsversto® kann zB dann einen Entlassungsgrund darstellen,
wenn es sich bei dem begangenen Delikt um ein Zuwiderhandeln gegen die

1 Vgl RAW 1996, 491; Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 1;
Pfeil in ZellKomm? § 27 AngG, Rz 11; RIS-Justiz RS0029095.
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Interessen des Arbeitgebers handelt: Der Angestellte greift in die Kasse, er
stiehlt Waren des Dienstgebers aus dem Regal, er fillt seine Uberstunden-
abrechnungen zu seinen eigenen Gunsten unrichtig aus. Durch ein solches
Verhalten wird ein Angestellter idR den Entlassungsgrund der Untreue im
Dienst gemaf § 27 Z 1 erste Alternative AngG verwirklichen. Weiters kénnte
durch eine strafbare Handiung aber auch der Entlassungsgrund der (allge-
meinen) Vertrauensunwirdigkeit gemal § 27 Z 1 letzte Alternative AngG
erflllt sein, wobei ein entsprechendes Delikt nicht zwingend gegen den Ar-
beitgeber selbst gesetzt worden sein muss. So ist zB derjenige als Geldbote
unbrauchbar, der in seiner Freizeit einen Banklberfall begangen hat, und
wer wegen Delikten gegen Minderjahrige verurteilt wurde, kommt als Lehrer
nicht mehr in Betracht. Ein gewisser Zusammenhang zwischen dem
geschitzten Rechtsgut und den Interessen, welche der Tater im Beruf zu
respektieren und zu schiitzen hat, reicht hier aus.

Als Ausgangspunkt kann also festgehalten werden: Eine strafbare Hand-
lung stellt nur dann einen Entlassungsgrund dar, wenn sie entweder unter
einen der in § 27 AngG aufgelisteten wichtigen Griinde subsumierbar ist (zB
Z 1, ,Untreue oder ,Vertrauensunwirdigkeit”), oder wenn nachgewiesen
werden kann, dass der Entlassungsgrund sonst in seiner Bedeutung mit
jenen des § 27 AngG vergleichbar ist.

A. Die strafbare Handlung als Vertrauensunwiirdigkeit

Grundsatzlich gilt, dass nicht jede Pflichtverletzung automatisch zu einer
Vertrauensunwirdigkeit fihrt, die den Arbeitgeber zu einer Entlassung be-
rechtigt. Vielmehr ist nach der Rechtsprechung der Entlassungsgrund der
Vertrauensunwiirdigkeit nur dann gegeben, ,wenn der Arbeitgeber befiirch-
ten muss, dass der Angestellte seine Pflichten nicht mehr getreulich erflillen
werde, sodass dadurch die dienstlichen Interessen des Arbeitgebers geféhr-
det sind“.? Das Verhalten des Arbeitnehmers muss zudem dergestalt sein,
dass das Vertrauen des Arbeitgebers grundlegend erschittert wird und ihm,
wie bereits erwéhnt, eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr
zugemutet werden kann.

in diesem Zusammenhang sind gerade an leitende Angestellte besonders
hohe und somit strengere Anforderungen als an einfache Dienstnehmer zu
stellen. MaRgeblich ist zuséatzlich auch die Art des Betriebes und das dafiir
erforderliche, in die Angestellten gesetzte Vertrauen® sowie die Position des
Angestellten im Unternehmen.*

2 Vgl zB 9 ObA 35/12f; 8 ObA 46/09m (dazu im Detail noch unten); RIS-Justiz
RS0029547.

3 Vgl RIS-Justiz RS0029652; Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27
Rz 72 ff mwN.

4 Vgl zB 9 ObA 35/12f; Pfeil in ZellKomm? § 27 AngG, Rz 25 1.
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Bei der Beurteilung, ob eine strafbare Handlung eine zur Entlassung be-
rechtigende Vertrauensunwiirdigkeit auslést, ist in einem ersten Schritt zu
unterscheiden, ob es sich um eine strafbare Handlung handelt, die mit dem
Arbeitsverhdltnis in Zusammenhang steht oder nicht, wobei an Straftaten, die
auBerhalb des Dienstverhélinisses begangen werden, ein weitaus strengerer
MafRstab anzulegen ist. Mit anderen Worten: Hangt die (mogliche) Straftat
mit dem Dienstverhéltnis unmittelbar zusammen, zB weil sie — wie der Un-
treuetatbestand — tiberhaupt nur im Dienst begangen werden kann, ist eine
Entlassung leichter méglich, als wenn die Straftat mit dem Arbeitsverhaltnis
selbst gar nichts zu tun hat.

Fir beide Fallgruppen — also innerhalb oder auf3erhalb des Dienstverhait-
nisses — gilt jedoch, dass nicht jede strafbare Handlung, ja nicht einmal jede
strafrechtliche Verurteilung schon per se einen Entlassungsgrund darstellt.
Die arbeitsrechtliche Judikatur ist hier oft recht groRzigig. Dass nicht jede
strafrechtliche Verurteilung ausreicht, wollen manche auch daraus ableiten,
dass der bereits erwdhnte § 27 Z 5 AngG nur dann einen Entlassungsgrund
vorsieht, ,wenn der Angestellte durch eine ldngere Freiheitsstrafe an der
Verrichtung seiner Dienste gehindert ist". Im Umkehrschiuss soll das bedeu-
ten, dass eine ,kilrzere* Freiheitsstrafe also noch keinen Entlassungsgrund
darstellt, und der Gesetzgeber nicht wollte, dass jede strafrechtliche Hand-
lung einen wichtigen Grund darstellt, der zu einer Entlassung berechtigen
soll.® Diese Argumentation ist jedoch keinesfalls zwingend, denn gerade die
Gleichstellung der langeren Freiheitsstrafe mit einer langeren Abwesenheit
aus sonstigen Griinden zeigt, dass der Hauptgrund in der ldngeren Abwesen-
heit per se liegt, die es dem Arbeitgeber eben unzumutbar macht, das
Dienstverhéltnis weiter fortzusetzen. Die Frage, ob letztlich eine ,langere”
oder aber eine ,kilrzere* Freiheitsstrafe wegen eines Strafdelikis verhangt
wird, ist fir die Entlassungsmdoglichkeit daher nicht entscheidend.

Selbstverstandlich kann eine strafbare Handlung némlich auch dann einen
Entlassungsgrund darstellen, wenn es zu keiner rechtskraftigen Verurteilung
gekommen ist, das begangene Delikt aber zu einer Vertrauensunwlrdigkeit
fithrt, welche die Weiterbeschaftigung des Angestellten unzumutbar macht.
Aus der strafbaren Handlung muss eine moralische Unzuverlassigkeit,
Unehrlichkeit, Unsittlichkeit oder Boswilligkeit ersichtlich werden.® Zu beriick-
sichtigen sind bei dieser Beurteilung vor allem die Schuldintensitét, die néhe-
ren Umstéande der Begehung der Tat, das bisherige Verhalten des Angestell-
ten und seine Einsichtsfahigkeit.

Unter diesen Gesichtspunkten stellen jedenfalls Verbrechen und Verge-
hen aus Gewinnsucht (zB Diebstahl, Betrug oder Untreue) im Rahmen des
Dienstverhéltnisses sowie deren Versuch einen Entlassungsgrund wegen

L5) Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 85.
6 Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 73.
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Vertrauensunwirdigkeit dar.” Festzuhalten ist jedoch, dass fur den Entlas-
sungsgrund der Vertrauensunwirdigkeit weder eine Schadigungsabsicht,
noch der Eintritt eines konkreten Schadens erforderlich ist.®

Fur eine Entlassung muss der Sachverhalt nach hM ausreichend geklart
sein; ein bloRer Verdacht, dass ein Angesteliter eine Straftat begangen ha-
ben kénnte, ist nicht ausreichend. Vor Ausspruch der Entlassung muss der
Arbeitgeber also priifen, ob sich der Angestellte tatséchlich eines pflichtwid-
rigen Verhaltens schuldig gemacht hat oder nicht. Er muss nach hM zumin-
dest versuchen, den Sachverhalt, der den ganzlichen Vertrauensentzug
rechtfertigen soll, aufzuklaren.’

Gerade diese dirren Lehrbuchsétze fithren in der Praxis jedoch zu vielfal-
tigen Schwierigkeiten. Denn pruft der Dienstgeber zu lang, so wird ihm idR
spater entgegengehalten werden, er sei dem — unten noch naher erdrterten —
Gebot der Unverziglichkeit nicht nachgekommen oder habe gar auf die Gel-
tendmachung des Entlassungsgrundes verzichtet. Spricht er die Entlassung
hingegen zu schnell und ohne nadhere Prifung des Sachverhaltes aus, so
kann er in weiterer Folge leicht in Beweisnotstand geraten, wenn der Entlas-
sene die vorzeitige Aufldsung des Dienstverhaltnisses bek&mpft. Denn
immerhin liegt die Beweislast fir das Vorliegen des Entlassungsgrundes
beim Dienstgeber.

GroRziigiger wird hinsichtlich der Abberufung eines Vorstandsmitglieds
argumentiert, da hier der MaRstab der Integritat ein héherer ist. Nach Kalss'®
soll schon der bloRe Verdacht, ein Vorstandsmitglied habe eine strafbare
Handlung begangen, manchmal bereits ausreichend sein, um eine Pflicht-
verletzung annehmen zu diirfen, die gemaR § 75 Abs 4 AktG einen wichtigen
Grund zur vorzeitigen Abberufung (und damit idR auch zur arbeitsrechtlichen
Entlassung) darstellt. Dies sei insbesondere bei einem ,starken Verdacht*
denkbar, wobei ,auch der Bezug des VerstoRes bzw. des Verdachts zur
beruflichen Tatigkeit zu beriicksichtigen sein werde”. Die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens durch die untersuchenden Behorden soll hingegen
nach dieser Ansicht per se an der Beurteilung der Frage, ob nun entlassen
werden darf oder nicht, nichts andern. Diese Tatsache alleine stelle — flir sich
genommen — noch keinen wichtigen Grund dar, der zur Abberufung eines
Vorstandsmitglieds berechtigen wirde.!" Hinzuzufiigen ist hier freilich, dass
sich im Laufe eines derartigen Verfahrens oft neue Fakten far den Arbeit-

7 Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 85 ff (mwN).

Vgl Pfeil in ZellKomm? § 27 AngG, Rz 23.

9 Vgl Pfeil in Zellkomm? § 27 AngG, Rz 35; RIS-Justiz RS0028842; zB 8 ObA
29/01s.

10 Vgl Kalss in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlich-
keit 2011, 131.

11 Vgl Kalss in Lewisch, Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2011,
131 (144).

[oc]

347



Irene WELSER/Stephanie HERBECK

geber ergeben werden, die ein Zuwarten mit der Entlassung als riskant er-
scheinen lassen. Denn wenn der Sachverhalt — etwa durch Zeugenaussagen
aus dem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren — doch sehr eindeutig beleg-
bar ist, ist fraglich, worauf der Dienstgeber dann noch warten soll, und ob die
Weiterbeschéaftigung wirklich noch zumutbar ist.

Kommt es nach Abschluss der Ermittlungen zu einer Anklageerhebung
durch die Staatsanwaltschaft, begriindet dies zwar — klarerweise — keine
eigenstandige Pflichtverletzung, doch hat sich die Faktenlage hier schon
sehr stark verdichtet. Mit Sicherheit musste daher — im Fall eines
Vorstandsmitglieds — der zustandige Aufsichtsrat die Anklageerhebung als
Anlass nehmen, um neuerlich zu beurteilen, ob dieser nunmehr erhértete
Verdacht auf Begehung einer strafbaren Tat, nicht doch zu einer Vertrauens-
unwirdigkeit fuhrt und daher einen wichtigen Grund darstelit."

Im Einklang mit der hL betont Kalss in diesem Zusammenhang aber auch,
dass umgekehrt nicht jeder tatséchliche Strafrechtsverstol oder jede Verur-
teilung einen wichtigen Grund im Sinne des § 75 Abs 4 AktG bedeutet.

Sowohl fur die Beurteilung, wann ein strafrechtswidriges Verhalten Anlass
zur Abberufung eines Vorstandsmitglieds gibt, als auch fir die Beurteilung,
wann ein solches Verhalten einen Entlassungsgrund im Sinne des § 27
AngG darstellt, ist — wie so oft — die Konstellation des Einzelfalles mafigeb-
lich.®® Zu warnen ist hier aus der Sicht des Arbeitgebers aber davor, den
Jrichtigen” Zeitpunkt zu versdumen und die Entlassung zu spét auszusprechen.

Grundsaétzlich kann selbstverstandlich auch eine strafbare Handlung eines
Angestellten, die mit dem Dienstverhaltnis in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang steht, zu einer Vertrauensunwiirdigkeit fihren und daher zur Ent-
lassung berechtigen.' Dies gilt auch fiir auRerhalb der Dienstzeit begangene
Straftaten. Denkbar sind sowoh! Vorfalle, die Gberhaupt véllig auRerhalb des
Dienstverhaltnisses liegen, als auch solche, die zeitlich vor Abschluss des
Arbeitsvertrages begangen wurden. Es bedarf jedoch jedenfalls eines gewis-
sen inneren, sachlichen Zusammenhangs dieses auflerdienstlichen Verhal-
tens mit der dienstlichen Position und dem Aufgabenbereich des Angestell-
ten. Zu verallgemeinernd wére es hingegen, generell festzuhalten, dass im
Zweifel auBerdienstliches Verhalten eher nicht geeignet sein werde, eine
Entlassung wegen Vertrauensunwirdigkeit zu rechtfer’tigen.15

12 Ibid.

13 Vgl RIS-Justiz RS0029652; Kalss in Lewisch, Wirtschaftsstrafrecht und Organ-
verantwortlichkeit 2011, 131 (140).

14 Vgl RIS-Justiz RS0029333; RS0029343; 9 ObA 35/12f.

15  So aber Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 80 mwN und
Rz 101; RIS-Justiz RS0029333.
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B. Die strafbare Handlung als Untreue im Dienst

Den Entlassungsgrund der Untreue im Dienst begeht, wer vorsétzlich und
bewusst pflichtwidrig gegen dienstliche Interessen des Arbeitgebers ver-
stoRt.'® Dabei muss es sich um objektiv berechtigte sachliche Interessen des
Arbeitgebers handeln. Auch hier gilt jedoch der MaBstab der Unzumutbarkeit
der Weiterbeschaftigung.

Die Untreue im Dienst wird oft als Sondertatbestand der Vertrauens-
unwiirdigkeit angesehen, sodass das oben Gesagte auch hier Anwendung
findet. MaRgeblich ist die Befiirchtung des Arbeitgebers, dass der Angestelite
auch kinftig seiner Treuepflicht nicht mehr ,getreulich® nachkommen wird."’
Als erheblich wird jedenfalls eine dienstliche Untreue um des eigenen
Willens wegen sowie — wie bereits oben A. dargestellt — die Begehung von
Eigentumsdelikten angesehen. "

Anders als beim Entlassungsgrund der Vertrauenswirdigkeit bedarf es bei
der ,Untreue im Dienst” eines vorsatzlichen VerstoRRes gegen die Treuepflicht
des Angestellten. Das Tatbild der Untreue iSd § 153 StGB ist ein Paradefall
dieses Entlassungsgrundes, aber nicht unbedingt Voraussetzung; schon eine
zivilrechtliche Pflichtwidrigkeit reicht aus. Ohne diesen Vorsatz, der auch die
Gefahrdung der dienstlichen Interessen mitumfassen muss, kann aber
dennoch der weitere, oben bereits erérterte Entlassungsgrund der Vertrauens-
unwirdigkeit verwirklicht sein."

Il. Unverziiglichkeit der Geltendmachung

§ 25 AngG nennt keine fixe Frist, binnen der eine Auflésung aus wichtigem
Grund erklart werden muss. Jedoch ist in Lehre und Rechtsprechung allge-
mein anerkannt, dass eine Auflésung aus wichtigem Grund unverziglich
nach Bekanntwerden dieses Grundes geltend zu machen ist; ansonsten
besteht das Risiko der Verwirkung des Entlassungsrechtes. Ein Dienst-
nehmer darf mit der Auslibung seines Entlassungsrechts also nicht so lange
warten, dass der Arbeitnehmer aus diesem Zégern auf einen Verzicht der
Geltendmachung schlieRen kénnte, vielmehr soll der Dienstnehmer nach der
hehren Absicht des Gesetzes ,nicht ungebiihrlich lange Uber sein weiteres
dienstrechtliches Schicksal im Unklaren gelassen werden®.?’ Tatsachlich ist
eben auch relevant, ob eine weitere Fortsetzung des Dienstverhéltnisses
dem Arbeitgeber zumutbar ist; wartet er zu lange und ,behélt* den Dienst-

16 Vgl Pfeil in ZellKkomm? § 27 AngG, Rz 5.

17 Vgl RIS-Judikatur RS0029547.

18 Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 8.

19 Vgl 8 ObA 251/97p; Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 27 Rz 10 f;
Pfeil in ZellKomm?2 § 27 AngG, Rz 6.

20 Vgl zB 9 ObA 35/12f; RIS-Justiz RS0031799.
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nehmer weiterhin, so hat er damit zum Ausdruck gebracht, dass dies sehr
wohl der Fall ist.

In der Praxis gehen die Frage der Unzumutbarkeit der Weiterbeschifti-
gung, der Verwirkung des Entlassungsrechts oder eines stillschweigenden
Verzichts hierauf — bis hin zu einer Verzeihung — flieBend ineinander iiber.
Wieder kann man dem Dienstgeber nur raten, bei Vorliegen einer konkreten
nachweisbaren Verdachtslage nur ja nicht allzu lang zuzuwarten, Wenig tber-
raschend, ist auch die Frage, ob eine Entlassung rechtzeitig oder verspétet
vorgenommen wurde, nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen 2!

Der Judikatur ist daher zu entnehmen, dass keine fixe zeitliche Grenze
festgelegt werden kann, binnen derer eine Entlassung auszusprechen ist.
Berlicksichtigt werden missen vielmehr die Erfordernisse des Wirtschafts-
lebens, die Betriebsverhaltnisse, und insbesondere die Organisationsform.22 Es
darf also der Anspruch an die ,Unverziiglichkeit* auch nicht iiberspannt werden.

So ist beispielsweise bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit einer Entlas-
sung bei einer juristischen Person darauf Bedacht zu nehmen, dass die Wil-
lensbildung umsténdlicher ist als bei einer natiirlichen Person. Es bedarf
einer gewissen Zeit, um sich mit anderen Leitungs- oder Kontrollorganen
abzustimmen und evtl juristischen Rat einzuholen. In seiner stRSp halt der
OGH auch fest, dass solche Verzégerungen anerkannt werden missen, die
in der Natur des Dienstverhltnisses oder sonst in den besonderen Umstanden
des Falles sachlich begriindet sind.? In einzelnen Fallkonstellationen hat der
OGH hingegen auch ausgesprochen, dass eine Uberlegungsfrist von drei
Tagen nach Kenntnis des Sachverhalts und aller relevanten Fakten bereits
verspatet ist.”* Liegt beispielsweise ein Gestandnis des betreffenden Dienst-
nehmers gegentiber dem Gesamtvorstand vor, und reagiert dieser nicht un-
verzuglich durch Ausspruch der Entlassung, so kann dieses Versidumnis
spater nicht mehr gutgemacht werden. Eine allgemein anerkannte Frist, die
noch als ,angemessen“ angesehen wird, ldsst sich also schon aus der yall-
gemeinen® Entlassungsjudikatur nicht ableiten.

Umso groRere Schwierigkeiten macht daher potentiell strafrechtswidriges
Verhalten, zumal letztgiiltige Sicherheit erst mit einer rechtskréftigen Verur-
teilung vorliegt. So lange kann der Dienstgeber aber in der Regel gerade
unter dem Gesichtspunkt der Unverziiglichkeit nicht warten. Daher stellt sich
hier in besonderem AusmaR die Frage, welcher Zeitpunkt der richtige ist.
Wie bereits oben ausgefiihrt, stelit der bloRe, nicht eindeutig belegte Ver-
dacht eines strafrechtswidrigen Verhaltens in der Regel noch keinen wichti-
gen Grund dar. Der Dienstgeber ist hier verpflichtet, den Sachverhalt so

21 Vgl RIS-Justiz RS0031571; Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 25
Rz 47.

22 Vgl RIS-Justiz RS0031789.

23 Vgl RIS-Justiz RS0029328

24 Vgl RIS-Justiz RS0028995
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genau wie mdéglich zu ermitteln; erst wenn klar ist, was dem Angestellten
konkret vorgeworfen wird, liegt ein wichtiger Grund vor, der zur Entlassung
berechtigen kann.?® Dies steht auch im Einklang mit der stRSp zur Recht-
zeitigkeit, der zu Folge dem Arbeitgeber in Fallen, in denen vorerst bloR ein
undurchsichtiger, zweifelhafter Sachverhalt vorliegt, den er mit den ihm zur
Verflgung stehenden Mitteln zun&chst gar nicht aufklaren kann, das Recht
zugebillt wird, mit der Entlassung bis zur einwandfreien Klarstellung aller
wesentlichen Tatumstinde zuzuwarten.”® Vorausgesetzt wird hier jedoch,
dass die erforderlichen Ermittlungen und Erhebungen ohne weiteres Zégern
durchgefiihrt werden und die Entlassung dann auch tatséchlich unmittelbar
nach Abschluss der Ermittlungen ausgesprochen wird.?” Dies wird manchmal
auch mit der Unschuldsvermutung iSd § 8 StPO in Verbindung mit Art 6
EMRK begriindet. Dabei wird jedoch nicht ausreichend beachtet, dass die
Unschuldsvermutung ein strafrechtlicher Grundsatz ist, der im Zivil- und
Arbeitsrecht eben nicht gilt. Vielmehr muss hier ein Arbeitgeber, der zu lange
zuwartet, um sich hundertprozentig sicher zu sein, dann h&ufig das Argu-
ment hinnehmen, dass die Entlassung spat, nadmlich zu spét erfolgt ist.

Daher ist es uE zu weitgehend, generalisierend festzuhalten, dass den
Parteien das Recht zuzubilligen ist, bei unklaren Sachverhalten ein straf-
gerichtliches Urteil abzuwarten. Vielmehr ist in der Praxis keineswegs
gesichert, dass bei einer ldngeren Prozessdauer das Recht zur vorzeitigen
Aufiésung nicht doch verwirkt wird.?® Wenn sich der Arbeitgeber durch das
Strafverfahren weitere Aufschliisse erwartet, fordern daher manche, dass er
dies dem Dienstnehmer gegenuber klar zum Ausdruck bringt und ihm mitteilt,
dass er sich durch das Zuwarten nicht des Rechts zur vorzeitigen Beendi-
gung begibt.”® Andererseits kann gerade eine solche Erklarung, wenn sie
nicht véllig eindeutig ist, auch als Verzicht gedeutet werden. Im Zweifel ist
dem Arbeitgeber bei hinreichend substantiierten Verdachtsmomenten daher
dazu zu raten, eher ,auf Risiko" zu entlassen.

In diesem Zusammenhang darf auch nicht vergessen werden, dass der
Entlassungsgrund der Vertrauenswiirdigkeit an sich eben nicht an das Bege-
hen einer Straftat gebunden ist. Vielmehr muss ,irgendeine® Handlung zur
Vertrauensunwurdigkeit fihren. Es ware daher unrichtig, sich darauf zu ver-
lassen, dass ein bestimmter Verfahrensschritt, sei es die Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens, die Anklageerhebung oder auch die Verurteilung
entweder per se einen wichtigen Grund darstellt oder aber fir die Recht-
zeitigkeit der Entlassung mafigeblich ist.

25 Vgl RIS-Justiz RS0028842.

26 Vgl RIS-Justiz RS0029297.

27 Vgl zB 8 ObA 49/01s.

28  GroRziigig noch 4 Ob 98/81.

29 Vgl Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 25 Rz 36 mwN.

351



Irene WELSER/Stephanie HERBECK

Dass es hier immer wieder zu Uberraschungen kommen kann, und der
Arbeitgeber von der Judikatur zwischen der vorzeitig zu friih ausgesproche-
nen Entlassung, die deshalb unwirksam ist, weil die urspriinglich angenom-
menen Verdachtsmomente doch nicht ausreichen, und der ebenfalls unwirk-
samen verspétet ausgesprochenen Entlassung, weil er zu lange zugewartet
hat, hin und her gerissen wird, mégen ein paar jungere, in der Folge kurz
dargestellte Entscheidungen demonstrieren. Besonders zwei davon sind
wegen ihrer Offentlichkeitswirksamkeit allgemein bekannt; dass in diesen
beiden Fallen trotz einer gewissen langeren Dauer der Uberlegungen eine
Rechtzeitigkeit der ausgesprochenen Entlassungen angenommen wurde, mag
auf den ersten Blick iberraschen, hangt aber vielleicht mit AusmaRl und Be-
deutung der entsprechenden Vorwirfe und auch mit der Héhe der eingetre-
tenen Schaden zusammen. Ein dritter Fall beschéftigte sich mit der Entlas-
sung wegen eines nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Dienstauslibung stehenden strafbaren Verhaltens, die letztlich trotz einer
recht langen Kenntnis des Arbeitgebers Uber das Verhalten als rechtzeitig
beurteilt wurde. Hingegen wurde in einer anderen Entscheidung eine Entlas-
sung wegen strafrechtswidrigen Verhaltens, die nur 6 Tage nach Bekannt-
werden des Verhaltens ausgesprochen wurde, als verspatet beurteilt.

lll. Konkrete Beispiele aus der Judikatur

A. Finanzaffare Salzburg — Entlassung wegen
Urkundenmanipulation im Rahmen der Diensterfiillung

Die — auch in den Medien breit erérterte — ,Finanzaffare Salzburg“ endete mit
einer jlingst ergangenen Entscheidung des OGH, in der die Entlassung der
ehemaligen Leiterin des Finanzreferats des Landes Salzburg als berechtigt
und rechtzeitig bestatigt wurde.*

Hintergrund der (auch politisch nicht folgenlos gebliebenen) Affére war es
bekanntlich, dass das Land Salzburg rund 350 Millionen Euro durch risiko-
reiche Finanzgeschafte verloren hat.®' Im Mittelpunkt des straf- und arbeits-
rechtlichen Interesses stand die zustindige Referatsleiterin, die ,lber einen
ldngeren Zeitraum hindurch entgegen konkret bestehenden Weisungen und
amtsinternen Vollmachten, die ein Vieraugen-Prinzip vorgaben, Unterschrif-
ten eines Mitarbeiters auf Originaldokumenten kopiert und Protokolle Uber
Finanzbeiratssitzungen, die vom Bundesrechnungshof im Zuge einer Son-
derprifung angefordert wurden, zwecks Verschleierung allenfalls das Land
belastender Fakten nachtraglich veréndert hatte.”

30 OGH 24. 3. 2014, 8 ObA 57/13k.
31  Die Presse, Finanzaffare: Rathgeber zu Recht entlassen, Online Ausgabe 22. 4.
2014 [zuletzt abgerufen am 28. 5. 2014].
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Der OGH ging bei seiner Entscheidung von folgendem zeitlichen Ablauf
der Geschehnisse aus: Schon im Sommer 2012 wurden schwerwiegende
Vorwiirfe wegen weisungswidriger Geschéftsabschlisse gegen die Referats-
leiterin erhoben, sodass ihr bereits am 17.7. 2012 ein Teil der bisherigen
Entscheidungskompetenzen entzogen wurde. Da aber weder der vorgeseizte
Abteilungsleiter der Referatsleiterin, noch der Leiter der Personalabteilung,
noch der politische Ressortverantwortliche bis zum 5. 12. 2012 Kenntnis
tber die Urkundenmanipulationen hatten, wurde die Entlassung erst am
7.12. 2012, also zwei Tage nach Kenntnis dieses Umstandes durch die
genannten Personen, ausgesprochen.

Daraufhin brachte die Referatsleiterin Klage auf Feststellung des aufrech-
ten Vertragsbedienstetenverhaltnisses ein, die bereits in erster Instanz ab-
gewiesen wurde. Die innerhalb von zwei Tagen ab Information des zustandi-
gen Personalverantwortlichen ausgesprochene Entlassung wurde als recht-
zeitig und (nicht erstaunlicherweise) auch der Sache nach als berechtigt
beurteili. Das Oberlandesgericht Linz bestétigte diese Entscheidung und
betonte — ebenfalls nicht allzu iiberraschend —, dass ,bei Bediensteten mit
groRerer Vertrauensstellung generell ein strengerer Mastab hinsichtlich der
Vertrauensunwiirdigkeit anzulegen sei als bei Dienstnehmern mit unter-
geordneter Tatigkeit.“ Weiters sprach das Berufungsgericht aus, dass die ein-
zelnen Handlungen schon je fur sich sehr schwerwiegende Verfehlungen dar-
stellen, die dem Dienstgeber eine Weiterbeschéftigung unzumutbar machen.

Die auflerordentliche Revision wurde vom OGH zuriickgewiesen. Dabei
betonte der OGH neuerlich, dass die Frage, ob eine Entlassung rechtzeitig
oder verspatet vorgenommen wurde, nur nach den Umsténden des Einzel-
falles zu beurteilen ist. Dabei dirfe jedoch der Grundsatz, dass Entlassungs-
grinde unverziglich geltend zu machen sind, nicht dberspannt werden.
.Verzégerungen im Ausspruch der Kindigung von Veriragsbediensteten
kénnen insoweit anerkannt werden, als sie in der Sachlage, also in der Natur
des Dienstverhaltnisses oder sonst in den besonderen Umstédnden des Fal-
les sachlich begriindet sind.“*

Die in diesem Zusammenhang stehenden Ermittiungen der Strafbehdrden
wegen Untreue haben — soweit bekannt — bis heute zu keiner Anklage ge-
fuhrt. Ob bereits strafrechtliche Ermittlungen zum Zeitpunkt der Entlassung in
Gange waren, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen und wurde vom OGH
auch nicht als Grundlage fir die Frage der Rechtzeitigkeit der Entlassung
herangezogen.

Die Frage, wann ein Entlassungsgrund geltend gemacht werden muss,
wird also auch in dieser Entscheidung nicht abschlieRend beantwortet. Man
hat das Gefuhl, dass nicht zuletzt die enormen, auch politischen Auswirkun-
gen der Causa dazu beigetragen haben mdégen, die Entlassung letztlich nicht

32  OGH 24. 3. 2014, 8 ObA 57/13k mwN.
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als unberechtigt einzustufen. Uberraschend ist allerdings, dass ungeachtet
des Umstandes, dass der Referatsleiterin bereits im Sommer 2012 Entschei-
dungskompetenzen entzogen wurden, zuldssigerweise mit dem Ausspruch
der Entlassung noch knapp fiinf Monate (1) zugewartet werden durfte. Im-
merhin ist der Entzug von Kompetenzen durch den Vorgesetzten ein deut-
licher Hinweis darauf, dass dem Dienstgeber schon zu diesem Zeitpunkt
erkennbar war, dass ,etwas nicht stimmt“. Es erstaunt daher auf den ersten
Blick, dass eine dennoch erst im Dezember ausgesprochen Entlassung noch
den Kriterien der Rechtzeitigkeit entspricht.

Wie auch in der auBerordentlichen Revision vorgebracht, ware die Beur-
teilung der Frage relevant, ob das Wissen eines Abteilungsleiters lber einen
Entlassungsgrund dem (hier) 6ffentlich-rechtlichen Dienstgeber zurechenbar
war. Zur Frage, ob die Veranderung der Finanzbeiratsprotokolle durch die
Referatsleiterin mit Kenntnis und Genehmigung des vorgesetzten Abteilungs-
leiters erfolgte, flihrt der OGH nur kurz aus, dass dieses Vorbringen nicht mit
den Feststellungen der Vorinstanzen in Einklang zu bringen ist. Bemerkens-
wert ist hier jedoch, dass dennoch festgehalten wird, dass ein bloes ,Weg-
sehen” des Vorgesetzten nicht mit einer positiven Kenntnis und noch weniger
mit einer ausdricklichen Genehmigung von konkreten Manipulationen gleich-
gesetzt werden kann.

Die Lésung der Frage der Zurechenbarkeit des Wissens des vorgesetzten
Abteilungsleiters Uber bestimmte Handlungen an das Land Salzburg als
Dienstgeber bleibt aber letztlich offen. Der OGH stlitzt seine Entscheidung
vielmehr darauf, dass ohnedies schon das Einkopieren der Unterschrift eines
anderen Mitarbeiters auf Originaldokumente, wovon der vorgesetzte Abtei-
lungsleiter auch nach den eigenen Angaben der Referatsleiterin nichts wusste,
als Entlassungsgrund gewertet wurde, der offenbar tatsdchlich erst im
Dezember 2012 bekannt wurde.*

B. Spekulationsgeschéfte der BAWAG/Haftungserklarungen
des OGB

Auch die im Zusammenhang mit dem BAWAG-Skandal ausgesprochene
Entlassung des vormaligen Prasidenten des Osterreichischen Gewerkschafts-
bundes (OGB) wurde vom OGH als berechtigt und rechtzeitig beurteilt.>*
Hintergrund dieser Entscheidung war es, dass der Prasident des OGB
(der OGB war damals Uber verschiedene Zwischengesellschaften zu 54 %
an der BAWAG beteiligt) bereits im Jahr 2001 in die Erstellung einer Haf-
tungserkldrung for eine der Zwischengesellschaften involviert war. Diese
Zwischengesellschaft gab gegeniliber der BAWAG eine Garantie der Werthal-
tigkeit bestimmter Wertpapiere und Vertrdge ab, und zwar zu einer Zeit, als

33  Ibid.
34  OGH 21. 12. 2009, 8 ObA 46/09m.
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bereits massive Verluste der BAWAG durch verschiedene Spekulations-
geschifte bekannt waren.

fm Mai 2005 wurden dann auf Antrag des OGB-Prasidenten, der die tbri-
gen Prasidiumsmitglieder weder Uber den Verluste der Bank noch Ober die
2001 abgegebene Haftungserklarung informiert hatte, auch die restlichen
46 % der BAWAG gekauft. In weiterer Folge realisierten sich massive Verluste
der Bank, sodass Figenkapitalzuschiisse des OGB erforderlich wurden. Erst
kurz nach diesem Zeitpunkt, am 20. 3. 2006, wurden die Présidiumsmit-
glieder (iber die massiven Verluste im Jahr 2000 und die in diesem Zusam-
menhang vom OGB, vertreten durch dessen damaligen Présidenten, ausge-
stellten Burgschaften informiert. Im Anschluss an diese Offenlegung trat
dieser am 27. 3. 2006 von seinem Amt als Prasident zurlick. Damals — also
eine Woche nach Information der (brigen Prasidiumsmitglieder — wurde von
einer Entlassung noch Abstand genommen, da taglich neue Informationen
bekannt wurden. Mitte April lagen der neuen Leitung des OGB dann die Haf-
tungserklarung aus dem Jahr 2001 sowie Protokolle aus dem Jahre 1998
vor, in denen die Weisung zur Verschwiegenheit des Vorstandes festgehal-
ten war. Am 19. April wurde von der Staatsanwaltschaft Wien deshalb ein
Ermittlungsverfahren eingeleitet. Zwischen dem 28. und dem 30. April erfuhr
der OGB den konkreten Umfang der ihn treffenden Haftungen in den USA.
Unmittelbar darauf, namlich noch am 30. April 2006, wurde die Entlassung
ausgesprochen.

Der Entlassungsgrund der Vertrauensunwirdigkeit wurde hier vom OGH
als berechtigt beurteilt. Er betont in der Entscheidung wieder, dass unter
diesen Entlassungsgrund jede Handlung eines Angestellten fallt, die mit
Rucksicht auf ihre Beschaffenheit und ihre Riickwirkung auf das Arbeitsver-
haltnis — bei objektiver Betrachtung — den Angestellten des dienstlichen Ver-
trauens seines Arbeitsgebers unwilrdig erschienen lasst, weil zu beflrchten
ist, dass das Verhalten die dienstlichen Interessen des Arbeitgebers geféhr-
det. Dies gilt gerade fir Arbeitnehmer in leitender Position. Schon die
mangelnde Information aller Prasidiumsmitglieder vor Abgabe der weiter-
gehenden Haftungserklarung durch das gesamte Prasidium im Jahr 2006
stellte eine solche Vertrauensunwiirdigkeit dar, zumal diese Information fir
das Prasidium mafgeblich gewesen waére.

Da es sich im gegensténdlichen Fall um eine ,besonders komplexe Ent-
scheidungsfindung® handelte und nicht davon auszugehen war, dass die
neue Leitung des OGB auf das Recht zur Geltendmachung des Entlas-
sungsgrundes verzichteten wollte, beurteilte der OGH den Ausspruch der
Entlassung (noch) als rechtzeitig, obwohi zwischen dem Bekanntwerden,
dass Informationen zuriickgehalten worden waren, und der tatséchlichen
Entlassung mehr als ein Monat lag.
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C. Cannabiskonsum auBerhalb der Dienstzeiten

Ein Angestellter konsumierte in seiner Freizeit, also auferdienstlich, mit
einem ihm unterstellten Mitarbeiter Cannabis und erwarb spater von diesem
auch weiteren ,Stoff* entgeltlich. Dieser Konsum und Erwerb veranlasste
seinen Arbeitgeber, eine Entlassung wegen Vertrauensunwirdigkeit auszu-
sprechen. Der OGH beurteilte diesen Entlassungsgrund als berechtigt und
den Ausspruch der Entlassung als rechtzeitig.35

Bei dem Mitarbeiter handelte es sich um einen AuRendienstmitarbeiter
und Regionalmanager. Uber sein rechtswidriges Verhalten wurde der General
Manager am 12.3. 2008 von jenem Mitarbeiter informiert, mit dem der
AuBendienstmitarbeiter gemeinsam Cannabis konsumiert hatte. Der General
Manager ging anfangs von einem ,Racheakt‘ des anzeigenden Mitarbeiters
gegen seinen Vorgesetzten aus und forderte daher diesen auf, seine Vorwiirfe
zu konkretisieren und schriftiche Unterlagen vorzulegen. Nach mehreren
Urgenzen Uberreichte dieser Mitarbeiter erst knapp drei Monate spéter, nam-
lich am 6. 5. 2008, Unterlagen aus dem gegen den Aulendienstmitarbeiter
gefuhrten Gerichtsakt. Unverziglich informierte der General Manager den
Geschéftsfihrer, der dann am folgenden Morgen die Entlassung aussprach.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts genoss der AuRendienstmitarbeiter
in dieser Funktion eine besondere Vertrauensposition, die durch seine Hand-
lungen erschittert wurde. Dadurch, dass er als unmittelbarer Vorgesetzter
mit seinem eigenen Mitarbeiter gemeinsam Cannabis konsumierte, machte
er sich erpressbar und buRte maRgeblich an Autoritat ein. Dass ein mégli-
cher Interessenskonflikt (zB keine Information an den Arbeitgeber iiber nega-
tive Handlungen des untergeordneten Mitarbeiters aus Furcht vor Verraten-
werden) hochstwahrscheinlich zu Lasten des Arbeitgebers gelést worden
wére, war fur den OGH ausreichend. Ein Zusammenhang des VerstoRes mit
dem Arbeitsverhaltnis und die Beflirchtung, dass der Angestellte seine Pflich-
ten nicht mehr getreulich erfullen werde, sodass dadurch die dienstlichen
Interessen des Arbeitgebers gefdhrdet sind, wurde ebenfalls als maRgeblich
erkannt. In dieser Entscheidung wiederholt der OGH auch, dass an leitende
Angestellte strengere Anforderungen zu stellen sind.

Zur Rechtzeitigkeit des Ausspruches der Entlassung fiihrt der OGH aus,
dass nach den Umstanden des Falles dem Arbeitgeber keine Verzégerung
des Entlassungsausspruches zur Last zu legen war. Der General Manager
habe namlich in dem Zeitpunkt, als er erstmals von den Vorwirfen erfahren
hat, einen nachvollziehbaren Grund gehabt, um an deren Wahrheitsgehalt zu
zweifeln. Nach stRsp muss ein Arbeitgeber bei unklarem Sachverhalt diesen
objektivieren und so gut als moglich aufkldren. Ein schilissiger Verzicht auf
die Geltendmachung des Entlassungsgrundes kann darin nicht gesehen
werden. Sofern der Dienstgeber, wie im hier gegenstandlichen Fall, die

35 OGH 29. 5. 2012, 9 ObA 35/12f,
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Entlassung unverziiglich nach Bekanntwerden der (substantiierten) Vorwiirfe
ausspricht, verwirkt er durch die Ermittiungen sein Entlassungsrecht nicht.

D. ,Eigengeschift” eines Kellners

Die Entlassung eines Mitarbeiters eines Restaurants 6 Tage nach Kenntnis des
Restaurantleiters Uber den Entlassungsgrund wurde als verspatet erachtet.

Hintergrund dieses Falles ist, dass ein Keliner eine von einem Gast be-
stelite Speise nicht bonierte, um den entsprechenden Betrag selbst einzu-
nehmen. Uber diese Vorgangsweise erlangte der Restaurantleiter am 26. 11.
2011 Kenntnis, informierte den Wirt jedoch erst am 2. 12. 2011, der sodann
umgehend die Entiassung aussprach.

Diese 6-tagige Frist wurde jedoch sowohl von den Vorinstanzen, als auch
vom OGH als verspétet beurteilt, da nach stRSp der Kenntniserlangung
durch den Arbeitgeber die Kenntnisnahme durch seinen Stellvertreter oder
durch einen ganz oder teilweise mit Personalangelegenheiten verfassten
leitenden Angestellten gleichzuhalten ist, auch wenn dieser dem Arbeitgeber
nicht unverziuglich von dem Entlassungsgrund berichtet hat. Vielmehr muss
sich der Arbeitgeber die Kenntnis dieser Person vom Entlassungsgrund
unabhéngig davon gegen sich gelten lassen, ob er sie zu Vornahme einer
Entlassung erméchtigt hat oder ob er diese nur selbst aussprechen kénnte.

IV. Fazit

Ob ein strafrechtswidriges Verhalten wirklich gesetzt wurde, ist Gblicherweise
nicht sofort, sondern erst nach umfassenden Ermittlungen feststellbar. Den-
noch kann der Arbeitgeber nicht schweigend so lange zuwarten, bis eine
rechtskraftige verurteilende Entscheidung vorliegt. Er hat also die Wahl zwi-
schen Scylla und Charybdis: Er kann entweder das Risiko eingehen, die Ent-
lassung auszusprechen, bevor das strafrechtswidrige Verhalten ausreichend
aufgeklart wurde und dadurch zu riskieren, dass dieses Verhalten keinen
wichtigen Grund darstellt, oder jenes, zu spéat zu agieren und somit die Ver-
wirkung des Entlassungsrechts beflirchten zu missen. Dass es sich stets,
wie auch der OGH betont, um eine Einzelfallentscheidung handelt, macht die
Sache nicht leichter. Die vorstehenden Entscheidungen zeigen, dass der
OGH in besonders schwerwiegenden und einen hohen Schaden verur-
sachenden Féllen dazu bereit ist, das Erfordernis der Unverziglichkeit groR-
zigiger zu Gunsten des Dienstgebers zu sehen. Dennoch sollte sich dieser
nicht darauf verlassen, so lange zuzuwarten, bis jede Facette im Detail ge-
klart ist, denn dann kénnte es zu spét sein.

36 Vgl OGH 29. 4. 2014, 9 ObA 43/14k.
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