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Kopf
Der (berste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozial rechtssachen durch
den Vi zeprasi denten des hersten Cerichtshofs Dr. Rohrer als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling
und Dr. Kuras sow e di e fachkundi gen Laienrichter KR Mag. Paul Kunsky
und Peter Schleinbach als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache
der klagenden Partei A oisia N**** vertreten durch Mag. Domi nik
Maringer, Rechtsanwalt in Vocklabruck, wi der die beklagte Partei
L***** vertreten durch Dr. Georg Prantl, Rechtsanwalt in Wen, wegen
120 EUR, Unterlassung (Streitwert 3.000 EUR) und Feststellung
(Streitwert 2.000 EUR), uUber den Rekurs der klagenden Partei gegen
den Beschl uss des Oberl andesgerichts Linz als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozial recht ssachen vom 22. Mai 2007, GZ 11 Ra 5/07w 14,
mt deminfol ge Berufung der beklagten Partei das Uteil des
Landesgerichts Wl s als Arbeits- und Sozial geri cht vom 3. Oktober
2006, &Z 16 Cga 68/ 06k- 10, aufgehoben wurde, den

Beschl uss
gef asst:

Spruch
Dem Rekurs wi rd nicht Fol ge gegeben.
Di e Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begr iindung:
Das Dienstverhéltnis der bei der Beklagten vom5. 7. 2004 bis 15. 11
2005 als Verkauferin in der Filiale Vocklabruck beschéaftigten
Kl &gerin endete durch D enstgeberkindi gung. Sie bewarb sich danach
bei verschi edenen Di enstgebern i m Ei nzel handel, ohne all erdi ngs eine
Anstel lung zu finden. Warum si e von den Di enstgebern nicht
ei ngestellt wurde, konnte nicht festgestellt werden. Ei ne der
Bewer bungen erfol gte bei einer anderen Handel sgesel I schaft in
Vockl abruck, bei der die Kl agerin erzahlte, dass sie bei der
Bekl agt en gearbeitet habe und daraufhin gefragt wurde, ob sie die
Dane mit den mangel nden Engli schkenntni ssen sei, weil das die
Filialleiterin der Beklagten mitgeteilt habe.
In weiterer Folge beauftragte die Kl agerin ein Detektivbiro, dessen
Mtarbeiter am6. 2. 2006 in der Filiale Vocklabruck der Bekl agten
anrief und sich als Filialleiter eines Baumarkts ausgab. Er
erkundi gte sich Uber die Kl agerin, wobei er angab, dass sich diese
bei i hm beworben habe. Die Filialleiterin antwortete i hm dass sie
kei ne Auskunft geben wolle und teilte ihmdie Tel efonnummer ihrer
vorgeset zten Regionalleiterin mt. Bei dieser rief der Mtarbeiter
des Detektivbiros dann an und gab sich wieder als Filialleiter eines
Baumar kts aus. Er ersuchte um Auskinfte Uber die Kl agerin, da er
beabsi chtige, sie einzustellen. Er wurde auch von der
Regional l eiterin auf das D enstzeugnis verw esen, gab aber an, ein
sol ches ni cht bekomen zu haben. Nach nehrmal i gem Dr angen antwortete
die Regionalleiterin auf die Frage, warum di e Kl agerin gekundi gt
worden sei, wie folgt:
.Sl e wissen ja sicherlich, dass ich mch nicht negativ aufern darf,
aber unter uns gesagt, wenn Sie es mt der Arbeiterkanmrer zu tun
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haben wol I en, dann stellen Sie Frau N***** 3 Tage |ang ein. Frau
N***** geht mt allen ihren D enstgebern vor das Arbeitsgericht, sie
hat sicherlich 4 oder 5 Verfahren laufen. Mt dem Sortiment kam sie
nach 1 % Jahren noch nicht zurecht und an der Kassa brauchte sie die
drei fache Zeit wie die anderen. Als die ganzen Gesprache nichts

hal fen, nusste ich sie kindigen und sie ging daraufhin die ganze
Kindi gungsfrist in den Krankenstand. |ch wirde sie nicht nehr
nehnmen." Die Kl dgerin zahlte fir di ese Nachforschungen 120 EUR an das
Det ekt i vbur o.

Mt ihrer Klage begehrt die Kl &agerin den Ersatz der 120 EUR, dar uber
hi naus, di e Bekl agte schuldig zu erkennen, ,es in H nkunft zu

unterl assen, unrichtige und unginstige Auskunfte, die das Fortkomen
der Kl agerin erschweren und den berechtigten Interessen der Kl agerin
zuwi der | aufen, zu unterlassen". Ferner begehrt sie die Feststellung,
dass die Beklagte ihr fir die durch ihre unrichtigen und unglnstigen
Auskinfte entstandenen Schaden hafte. Sie stutzte dies darauf, dass
sich ein potentieller Arbeitgeber durch AuRerungen, w e sie von der
Regi onal | ei terin abgegeben worden sei en, abschrecken | asse und das
Verhalten der Mtarbeiter der Beklagten klar der Verpflichtung des
Arbei t gebers, bei einer Auskunft im Fall einer Anfrage Uber Art und
Dauer der Dienstleistung nach Treu und d auben di e berechtigten

I nteressen des Di enstnehners zu wahren, w derspreche. Di e Auskinfte
der Bekl agten seien unrichtig und unginsti g gewesen. Der Schaden
daraus sei noch nicht bezifferbar.

Di e Bekl agte beantragte di e Abwei sung des Kl agebegehrens und wendet e
ein, dass die Klagerin ihre Tatigkeit trotz nmehrerer Ei nschul ungen
und Unterstitzung durch di e Bekl agte nicht ordnungsgenél3 habe

ausf ihren kénnen. Die Beklagte sei mt dem ersten Unternehnen, dem
gegeniiber Ausf dhrungen hinsichtlich der Englischkenntnisse
festgestellt wurden, konzernmali g verbunden. Die neisten ihrer
Mtarbeiter entfalteten Tatigkeiten fir beide Unternehnen

Das Erstgericht gab dem Kl agebegehren zur Ginze statt. Es folgerte
rechtlich ausgehend von dem einleitend dargestellten Sachverhalt,
dass der Arbeitgeber nach § 39 Abs 1 AngG verpflichtet sei, ein

Di enst zeugni s auszustel |l en und dabei keinerlei Eintragungen und
Anmer kungen machen dirfe, die die Erlangung einer neuen Stelle
erschwerten. Dagegen habe aber die Rayonsleiterin als

Erf dl |l ungsgehil fe der Bekl agten verstoflen. Dass di ese Aulierungen

ni cht i m D enstzeugnis gemacht worden seien, nmache keine Unterschied.
Die Verpflichtung zum Ersatz der Detektivkosten ergebe sich daraus,
dass damit ei ne entsprechende Tatsachengrundl age fir die Kl age
geschaf fen werden konnte.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung
der Bekl agten Fol ge, hob das Urteil auf und verw es di e Rechtssache
zur neuerlichen Entschei dung nach Verfahrensergéanzung an das
Erstgericht zurick. Im Wsentlichen ging es dabei davon aus, dass die
Bekl agt e nach dem bi sheri gen Verfahrensergebnis nicht passiv

kl agslegitimert sei. Eine Haftung nach § 1313a ABGB sei zu

vernei nen, weil die AuBerungen nicht im Zusammenhang nit der
Erfdllung eines vertraglichen oder gesetzlichen Schul dverhéltni sses
erfol gt seien. Der Geschaftsherr hafte nur fidr Handl ungen des
Cehilfen, die mt der Erfdllung in eineminneren Zusanenhang stehen.
Bei einer Verletzung von Schutzpflichten sei davon nur eine

Schadi gung ,bei" Erfdllung, nicht aber bloRR ,gel egentlich" der
Erfdllung erfasst. Das Dienstverhaltnis habe aber bereits einige
Monat e vor der Auskunft geendet. Zwar gebe es trotzdem noch
Nachwi r kungen etwa i m Zusamenhang mit der Verpflichtung zur
Ausst el  ung des Di enstzeugni sses. Darum sei es hier aber nicht
gegangen. I m Ergebnis sei der Anspruch deliktischer Natur. Sel bst be
Her anzi ehung des 8§ 1313a ABGB sei der Arbeitgeber nur verpflichtet,
MaRBnahnmen gegen Angriffe durch andere Arbeitnehner zu setzen, was
aber eine entsprechende Kenntnis des Di enstgebers von sol chen
Angriffen voraussetze. Das sei nicht vorgebracht worden. Die hier
allenfalls ,gelegentlich" gesetzten AuRerungen seien der Bekl agten
jedenfalls nicht nach § 1313a ABGB zurechenbar. Eine Haftung nach 8§

2von5s 09.07.2008 11:34



BKA/RIS Judikatur Justiz - Volltext http://ris.bka.gv.at/taweb-cgi/tawebh?x=d& 0=d& v=jus& d=JUST&i=9...

1315 ABGB fir habituell unttchtige oder geféahrliche

Besor gungsgehi | fen sei noch nicht erdértert worden, wozu den Parteien
aber noch Gel egenheit zu geben sei.

Den Rekurs an den Cbersten Gerichtshof |iel3 das Berufungsgericht zu,
wei | zur Frage der Haftung des Dienstgebers fir nachteilige
AuRerungen seiner Bedi ensteten iiber einen bereits ausgeschi edenen

Di enst nehner kei ne oberstgerichtliche Rechtsprechung auf gefunden

wer den konnte.

Recht ssat z

Der gegen di esen Beschl uss erhobene Rekurs ist aus dem vom

Ber uf ungsgeri cht genannten Grund nangel s Vorliegens ei ner neueren
Recht sprechung zu den angeschnittenen Fragen zul 8ssig, im Ergebnis
aber nicht berechtigt.

Voranzustellen ist die Frage der Zul assigkeit der Fassung des
gestellten Unterl assungs- und Feststell ungsbegehrens.

Al'l genmein wird ein Unterlassungsanspruch durch zwei El enente
konkretisiert, und zwar einerseits die Unterlassungspflicht und
andererseits die Gefahr, dass dieser Unterlassungspflicht

zuwi dergehandelt wird (vgl RI S-Justiz RS0037660 mmN zul etzt 4 b
148/ 07d; RI S-Justiz RS0037456 oder Rechberger in Rechberger ZPG3 §
406 Rz 14). Bei der Fornulierung des Unterl assungsbegehrens mnuss
sowohl beachtet werden, ob das Begehren hinreichend bestimt ist,
aber auch, ob es nicht angesichts der behaupteten Rechtsverletzungen
zu weit geht (vgl RIS-Justiz RS0037518 mwN zuletzt 4 CGb 86/07m). Ein
Anspruch auf Unterl assung besteht regel ma8ig i nsoweit, als vom

Bekl agt en oder einem ,Dritten” in einer dem Bekl agten zurechenbaren
Wi se Verl etzungen begangen wurden, die dann als sol ches auch die
Grundl age fir den Urteilsantrag darstellen. Allerdings ist das
Begehren in seiner Beschrei bung ei ner gew ssen Veral |l gemei nerung
zuganglich (vgl R S-Justiz RS0037478 mmN etwa 6 Cb 273/ 05y), um dem
Verpflichteten die Urgehung von Unterl assungsgeboten nicht allzu

| ei cht zu machen (vgl RIS-Justiz RS0037733 mMN etwa 4 Cb 29/07d oder
Rl S-Justiz RS0037567 all genein auch RI S-Justiz RS0000845). Die

Zul assi gkeit der all genei nen Fassung ei nes Unterl assungsbegehrens
geht aber nicht so weit, dass ausschlielllich allgenein gehaltene
Behaupt ungen verboten werden koénnten, sondern es nuss die

Unterl assungspflicht so deutlich gekennzeichnet sein, dass auch eine
Uber pr if ung i m Rahmen der exekutiven Durchsetzung ndglich ist (vg

Rl S-Justiz RS0037634 oder RIS-Justiz RS0000878). Allgeneine Begehren
wi e etwa auf Unterlassung ,abfalliger AuBerungen wel cher Art imrer"
oder der Unterlassung von Bil dni sveré6ffentlichungen ,wenn berechtigte
I nteressen verletzt werden" oder ,irrefihrender oder

kr edi t schadi gender Behaupt ungen” wurden entweder als zu unbestimt
oder nach den materiellen Rechtsgrundl agen zu weit gefasst angesehen
(vgl RIS-Justiz RS0037731; RIS-Justiz RS0037556 und RS0037581). Dies
trifft aber auch auf das hier vorliegende Begehren zu, wonach die
Bekl agte fur schul dig erkannt werden soll, ,unrichtige und ungunstige
Auskinfte, die das Fortkonmen der Kl &gerin erschweren und den
berechtigten Interessen der Kl agerin zuw derl aufen”, zu unterl assen
Dies ist imSinne der dargestellten Rechtsprechung als zu unbestimt
und zu weit anzusehen. Denkbar ware ein Unterlassungsanspruch

hi nsichtlich konkreter Auskinfte oder Arten von Auskinften, etwa
betreffend die ,Kl agsfreudi gkeit der Klagerin". Al dies wurde aber
bi sher mt den Parteien nicht erdrtert.

Al's ebenso erdrterungsbedirftig erweist sich auch das von der

Kl dgerin gestellte Feststellungsbegehren, wonach die Beklagte ihr fir
»durch unrichtige und ungiinsti ge Auskinfte entstandene Schaden"
hafte. Al's grundsatzlich feststellungsféahig erachtet wird die
Ersatzpflicht fir alle kinftigen Schaden aus ei nem besti mten
Schadenserei gnis (vgl Rechberger/Klicka in Rechberger ZPO2 § 228 Rz 5
ebenso Fasching in Faschi ng/ Konecny2 |1l § 228 Rz 55 ff). Ein
derartiges konkretes Ereignis wird aber hier nicht naher beschrieben.
Auch insoweit bedarf es erganzender Erorterung.

Inhaltlich ist festzuhalten, dass eine detaillierte gesetzliche
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Regel ung zur Frage von informellen Auskunftserteilungen durch

M tarbeiter eines fruheren Arbeitgebers Uber andere Mtarbeiter an
potentiell e neue Arbeitgeber nicht besteht. Insoweit kdnnen nach im
Wesent | i chen (berei nsti mrender Ansicht in der Lehre die Bestinmungen
Uber die Ausstellung von Arbeitszeugnissen im8 39 AngG aber auch
jene des § 1163 ABGB nicht unm ttel bar herangezogen werden (vgl dazu
ausf ihrlich Runggal di er/ Ai chi nger, Arbeitszeugnis, 147 ff, mt
zahl rei chen Nachwei sen aus der friheren Lehre aber auch Bei spi el en
aus der alteren Judi katur; Gahleitner in Loschnigg, AngG Il 8§ 39 Rz
17). I'm Sinne der Ausfihrungen von Runggal di er/ Ai chi nger und

Gahl eitner wird bei dem Arbeitgeber zurechenbaren Auskinften

al | erdi ngs von ei nem Nachwi rken der Fursorgepflicht auszugehen sein
(vgl allgenein zur Nachwi rkung der Firsorgepflicht auch Marhold MGA
AngG 8§ 18 Rz 22 oder Krejci in Runmel ABGB3 § 1157 Rz 38 oder Mbsler
in Zeller Konmm § 18 AngG Rz 12 f). Insoweit kann al so der Schutz uber
jenen all genmei nen nach 8§ 1330 ABGB, der sich auf die Verbreitung
~unrichtiger"” Tatsachen bezi eht, hinausgehen. Aus verschi edenen
geset zl i chen Besti mungen, wi e etwa zu den Postensuchtagen, der

Ei nschrankung der Zul assi gkeit von Konkurrenzkl ausel n aber auch
gerade den Regel ungen Uber das Di enstzeugnis | asst sich insgesam die
Wertung des Cesetzgebers ableiten, dass er das Interesse des

Arbei tnehners an sei nem weiteren Fortkomen als schut zwirdi g eracht et
(vgl etwa Krejci aaO) und Ei nschrankungen nur in bestinmtem Unfang
vornimm. Dies wird al so der Arbeitgeber auch i m Rahnen der
Nachwi r kung der Firsorgepflicht zu beachten und allenfalls auch

ent sprechende Vorkehrungen zu treffen haben

Bei der konkreten Abwagung zw schen den |Infornmationsinteressen des
neuen Arbeitgebers, den Interessen des ,alten” Arbeitgebers und jenen
des Arbeitnehners wird nicht nur auf die G undséatze der

I nt eressenabwigung, wie sie im8 1 Abs 1 Datenschutzgesetz
zugrundegel egt werden, sondern auch auf di e einschl &gi gen
arbeitsrechtlichen Wertungen Bedacht zu nehnen sein. Wahrend etwa
sachl i che Auskinfte hinsichtlich konkreter fir den neuen Arbeitgeber
erforderlichen Fahi gkeiten - hier der Englischkenntnisse - gerade be
wi rtschaftlich i mRahnen ei nes Konzerns verbundenen Arbeitgebern

i nnerhal b ei nes gewi ssen Rahnens wohl al s unbedenklich ei nzustufen
sind, sind Auskinfte Uber die ,Klagsfreudi gkeit" des Arbeitnehners
unt er Zugrundel egung der Wertung des 8§ 105 Abs 3 Z 1 |lit i ArbVG wohl
nmei st als unzul dssi g anzusehen. Legt diese Bestinmng doch fest, dass
ei ne Kindi gung wegen ei nes verpodnten Mtivs dann angefochten werden
kann, wenn di e Kindi gung wegen der offenbar nicht unberechtigten

CGel t endmachung vom Arbei tgeber in Frage gestellter Anspriche aus dem
Arbeitsverhdltnis erfol gte.

Di e dem Arbeitgeber zur Last fallende Zurechnung des Verhal tens der
ei nzel nen Mtarbeiter (Vorgesetzter oder Arbeitskollegen) ist
unterschiedlich zu sehen. Es ist davon auszugehen, dass der

Arbei tgeber jedenfalls fir seine ,Reprasentanten” (vgl Aicher in
Runmel ABGB3 § 26 Rz 26; allgenein zu § 1330 ABGB RI S-Justiz
RS0107916 mM\; zul etzt etwa 6 Cb 23/05h; eine mt § 18 UNG

ver gl ei chbare Besti nmung, die sich wohl auch aus der Forderung des
Vorteils imWttbewerb erklaren | asst, findet sich nicht) einzustehen
hat. Di e Bezei chnung der Mtarbeiterin der Beklagten als

Regional leiterin kdonnte ein H nweis auf eine derartige

Reprasent antenstel lung sein. Allerdings ware zu erdrtern, ob sie nach
der betriebsinternen Organisation zur Abgabe sol cher AuRerungen an
AulRenst ehende grundsatzlich zustandig war. Sollte dies der Fall sein,
so kann i hr H nweis, dass sie die Aussage nur ,unter uns" nachte,

ni chts an der Zurechnung zur Bekl agten andern. Dass die Mtarbeiterin
der Bekl agten als nibglicherweise frihere Vorgesetzte der Kl agerin
nach den internen Organi sationsvorschriften der Beklagten als

Per sonal verantwortliche auch daf ir zustéandi g gewesen ware, Auskiinfte
uber ehenunlige D enstnehmer zu geben, wurde weder vorgebracht noch
festgestellt.

Dar Gber hinaus ware grundséatzlich auch ein ,Organisationsverschul den”
der Bekl agten denkbar. Derartige ,infornelle" Auskinfte von

4von5 09.07.2008 11:34



BKA/RIS Judikatur Justiz - Volltext http://ris.bka.gv.at/taweb-cgi/tawebh?x=d& 0=d& v=jus& d=JUST&i=9...

eheral i gen Arbeitskoll egen und Vorgesetzten werden regel maf3i g ni cht

i m Rahnen ei ner Rechtsbezi ehung, sondern wegen eines

I nf or mat i onsbedir f ni sses und ei ner entsprechenden

I nf ormat i onsfreudi gkeit der Angesprochenen gegeben und stellen deren
personliche Meinung dar. Die Verantwortung des Arbeitgebers in diesem
Zusamrenhang betrifft di e Nebenpflicht einer entsprechenden

,Organi sation" des Betriebes. Diese |auft darauf hinaus, dass die
Interessen - auch des ausgeschi edenen Arbeitnehnmers - durch die
verbreiteten Informationen nicht unzunutbar beeintréachtigt werden.
Insoweit treffen den Arbeitgeber Anleitungs- und zunutbare

Uber wachungspf | i cht en gegeniiber den anderen Mtarbeitern, die ihre
Grenze allerdings auch wi eder in der MeinungséauBerungsfrei heit dieser
Mtarbeiter zu finden haben. Ihnen dirfen nur ihrer Stellung im
Betri eb entsprechende Verschw egenheitspflichten Uberbunden werden.
Macht etwa ein fir den Personal bereich verantwortlicher Vorgesetzter
oder ein Mtarbeiter, bei dem | ndiskretionen bereits bekannt sind,
unzul dssi ge AuBerungen iber einen friheren Arbeitnehner, so wird es
am Ar bei t geber 1iegen, nachzuwei sen, dass in seinemBetrieb
entsprechend kl argestellt ist, dass Uber frihere Mtarbeiter
derartige AuRerungen nicht gemacht werden durfen. |m Wsentlichen
werden di e Vorgaben fir die vom Arbeitgeber zu verantwortende
Gestaltung des Betriebes bei derartigen informellen Anfragen an
Mtarbeiter ahnlich zu beurteilen sein, wie etwa bei den Fragen der
Bel asti gungen i m Zusanmenhang nit dem d ei chbehandl ungsgesetz (vgl
dazu Posch in Rebhahn d ei chbehandl ungsgesetz 8 6-7 Rz 53 ff uva).
Insoweit finden sich bisher allerdings keine Anhaltspunkte fir eine
nogl i che Haftung der Bekl agten, da nach den Feststellungen die
ehenal i ge Vorgesetzte zum Ausdruck brachte, dass sie eine derartige
Auskunft nicht geben dirfe und sich erst nach nehrnaligen Dréangen
~informell"™ auBerte, welcher Unstand auf entsprechende I|nstruktionen
hi ndeut et .

Abschl i elRend i st festzuhalten, dass nmit den Parteien die Fragen der
Konkreti si erung der Unterl assungsanspriche und des

Fest st el | ungsbegehrens, der sich daraus dann ergebenden ei nzel nen
Anspruchsber ei che und der Zurechnung des Verhaltens der Mtarbeiterin
der Bekl agten zu erdrtern sein werden.

I m Ergebni s war daher dem Rekurs gegen den Auf hebungsbeschl uss des
Ber uf ungsgeri chts ni cht Fol ge zu geben.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf § 2 ASGG und § 52 ZPO.
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