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Gahleitner Rechtsanwaltin GmbH

. Rechtsanwéltin
gen Vorgangswelse der Burgtheater GmbH Mitglied des Verfassungsgerichtshofes
im Fall Florian TEiChtmEiSter in Kooperation mit

Dr. Susanne Kappel

Dr. Verena Kreiner
Rechtsanwaltinnen

Sachverhalt

Im September 2021 erschienen zwei Zeitungsartikel, wonach ein promi-
nenter Schauspieler von seiner Ex-Partnerin wegen Gewalt in der Bezie-
hung, gefahrlicher Drohung, Drogenmissbrauch und ,Besitz von Kinder-
pornos” angezeigt worden sei. Spater wurden Gerlichte laut, es handle
sich um Florian Teichtmeister (FT). FT bestatigte gegeniliber der Ge-
schéaftsfiihrung, dass seine Ex-Partnerin ihn in einem Trennungsstreit bei
der Polizei angezeigt habe, es habe aber weder eine Hausdurchsuchung
oder Beschlagnahme gegeben, alle Vorwiirfe seien haltlos, er habe zur
Untermauerung seiner Unschuld freiwillig der Polizei alle Datentrager
und IT-Gerate mitgegeben, auf diesen sei definitiv nichts zu finden.

Interne Untersuchungen ergaben keine Anhaltspunkte fiir ein Fehlver-
halten von FT im Arbeitsumfeld und keine Wahrnehmungen zu den da-
mals bestehenden Anschuldigungen.

Nach Kenntnis der 6ffentlichen Information am 13.01.2023 iber die An-
klageerhebung und Mitteilung des Rechtsanwaltes von FT, dass dieser
sich schuldig bekennen werde, wurde am gleichen Tag die Entlassung
ausgesprochen.

Die vorliegende rechtliche Beurteilung basiert auf nachstehenden Un-
terlagen und Gesprachen und erfolgt mit der MalRgabe, dass der darin
geschilderte Sachverhalt richtig und vollstandig ist.

1. Folgende Unterlagen wurden iibermittelt

- Fallbezogene Unterlagen

- Buhnendienstvertrag Florian Teichtmeister vom 03.09.2019

- Chronologie zu Florian Teichtmeister (FT) und dem Burgtheater vom
17.01.2023
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- E-Mail vom 13.09.2021

- Leitlinien fiir Vorgehen im Falle eines moglichen Falls, Stand
15.09.2021 nach Telefonat mit Rechtsanwalt

- Aktenvermerk nach Telefonat mit weiterem Rechtsanwalt (Arbeits-
recht) am 17.09.2021

- Handschriftlicher Aktenvermerk des beratenden Rechtsanwalts vom
17.09.2021

- Leistungsverzeichnis der beratenden Rechtsanwalte vom 05.11.2021
und 04.10.2021

- E-Mail Direktion an Ensemble der Produktion, insbesondere den pro-
duktionsbetreuenden Dramaturgen vom 21.09.2021

- E-Mail-Korrespondenz mit Rechtsanwalt vom 19.01.2023

- E-Mail Bundestheater-Holding GmbH samt Stellungnahme des Ge-
schaftsfiihrers der Bundestheater-Holding und Aufsichtsratsvorsit-
zenden der Burgtheater GmbH vom 27.01.2023

- Broschire: , Kein Spielraum fir sexuelle Belastigung und Mobbing”

- Verhaltensklausel ,Unsere Verantwortung” (Beilage zu den Dienst-
vertragen der Burgtheater GmbH)

- Sicherheitskonzept fur Arbeit mit Kindern im Burgtheater

- FAIRNESS Codex - Kunst und Kultur in Osterreich

- Compliance Kodex der Osterreichischen Bundestheater

- Gesellschaftsrechtliche Unterlagen

- Errichtungserklarung Bundestheater-Holding GmbH

- Geschaftsordnung fur die Geschéaftsfihrung der Bundestheater-Hol-
ding GmbH

- Geschaftsordnung fir den Aufsichtsrat der Bundestheater-Holding
GmbH

- Gesellschaftsvertrag Burgtheater GmbH

- Geschaftsordnung fiir die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH

- Geschaftsordnung fiir den Aufsichtsrat der Burgtheater GmbH

- Protokoll der ao Sitzung des Aufsichtsrates der Burgtheater GmbH
vom 18.01.2023

Weiters wurden ausfihrliche Gesprache mit allen Geschéaftsfihrern der
Burgtheater GmbH und dem Aufsichtsratsvorsitzenden der Burgtheater
GmbH gefiihrt.

Der Sachverhalt wurde auf Basis dieser Informationen der rechtlichen
Stellungnahme zu Grunde gelegt, wobei insbesondere die Chronologie
vom 17.01.2023 sowie die zusatzlichen Informationen der drei im Sep-
tember 2021 befassten Mitglieder der Direktion der Burgtheater GmbH
als Ergdnzung und Vervollstandigung herangezogen wurden. Die
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getroffenen MaRnahmen erfolgten nach Ubereinstimmender Auskunft
der Geschaftsfiihrer nach MaRgabe der rechtsanwaltlichen Auskiinfte
im September 2021, die miindlich bzw telefonisch erfolgten und in Ak-
tenvermerken festgehalten wurden.

Die rechtsanwaltlichen Auskiinfte im September 2021

Die Gesprache mit zwei Rechtsanwalten aus verschiedenen Rechtsan-
waltskanzleien ergaben folgende Handlungsanleitungen, die in zwei Ak-
tenvermerken des Burgtheaters schriftlich festgehalten wurden:

,Handlungsempfehlungen:

e Die Unschuldsvermutung muss gelten.

e Esdarf keine Verharmlosung und auch keine Vorverurteilung geben.

e Wir sind keine Richter*innen und keine StA.

o Wir miissen der Justiz Raum geben, um ihre Arbeit zu machen.

o Wir kénnen Gespréche mit dem Mitglied fiihren, sobald der Name be-
kannt ist, und uns anhéren, was das Mitglied zu sagen hat.

o Wir kénnen nicht herausfinden, was "die Wahrheit" ist.

e Wir kénnen in so einem Gesprdch aber herausfinden, wie sich das
Mitglied verhalten wird, ggf. auch in der Offentlichkeit verhalten
wird; ob das Mitglied abtauchen will und nicht kommentiert, oder in
die Offensive gehen will.

e Da es sich um Vorwiirfe im Privaten handelt, haben wir keine Arbeit-
geberpflichten zum Schutz unserer Mitarbeiter*innen.

e Wirsollten eine méglichst neutrale Rolle einnehmen, aber reagieren. “

,Nach Telefonat mit Dr. Ham 17.09.2021;

Als Dienstgeber kann das Burgtheater nur von erwiesenen Fakten aus-
gehen und nicht von Geriichten und Vorwiirfen.

Arbeitsrechtlich haben wir aktuell (noch) keinen Handlungsbedarf.

Das Verhalten der Person, deren Name kursiert, weist nach unserem
Wissen keine Gewalttdtigkeit auf. Wir haben keine Indizien auf das in
Krone/Standard geschilderte Verhalten, nichts Derartiges ist fiir uns in
der Vergangenheit feststellbar gewesen. Das bestdtigt auch die EV.

Der Sachverhalt muss von der Justiz geklért werden, es muss noch her-
ausgefunden werden, wie gesichert die Vorwilirfe (iberhaupt sind.

Es gilt die Unschuldsvermutung, sonst verlassen wir den Rechtsstaat.

gahleitner
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Sollte es am Ende zu einem Schuldspruch kommen, der gegen die Sitt-
lichkeit verstofSt (Vorwurf: hédusliche Gewalt, Kinderpornographie) und
somit auch einen Reputationsschaden fiir das Burgtheater bedeutet,
liegt ein Entlassungsgrund vor, dann kann eine fristlose Kiindigung erfol-
gen. Erst ein Gerichtsurteil (auch schon in erster Instanz) 16st Handlungs-
bedarf (Kiindigung) aus. Auch eine Anklage mit erdriickenden Beweisen,
kénnte eine Kiindigung rechtfertigen — an der Stelle sollten wir uns aber
noch mal beraten lassen.

Sollten Ensemblemitglieder Probleme haben, mit der Person weiter zu
proben oder zu spielen — was aktuell nicht der Fall ist —, haben wir Hand-
lungsbedarf. Dann diirfen wir uns bemiihen, den Sachverhalt im Rahmen
unserer Mdglichkeiten zu kldren. Wir diirfen das Mitglied einbestellen
und auffordern Stellung zu nehmen:

. Gibt es die Anzeige?
. Gab es eine Einvernahme?
. Was war seine Stellungnahme zu den Vorwiirfen?

Das Mitglied darf eine Aussage uns gegentiiber verweigern. Sollte das En-
semblemitglied erkléiren, dass es unschuldig ist, steht seine Aussage, ge-
gen die seiner Ex-Partnerin.

Angenommen ein Ensemblemitglied kennt die Ex-Partnerin und erzéhlt
uns, es sei glaubwiirdig von der Ex-Partnerin tiber die Vorwiirfe berichtet
worden, dann reicht das nicht aus, um daraus Handlungen abzuleiten
(ggf. will das Ensemblemitglied nicht mehr mit der verddchtigten Person
proben/auftreten). Dieses Ensemblemitglied wiirde dann lediglich Partei
fiir die Ex-Partnerin ergreifen. Es steht dann aber weiterhin Aussage ge-
gen Aussage und fiir unser Ensemblemitglied gilt die Unschuldsvermu-
tung. Rechtlich géibe es auch keinen Grund, sich zu weigern, mit der ver-
ddchtigten Person zu proben/aufzutreten.

Anders liegt der Fall, wenn zB ein Ensemblemitglied uns mitteilt, dass es
eine persénliche und konkrete Wahrnehmung zu den Vorwiirfen hat,
also Zeuge/Zeugin ist. Dann sollten wir ein Protokoll zu dieser Aussage
aufsetzen und unterschreiben lassen oder das Mitglied zur Polizei zu ei-
ner Aussage begleiten. Erst eine unterschriebene Aussage ist Grundlage
fiir eine Handlung, die wir dann ableiten. Denn ansonsten kénnte die
Aussage auch wieder revidiert werden und wir hdtten nichts in der Hand,
um unser Handeln zu rechtfertigen.

gahleitner
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Eine Dienstfreistellung kann in dem gegebenen Fall grundsdtzlich auch
einseitig von uns vorgenommen werden. Wir brauchen dafiir keine Ein-
vernehmlichkeit mit dem Mitglied.”

Der beratende Rechtsanwalt bestatigt in einem E-Mail vom 19.01.2023,
dass der Aktenvermerk das Telefonat korrekt wiedergebe, lediglich be-
treffend die Dienstfreistellung sei die Zusammenfassung missver-
standlich, da er schon in diesem Telefonat dargelegt hatte, dass eine
Dienstfreistellung grundsatzlich nicht einseitig vorgenommen werden
konne.

Auf Nachfrage, wie die Moglichkeit einer Dienstfreistellung damals von
der Geschaftsfiihrung verstanden wurde, wurde von der stellvertreten-
den Direktorin dargelegt, dass die Auskunft so verstanden wurde, dass
zum damaligen Zeitpunkt aufgrund der bloRen Verdachtslage keine
Dienstfreistellung moglich sei, und der Fall nur dann anders liege, wenn
es konkrete Wahrnehmungen zu den Vorwiirfen gibt und dem Dienst-
geber also Beweismittel fiir ein Fehlverhalten vorliegen, die dann eine
spatere Dienstfreistellung ermdglichen.

Rechtliche Beurteilung

Anwendbare Rechtsvorschriften

Auf Basis der erteilten Informationen und im Hinblick auf den Biihnen-
dienstvertrag vom 03.09.2019 ist von der Anwendbarkeit des Theater-
arbeitsgesetzes (TAG) auszugehen. Letzteres ist mit 01.01.2011 an die
Stelle des bisherigen Schauspielergesetzes (SchspG) getreten. Das TAG
gilt gem. § 1 fir das Arbeitsverhaltnis von Personen (Mitglieder) die sich
einem/einer Theaterunternehmer/in zur Leistung kiinstlerischer Arbei-
ten in einem oder mehreren Kunstfdachern zur Auffiihrung von Biihnen-
werken verpflichten (Biihnenarbeitsvertrag). Im Kern handelt es sich um
individualarbeitsrechtliche Sonderbestimmungen. Nach Kapfer (in Kap-
fer/Biindsdorf, Schauspielergesetz (1974), 186) sind fiir Mitglieder nach-
einander die zwingenden Bestimmungen des TAG, ein anwendbarer Kol-
lektivvertrag, der Bihnendienstvertrag, die nicht zwingenden Bestim-
mungen des TAG, die billige Blihnengewohnheit sowie die Regelungen
des ABGB und dessen Nebengesetze anwendbar. § 40 TAG regelt in die-
sem Sinne auch das Verhaltnis zu anderen Rechtsquellen. Fiir Personen,
mit denen ein Blihnendienstvertrag abgeschlossen worden ist, sind die
Normen des Angestelltengesetzes (AngG) nach dieser Gesetzesstelle un-
anwendbar.

gahleitner
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In vielen Bereichen ist aber der Wortlaut der Bestimmungen des AngG
nahezu identisch mit jenen des TAG. Liegt eine Identitdt des Wortlauts
der Bestimmung des TAG mit jenen des AngG vor, ist diesbeziiglich die
zum AngG ergangene Judikatur auch auf Blhnendienstvertrage an-
wendbar, da grundsatzlich davon auszugehen ist, dass der Oberste Ge-
richtshof an gleichlautende Bestimmungen schon aus allgemeinen Sach-
lichkeitstiberlegungen dieselben Rechtsfolgen knilipfen wird (Kozak/
Balla/Zankel , Theaterarbeitsgesetz 2, Rz 1036). Auch eine Entscheidung
des Obersten Gerichtshofes (OGH 8 Ob 7/98) stiitzt die zitierte Lehrmei-
nung dahingehend, wonach im Hinblick auf die Entlassungsgriinde (da-
mals noch nach § 38 SchspG) eine Analogie zu vergleichbaren Entlas-
sungsgrinden nach dem AngG als zulassig angesehen wird.

Da hdchstgerichtliche Judikatur und auch juristische Literatur zum TAG,
insbesondere zu den Beendigungstatbestdanden, nur vereinzelt vorliegt,
orientiert sich die folgende rechtliche Beurteilung soweit zuldssig an den
einschlagigen Bestimmungen des AngG, zu denen insbesondere im Be-
reich der sofortigen Beendigung des Dienstverhéltnisses eine Fiille an
Judikatur und Literatur vorhanden ist.

Entlassungsgriinde

Eine Auflistung der Griinde, die den Arbeitgeber zu einer Entlassung des
Arbeitnehmers berechtigen, erfolgt sowohl in § 31 TAG, als auch in § 27
AngG demonstrativ. Eine Erweiterung dieser Tatbestdnde ist nur dann
moglich, wenn die zusatzlich festgelegten Griinde in ihrem objektiven
Gewicht den Tatbestdnden des § 31 TAG, bzw. des § 27 AngG gleichwer-
tig sind (vgl. Pfeil in Neumayr/Reissner, Zellkomm?3, § 27 AngG Rz 1). Im
gegenstdndlichen Fall kommt vorrangig der Entlassungsgrund des § 31
Z 6 TAG (Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit) in Betracht.

Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit

§ 31 Z 6 TAG sieht die Entlassung eines Mitglieds als gerechtfertigt an,
wenn das Mitglied durch Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit
offenkundig derartig AnstoB8 erregt, dass seine weitere Verwendung
entweder nicht, oder nur mit erheblichen Schadigung des Theaterun-
ternehmers oder der Theaterunternehmerin méglich ist.

Dieser Tatbestand wurde nahezu unverandert aus dem SchspG Uber-
nommen. Alle Tatbestandsvoraussetzungen missen kumulativ vorlie-
gen und in einem Kausalzusammenhang zueinander stehen. Es muss
eine erhebliche Schadigung des Unternehmens im Falle der Weiterver-
wendung des Bihnenmitglieds zu befilirchten sein. Die Schadigung muss
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Folge eines 6ffentlich bekannt gewordenen, AnstoR erregenden, die Ge-
setze, bzw. die Sittlichkeit verletzenden Verhaltens des Bilhnenmitglieds
sein (Kozak/Balla/Zankel, Theaterarbeitsgesetz? Rz 823). Die rechtswid-
rige Handlung muss fir sich geeignet sein, Anstol8 zu erregen und sie
muss offentlich bekannt geworden sein. Inwieweit im Fall der Weiter-
verwendung eine Schadigung des Bihnenunternehmens zu befiirchten
ist, muss nach objektiven Grundsatzen beurteilt werden (Ko-
zak/Balla/Zankel, Theaterarbeitsgesetz? Rz 825, 826).

Der Entlassungsgrund der Verletzung der Gesetze oder Sittlichkeit un-
terscheidet ganz offensichtlich nicht, ob Gesetzes- oder Sittlichkeitsver-
letzungen im beruflichen oder privaten Kontext begangen wurden, son-
dern stellt in erster Linie auf die Unmoglichkeit der weiteren Verwen-
dung im Hinblick auf eine erhebliche Schadigung des Theaterunterneh-
mens ab, sofern die Verletzungen von Gesetz oder Sittlichkeit 6ffentlich
bekannt geworden sind.

Im Gegensatz dazu stellt § 27 Z 1 AngG (Vertrauensunwiirdigkeit) darauf
ab, dass es sich grundsatzlich um ein dienstliches Verhalten des Arbeit-
nehmers handeln muss. In Ausnahmefallen kann die Entlassung aber
auch auf Handlungen gestiitzt werden, die keine Verletzungen der
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag darstellen. Bei einem solchen Verhal-
ten des Arbeitnehmers, zB bei Verwirklichung eines strafrechtlichen De-
liktes, das mit dem Arbeitsverhiltnis in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang steht, ist allerdings auch nach dem AngG besonders sorgfaltig
zu prifen, ob es so beschaffen ist, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann (vgl. OGH
4 0Ob 180/82, Arb 10.212).

Auf Basis des im Janner 2023 mitgeteilten und auch 6ffentlich bekannt
gewordenen Sachverhalts ist nicht zweifelhaft, dass samtliche be-
schriebenen Tatbestandsmerkmale von FT verwirklicht wurden und der
Entlassungsgrund gemaR § 31 Z 6 TAG gesetzt wurde.

FT wird wegen des Besitzes von 58.000 Dateien mit Darstellungen sexu-
eller Gewalt an Minderjahrigen strafrechtlich angeklagt, die Hauptver-
handlung wurde bereits auf den 08.02.2023 anberaumt. Nach den — FT
direkt zurechenbaren — Aussagen des ihn vertretenden Rechtsanwalts
ist FT voll gestandig. Es ist nicht zweifelhaft, dass die weitere Verwen-
dung von FT nicht bzw nur mit erheblicher Schadigung des Theaterun-
ternehmens der Burgtheater GmbH moglich ware. Dass die von ihm zu
vertretende Verletzung der Gesetze und der Sittlichkeit massiv AnstoR
erregt, ist ebenso wenig zweifelhaft. Alle Tatbestandselemente des § 31
Z 6 TAG sind aufgrund dieser nunmehrigen Sachlage erfillt.
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Der Entlassung wohnt die Unzumutbarkeit flr den Erklarenden inne, das

Unverziiglichkeitsgrundsatz bei Ausspruch einer Entlassung

Vertragsverhaltnis und sei es auch nur flir Dauer der Kiindigungsfrist
weiter fortzufiihren. Hier unterscheidet sich die vorzeitige Beendigung
nach § 30 TAG nicht von der allgemeinen zivilrechtlichen Regelung des
§ 1162 ABGB. Dieses Merkmal der Unzumutbarkeit ist kein weiteres Tat-
bestandselement, das zu den konkreten Entlassungsgriindenin § 31 TAG
hinzutritt, sondern ist diesen Tatbestdnden bereits immanent (Kozak/
Balla Zankel, Theaterarbeitsgesetz?, Rz 789; vgl. auch OGH 4 Ob 71/75;
OGH 4 Ob 42/80; OGH 4 Ob 21/85; OGH 9 ObA 111/15m). Das Merkmal
der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Dienstverhéltnisses enthalt in-
soweit einen subjektiven Aspekt, als der Erklarende Gefahr laufen kann,
seines Beendigungsrechts verlustig zu gehen, wenn er mit der Beendi-
gung des Dienstverhaltnisses zuwartet, weil er damit zu erkennen gibt,
dass er die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses als zumutbar erachtet
(Kuderna, Entlassungsrecht?, 61). Insofern muss die Entlassung unver-
ziglich, dh ohne schuldhaftes Zégern erklart werden (stRspr zur Entlas-
sung, vgl. etwa OGH 4 Ob 88/50; OGH 4 Ob 24/63; OGH 4 Ob 71/75;
OGH 4 Ob 21/85; OGH 14 Ob 67/86).

Eine sorgfaltige vorherige Aufkldrung beeintrachtigt die Unverziglich-
keit der Auflésungserklarung nicht. Dem Erklarenden ist einerseits eine
angemessene Uberlegungsfrist einzurdumen und ihm dariiber hinaus zu
ermoglichen, eine Stellungnahme des Arbeitnehmers zu den gegen ihn
erhobenen Anschuldigungen einzuholen (Pfeil in Neumayr/Reissner,
Zellkomm?3, § 25 AngG Rz 37).

Neben der mangelnden Klarheit des Sachverhaltes und der zuzubilligen-
den Uberlegungsfrist kann auch die Organisationsform des Arbeitge-
bers fiir die Beurteilung der Unverziiglichkeit von Bedeutung sein. Ist
diese besonders kompliziert, insbesondere weil es bei juristischen Per-
sonen erst der Willensbildung durch die zustiandigen (Kollegial-)Organe
bedarf, kdbnnen uU sogar mehrwdchige Verzogerungen unschadlich
sein. (OGH 4 Ob 106/51; OGH 4 Ob 73/57; OGH 4 Ob 74/63; OGH 4 Ob
7/65; OGH 5 Ob 591/80; OGH 4 Ob 58/82; OGH 9 ObA 112/97 d; OGH 9
ObA 161/08 d; vgl. auch OGH 8 ObA 14/11 h). Nach alterer Rspr Soll das
Entlassungsrecht auch dann nicht verloren gehen, wenn das Zégern des
Arbeitgebers in der Verhinderung eines Schadens fiir den Betrieb liegt,
etwa um einen reibungslosen Betriebsvorgang zu gewéhrleisten (OGH 4
Ob 73/53, Arb 5850; OGH 4 Ob 121/54, Arb 6144; OGH 4 Ob 70/66, Arb
8318).
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Aus der Untatigkeit oder dem angesichts der Umstande zumindest nicht
rechtzeitigen Tatigwerden trotz Vorliegen eines wichtigen Grundes wer-
den also regelmaRig Riickschliisse auf die (offenbar doch nicht vorlie-
gende) Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses gezo-
gen. An sich ist auch denkbar, dass auf das Auflésungsrecht rechtsge-
schaftlich verzichtet wird. Dies kann im Voraus erfolgen, aber auch erst
nach Eintreten des wichtigen Grundes. Wahrend im ersten Fall aus-
driickliche Erklarungen die Regel sein dirften, konnte ein Verzicht auf
die Geltendmachung eines bereits realisierten Entlassungsgrundes auch
konkludent erfolgen. (Vgl. Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellkKomm3, § 25
AngG Rz 41).

Kein (konkludenter) Verzicht liegt vor, wenn der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer in unmissverstandlicher Weise (zB durch eine Suspendie-
rung oder AuBerdienststellung) zeigt, dass er aus dem Verhalten des Ar-
beitnehmers Konsequenzen ziehen werde und eine Weiterbeschafti-
gung als unzumutbar ansehe. (OGH 4 Ob 106/51; OGH 4 Ob 30/58; OGH
4 Ob 20/77; OGH 4 Ob 21/85; zuletzt OGH 8 ObA 96/03 f).

Diese arbeitsrechtlichen Uberlegungen zur Frage der Unverziglichkeit
des Ausspruches einer Entlassung sowie zu einem moglichen Zuwarten
betreffen ausschliefRlich die Perspektive aus dem Verhdltnis des jeweili-
gen Arbeitnehmers zum Arbeitgeber.

Das Erfordernis der Unverziiglichkeit der vorzeitigen Auflosung darf
nicht iberspannt und kann nur aufgrund der Umstande des Einzelfalls
beurteilt werden (OGH 4 Ob 98/81; OGH 4 Ob 97/85; OGH 9 ObA
112/97d; OGH 8 Oba 54/15x). Der Ausspruch der vorzeitigen Auflosung
duldet insbesondere dann keinen Aufschub, wenn der wichtige Grund
so eindeutig und offenkundig verwirklicht ist, dass es keiner weiteren
Uberlegungen und Priifungen bedarf (OGH 4 Ob 93/77; OGH 4 Ob
36/80; zuletzt etwa OGH 8 ObA 136/00 h).

Im vorliegenden Fall ist der Ausspruch der Entlassung rechtzeitig erfolgt,
da unverziiglich bei Hervortreten des klaren Sachverhalts samt Mittei-
lung des Rechtsanwaltes des betreffenden Arbeitnehmers, dass dieser
sich voll gestandig zeigt, der Dienstgeber dieses Faktum der Beurteilung
seines Entlassungsrechtes noch am gleichen Tag zu Grunde gelegt hat
und die Entlassung daher rechtzeitig ausgesprochen hat.

Beweispflicht des Arbeitgebers — unklarer Sachverhalt

Macht der Arbeitgeber von seinem Recht auf vorzeitige Auflésung des
Arbeitsvertrages Gebrauch, so ist er verpflichtet, im Falle einer
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gerichtlichen Auseinandersetzung lber diese vorzeitige Beendigung den
wichtigen Grund fir die Auflésung zu beweisen (vgl. etwa OGH, 9 ObA
294/99x; OGH, 9 ObA 128/10d). Gelingt dem Arbeitgeber der Beweis
des pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers nicht, so ist er gegen-
Uber dem Arbeitnehmer schadenersatzpflichtig. Dementsprechend ist
der Ausspruch einer Entlassung nur dann rechtmaRBig, wenn der Arbeit-
geber den Sachverhalt so weit klaren konnte, dass er auf Basis einer in-
formierten Grundlage davon ausgehen kann, dass er ausreichende Be-
weismittel fur ein pflichtwidriges Verhalten des Arbeitnehmers vorlie-
gen hat. Im Falle von Verdachtslagen, wonach pflichtwidriges Verhalten
gerlichteweise behauptet wird oder anonyme Medienberichte moglich-
erweise auf einen bestimmten Arbeitnehmer zutreffen kdonnten, hat der
Arbeitgeber also den Sachverhalt — mit den ihm zur Verfligung stehen-
den Mitteln — so rasch wie moglich zu klaren, um eine unverziigliche
Wahrnehmung des Entlassungsrechtes zu gewahrleisten.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist zundchst aber auch zu betonen, dass der
Arbeitgeber nicht schon grundsatzlich verpflichtet ist, bei Vorliegen ei-
nes Entlassungsgrundes eine Entlassung auszusprechen. Jedoch kann -
siehe dazu die Ausfiihrungen weiter unten — aus anderen Grinden wie
etwa zur Wahrung des Unternehmensinteresses oder zum Schutz von
Mitarbeiterlnnen in spezifischen Fallkonstellationen auch eine Pflicht
der Geschaftsfihrung bestehen, die Beendigung des Dienstverhaltnis-
ses vorzunehmen, wenn ansonsten andere Arbeitnehmerinnen gefahr-
det waren oder das Unternehmen nachhaltig geschadigt ware im Falle
einer Weiterbeschaftigung.

Liegt aber ein unklarer Sachverhalt, insbesondere aus dem Privatbe-
reich, vor, der mit den zur Verfligung stehenden Mitteln zunachst gar
nicht aufgeklart werden kann, ist dem Arbeitgeber zuzubilligen, mit der
Entlassung bis zur Klarstellung aller wesentlichen Tatumstande durch
die zustindige Behorde zuzuwarten (OGH 9 ObA 138, 139/91; OGH 9
ObA 96/03 f; OGH 9 ObA 40/08 b; OGH 9 ObA 116/14 w).

Handelt es sich dagegen um keinen unklaren Sachverhalt, sondern ist
nur die rechtliche Beurteilung eines solchen fraglich, kommt es zu keiner
Lockerung des Unverziiglichkeitsprinzips; der Arbeitgeber hat vielmehr,
unabhangig vom Ausgang eines allfilligen Verfahrens, einen engen zeit-
lichen Zusammenhang zur fraglichen Verfehlung zu wahren und die vor-
zeitige Auflésung auszusprechen (OGH 9 ObA 79/15 f).
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Verdacht auf strafbare Handlungen

Der bloBe Verdacht einer strafbaren Handlung ist nach MaRgabe der
Judikatur zu § 27 AngG nicht ausreichend, um eine Entlassung auszu-
sprechen. Der Arbeitgeber miisse bei einem Verdacht vielmehr weitere
Ermittlungen anstellen, um eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses geltend machen zu kénnen (OGH 4 Ob 123/80, Arb
9906). In dieser Entscheidung hat der OGH explizit betont, dass schon
der Gesetzeswortlaut des § 27 Z 1 AngG ,,sich einer Handlung schuldig
macht” zeige, dass ein bloRer Verdacht nicht ausreiche. Der OGH ver-
weist in diesem Zusammenhang auch auf die Beweispflicht des Arbeit-
gebers hinsichtlich des Entlassungsgrundes. Der Arbeitgeber sei ver-
pflichtet, vor dem Ausspruch der Entlassung zu priifen, ob sich der Ar-
beitnehmer tatsachlich eines pflichtwidrigen Verhaltens schuldig ge-
macht habe oder nicht und habe , zumindest zu versuchen — unter Bei-
ziehung des Arbeitnehmers -, den Sachverhalt, der den ganzlichen Ver-
trauensentzug moglicherweise rechtfertigt”, aufzuklaren.

Erfahrt der Arbeitgeber von dritter Seite - nicht aber von den Strafver-
folgungsbehorden -, dass Gerlichte bestehen, ein Arbeitnehmer sei in
strafbare Handlungen verwickelt, so hat der Arbeitgeber also zu prifen,
ob der Arbeitnehmer ein Verhalten gesetzt hat, das die dienstlichen In-
teressen so sehr beeintrdachtigt, dass eine Weiterbeschaftigung unzu-
mutbar ist und konkret, ob ein Entlassungsgrund — hier nach dem TAG -
vorliegt, wie etwa die Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit iSd §
31Z6TAG.

Dem Arbeitgeber stehen jedoch keine Mittel fiir Untersuchungen, wie
sie etwa den Strafverfolgungsbehdrden zukommen, zur Verfligung. We-
der hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, Personen aus dem privaten
Umfeld des Arbeitnehmers zur Einvernahme vorzuladen, noch Durchsu-
chungen privater Rdume von Arbeitnehmern vorzunehmen, noch pri-
vate Kommunikationsmittel zu untersuchen, etc. Dies gilt insbesondere,
wenn ein strafbares Verhalten im Privatbereich des Arbeitnehmers be-
hauptet wird.

Betreffen die Vorwirfe nicht das Verhalten am Arbeitsplatz und tritt
auch bei Erhebungen im Arbeitsumfeld kein Fehlverhalten zu Tage, so
kann dem Arbeitgeber auch keine Nachforschungspflicht im privaten
Umfeld des Arbeitnehmers auferlegt werden.

Daher steht es dem Arbeitgeber — wie oben ausgefiihrt - nach arbeits-
rechtlichen Grundsatzen auch frei, ein strafgerichtliches Urteil abzuwar-
ten, wenn gegen den Arbeitnehmer der Vorwurf einer strafbaren
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Handlung erhoben wurde (OGH 4 Ob 30/58; OGH 4 Ob 98/81; OGH 4 Ob
100/81; OGH 6 Ob 685/87; vgl. auch OGH 9 ObA 154/99 d; OGH 8 ObA
14/11 h), allenfalls aber auch vor Beendigung des Strafverfahrens die
Entlassung auszusprechen, wenn er glaubt, dass die in diesem Zusam-
menhang ihm zur Kenntnis gelangten Untersuchungsergebnisse fiir eine
Entlassung ausreichen (OGH 4 Ob 93/77). Nach einer &lteren Entschei-
dung des OGH (OGH 4 Ob 85/55, Arb 6282) gilt dies insbesondere fiir
den Fall, dass die strafbare Handlung in keinem rechtlichen Zusammen-
hang mit der dienstlichen Tatigkeit steht: Eine Entlassungserklarung
nach rechtskraftiger Erledigung des Strafverfahrens ist daher grundsatz-
lich noch rechtzeitig.

Der OGH fuhrt wortlich aus:

"..., dass bei Einleitung einer strafgerichtlichen Untersuchung wegen
Tathandlungen, die in keinem Zusammenhang mit der dienstlichen Té-
tigkeit des Dienstnehmers standen, vor Ausspruch der Entlassung je-
denfalls das Ergebnis des Strafverfahrens abgewartet werden darf,
weil keinem Dienstgeber verléisslichere Erkenntnisquellen zu Gebote
stehen, als dem Strafgerichte, und es demnach ihm iiberlassen bleiben
muss, ob und wann er aus dem Verlaufe des Untersuchungsverfahrens
etwa schon vor der rechtskrdftigen Verurteilung die Uberzeugung ge-
winnt, dass auch die vorlédufigen Resultate des Strafverfahrens bereits
hinreichen, die Entlassung auszusprechen. Da die Verfehlungen des
Kldgers nach den Feststellungen entweder in die Zeit vor Beginn des
Dienstverhdiltnisses mit dem Beklagten fallen oder lediglich sein auf3er-
dienstliches Verhalten betreffen, sodass die beklagte Partei bei Prii-
fung der Richtigkeit der bestehenden Verdachtsmomente allein auf die
Ergebnisse des Strafverfahrens angewiesen war, ihr aber auch das
Recht zuzubilligen ist, schon aus Griinden der Vorsicht, erst nach vélli-
ger Klarstellung des Sachverhaltes ihren Entschluss zu fassen...”

Weiters stellt nach der Judikatur der Bestand von Vorstrafen sowie das
Verschweigen von Vorstrafen auch auf konkrete Nachfrage keinen Ent-
lassungsgrund dar (OGH 4 Ob 64/59, Arb 7074; 4 Ob 147/81, DRdA
1984/6, 139 = Arb 10.092).

Arbeitsrechtliche Judikatur zu Entlassungen aufgrund strafbarer Hand-
lungen

§ 31 TAG nennt in seiner demonstrativen Aufzdhlung von Entlassungs-

grinden keinen expliziten Entlassungsgrund im Hinblick auf strafbares
Verhalten. Implizit ist bei Prifung der demonstrativ aufgezahlten
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Entlassungsgriinde auch strafbares Verhalten relevant — etwa wie vor-
liegend bei der Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit iSd § 31 Abs
6 TAG.

Wahrend § 82 GewO 1859 etwa auf Diebstahl, Veruntreuung oder sons-
tige strafbare Handlungen verweist, welche den Arbeiter des Vertrauens
des Gewerbeinhabers unwiirdig erscheinen lassen, ist auch § 27 AngG
kein spezifischer Entlassungsgrund im Hinblick auf strafbare Handlun-
gen zu entnehmen. Vielmehr fallen die strafbaren Handlungen auch hier
im Zusammenhang etwa mit dem Entlassungsgrund der Untreue oder
der Vertrauensunwirdigkeit in die Prifung des jeweiligen Arbeitgebers.

Ausdricklich genannt ist in § 27 AngG als Entlassungsgrund, wenn der
Angestellte durch eine langere Freiheitsstrafe wahrend einer den Um-
standen nach erheblichen Zeit an der Verrichtung der Dienste gehindert
ist.

Wie oben bereits ausgefiihrt, geniigt der bloRe Verdacht einer strafba-
ren Handlung nicht, um eine Entlassung auszusprechen. Auch wenn eine
Straftat erwiesen ist, muss fir die Frage der Unzumutbarkeit der Wei-
terbeschaftigung regelmalig geprift werden, welche Art der strafbaren
Handlung vorlag, wie intensiv die Schuld des betreffenden Arbeitneh-
mers zu werten ist, welches Rechtsgut durch das gesetzwidrige Verhal-
ten gefahrdet wird und auch das Schadensausmalf’ wird zu bericksichti-
gen sein. Die Judikatur zu Straftaten, die zu einer Entlassung berechti-
gen, erging haufig zu strafbaren Handlungen im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhéltnis (Diebstahl, Betrug, Veruntreuungen, etc., vgl.
etwa OGH 8 ObA 338/97g, RdW 1998, 479; 8 ObA 13/03z/ZAS 2004/24
= Arb 12315).

Strafbare Handlungen, die mit dem Arbeitsverhidltnis in keinem Zu-
sammenhang stehen, bieten nur ausnahmsweise einen Entlassungs-
grund. Dies gilt insbesondere, wenn es sich um sehr schwere Straftaten
handelt, die besonderes Aufsehen erregt haben und/oder wenn das
Verhalten des Arbeitnehmers mit seiner besonderen Vertrauensposi-
tion unvereinbar ist. So wurde in der Judikatur etwa bei einem Mitarbei-
ter der Unfallversicherungsanstalt, der schwer alkoholisiert einen todli-
chen Verkehrsunfall verschuldete und anschlieBend Fahrerflucht
beging, der Entlassungsgrund bejaht (OGH 9 ObA 115/98x, ASOK 1999,
36). Auch ein Gemeindebediensteter wurde wegen Unzucht mit Un-
miindigen, sexueller N6tigung, schwerer Korperverletzung und anderer
Delikte, die aullerhalb seiner dienstlichen Tatigkeit lagen, zu Recht
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entlassen (OGH 9 ObA 18/99h, RdW 2000, 174; OGH 9 ObA 214/99g,
RdW 2000, 176).

Aus der Tatsache, dass in einigen Sondergesetzen (vgl. etwa § 122 Abs 1
722 ArbVG, § 1576 APSG, § 12 Abs 1 Z 5 MSchG) nur qualifiziert strafbare
Handlungen als Entlassungsgrund besonders kiindigungsgeschitzter
Dienstnehmer angefiihrt sind, wird sich im Ubrigen verallgemeinernd
ableiten lassen, dass Delikte, die mit einem geringeren Strafausmald be-
droht sind bzw ohne Bereicherungsvorsatz begangen werden, fiir sich
genommen, noch nicht zur vorzeitigen Auflésung des Arbeitsverhaltnis-
ses berechtigen. Die in diesen Sondergesetzen genannten Straftatbe-
stande betreffen regelmalig Vorsatztaten, die mit mehr als einjahriger
Freiheitsstrafe bedroht sind oder mit Bereicherungsvorsatz begangene
gerichtlich strafbare Handlungen.

Allerdings kénnen auch andere Straftaten zur Entlassung berechtigen,
wenn durch diese dienstliche Pflichten so sehr verletzt werden, dass
eine Weiterbeschaftigung unzumutbar ist (vgl. etwa OGH 9 ObA 54/87,
DRdA 1989/3).

Zu erwadhnen ist im vorliegenden Zusammenhang auch die Judikatur,
wonach erst eine langere Freiheitsstrafe einen Entlassungsgrund iSd §
27 Z'5 AngG bewirkt: Nach der Judikatur gilt hier als Untergrenze die 14-
tagige Frist gemaR § 82 lit i GewO 1859 (OGH 8 ObA 268/94, DRJA
1995/19). Eine Untersuchungshaft berechtigt noch nicht a priori zur
Entlassung, (vgl. Pfeil, in Neumayr/Reissner Zellkomm?® § 27 AngG Rz
148). Auch in diesem Zusammenhang wird vertreten, dass eine bis zu
14-tagige Verhinderung noch keine Unzumutbarkeit der Weiterbeschaf-
tigung begriindet. 5-woéchige Untersuchungshaften werden allerdings in
der Regel eine Entlassung rechtfertigen (vgl. eta OGH 4 Ob 63/73, DRdA
1974, 149).

Zusammenfassend geltend daher bei strafbaren Handlungen eines Ar-
beitnehmers im Allgemeinen folgende Regeln:

- DerbloRe Verdacht einer strafbaren Handlung genligt nicht fiir eine
Entlassung.

- Strafbare Handlungen, die mit dem Arbeitsverhaltnis in keinem Zu-
sammenhang stehen, bilden nur ausnahmsweise einen Entlas-
sungsgrund.

- Handelt es sich um schwere Straftaten, die besonderes Aufsehen
erregen und die mit einer bestimmten Vertrauensposition des
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Arbeitnehmers unvereinbar sind, so kénnen auch Handlungen au-
Rerhalb des Arbeitsverhaltnisses zur Entlassung berechtigen.

- Abwesenheiten wegen einer Untersuchungshaft oder einer Frei-
heitsstrafe allein sind regelmaRig erst ab einer Dauer von mehreren
Wochen, jedenfalls nicht bei einer blo maximal zweiw6chigen Ab-
wesenheit als isolierter Entlassungsgrund tauglich.

Diese allgemeinen Grundsatze kdnnen auch bei der Interpretation des
Entlassungsgrundes nach § 31 Z 6 TAG sinngemaR angewendet werden
(siehe oben Punkt 2.2.).

Handlungsmoglichkeiten und —pflichten der Geschiftsfiihrung bei Ver-
dacht auf strafbare Handlungen

Wie in der Judikatur anerkannt, stehen dem Arbeitgeber nicht die glei-
chen Rechte und Moglichkeiten zur Verfligung wie etwa den Strafverfol-
gungsbehorden oder den Gerichten. Insbesondere bei Verdacht auf
strafbare Handlungen im Privatbereich stehen dem Arbeitgeber keine
Moglichkeiten offen, auRerhalb des Arbeitsumfeldes Erhebungen oder
Beweisaufnahmen durchzufiihren.

Wie oben bereits dargelegt, hat der Arbeitgeber grundsatzlich keine
Verpflichtung, eine Entlassung auszusprechen. In spezifischen Fallkons-
tellationen wie etwa der vorliegenden, hat die Geschéftsfiihrung jedoch
abzuwagen, welche konkreten Handlungsmaoglichkeiten sie ergreift und
welche PersonalmaBnahmen sie allenfalls - etwa zur Abwendung der
Gefdahrdung von Arbeitskolleglnnen und Dritten oder eines Imagescha-
dens - ergreifen muss, um dem Unternehmenswohl gerecht zu werden.
Dazu muss zundchst geprift werden, welche Handlungsmoglichkeiten
die Geschaftsfihrung Gberhaupt bei Verdachtslagen, die den Privatbe-
reich des Arbeitnehmers betreffen, hat.

Dem Arbeitgeber bleiben im Wesentlichen folgende Méglichkeiten, um
den Sachverhalt zu erheben:

- Einholung von Rechtsauskiinften zur korrekten Vorgangsweise

- Befragung des verdachtigten Arbeitnehmers

- Untersuchung eigener Betriebsmittel wie etwa dienstlicher Laptops
oder Handys bei entsprechender Verdachtslage

- Befragung von Arbeitskolleglnnen, Betriebsratsmitgliedern — aller-
dings unter Wahrung der Personlichkeitsrechte des bezichtigten
Arbeitnehmers

- Antrag auf Akteneinsicht bei den Strafverfolgungsbehorden
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7.1.

7.2.

7.3.

Einholung von Rechtsauskiinften zur korrekten Vorgangsweise

Es empfiehlt sich jedenfalls, bei solchen Verdachtslagen anwaltlichen
Rat einzuholen, wie korrekterweise weiter vorgegangen werden kann
und welche Moglichkeiten gegeniiber dem Arbeitnehmer bestehen,
eine Verdachtslage aufzuklaren. Mit anwaltlicher Begleitung kdnnen
dann auch jeweils die zuladssigen Schritte abgeklart werden.

Geht es um Vorfdlle am Arbeitsplatz, so ist besonders wichtig, jene Per-
sonen zu schitzen, die ein unangemessenes Verhalten berichten und
Opfer von Ubergriffen geworden sind.

Geht es jedoch um Berichte Giber ein Verhalten im Privatbereich, fiir die
es keine bestatigten Wahrnehmungen oder Zeugen gibt, so kann der Ar-
beitgeber nur erheben, ob auch im Arbeitsumfeld Verdacht auf solche
Handlungen besteht oder es Wahrnehmungen zu sonstigen Pflichtver-
letzungen gibt.

Befragung des verdachtigten Arbeitnehmers

Bei Vorliegen einer Verdachtslage steht es dem Arbeitgeber jedenfalls
frei, den einer strafbaren Handlung bezichtigten Arbeitnehmer zu befra-
gen und insbesondere sein Verhalten am Arbeitsplatz zu erheben.

Untersuchung eigener Betriebsmittel wie etwa dienstlicher Laptops
oder Handys bei entsprechender Verdachtslage

Besteht ein begriindeter Verdacht, dass strafrechtlich relevante Hand-
lungen eines Arbeitnehmers mittels Diensthandy oder dienstlichem Lap-
top erfolgen, so kann der Arbeitgeber unter bestimmten, qualifizierten
Voraussetzungen diese Betriebsmittel an sich nehmen und entspre-
chende Untersuchungen einleiten. Bei der Frage, ob der Arbeitgeber
eine solche Untersuchung durchfiihren darf, sind insbesondere alle da-
tenschutzrechtlichen Vorgaben einzuhalten. Dabei gelten unterschiedli-
che Bestimmungen, je nachdem, ob es um einen Verdacht eines straf-
rechtlich relevanten Verhaltens geht (vgl. etwa Art 10 DSGVO bzw § 4
Abs 3 DSG) oder ob lediglich ein arbeitsrechtlich relevantes Fehlverhal-
ten, etwa zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen aufge-
klart werden soll (vgl. etwa Art 6 iVm Art 9 DSGVO). Dabei ist immer zu
bericksichtigen, ob auch die Privatnutzung solcher Betriebsmittel ge-
stattet war. Eine ndhere Auseinandersetzung mit diesen Fragen ist an
dieser Stelle nicht erforderlich, da im vorliegenden Fall die Burgtheater
GmbH keine dienstlichen Handys oder Laptops an FT Ubergeben hat.
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7.4.

7.5.

Dem Arbeitgeber steht kein Recht zu, das persénliche Handy oder sons-
tige personliche Gegenstande des Arbeitnehmers zu untersuchen.

Befragung von Arbeitskolleginnen, Betriebsratsmitgliedern

Gibt es einen geriichteweisen Verdacht, so kann — allerdings unter Wah-
rung der Personlichkeitsrechte des verdachtigten Arbeitnehmers — vor-
sichtig durch den Arbeitgeber eine Befragung von Arbeitskollegen und
Vorgesetzten erfolgen, ob sie ein inaddquates Verhalten am Arbeitsplatz
bemerkt hatten. Allerdings ist dabei auch zu beriicksichtigen, dass, so-
lange kein strafrechtswidriges Verhalten erwiesen ist, die Rechte des be-
zichtigten Arbeitnehmers so zu wahren sind, dass auch fiir den Fall, dass
spater seine Unschuld festgestellt wird, seine Rechte nicht verletzt wer-
den.

Antrag auf Akteneinsicht gemaR § 77 StPO bei den Strafermittlungsbe-
hérden

Kann der Sachverhalt durch die dem Arbeitgeber zur Verfligung stehen-
den Mittel nicht geklart werden, so kommt allenfalls in Betracht, dass
der Arbeitgeber, wenn bereits strafrechtliche Ermittlungen durch Be-
horden getatigt werden, einen Antrag auf Akteneinsicht im strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren stellt: GemaR § 77 StPO haben im Falle be-
grindeten rechtlichen Interesses Staatsanwaltschaften und Gerichte
auch einem allfalligen Arbeitgeber Einsicht in die ihnen vorliegenden Er-
gebnisse eines Ermittlungs- oder Hauptverfahrens zu gewédhren, soweit
dem nicht iberwiegende 6ffentliche oder private Interessen entgegen-
stehen.

Die gesondert eingeholte strafrechtliche Expertise kommt zum Ergebnis,
dass gute Griinde dafiirsprechen, ein begriindetes rechtliches Interesse
erst mit Einbringung der Anklageschrift bzw ab Vorliegen des Strafan-
trages anzunehmen, da wahrend des Ermittlungsverfahrens sowohl un-
ter dem Gesichtspunkt der Beschuldigtenrechte als auch aus Opfer-
schutzgriinden eine Akteneinsicht nach MalRgabe der derzeitigen Geset-
zeslage problematisch erscheint:

§ 77 Abs 3 StPO erlaubt Uber den Verweis auf § 54 StPO namlich eine
mediale Verwertung der im Wege der Akteneinsicht erlangten Informa-
tionen. (In Deutschland ist eine solche Verwertung hingegen nicht nur
nicht erlaubt, sondern explizit unter gerichtliche Strafe gestellt.)

gahleitner
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7.6.

7.7.

Die strafrechtliche Expertise kommt zu dem Ergebnis, dass ein rechtli-
ches Interesse des Burgtheaters eher im Hauptverfahren, also nach Ein-
bringung einer Anklage bzw des Strafantrags begriindbar erscheine, da
zu diesem Zeitpunkt bereits ein ausreichend geklarter Sachverhalt vor-
liegen muss.

Informationspflichten der Strafverfolgungsbehorden

Aus der strafrechtlichen Expertise ergibt sich, dass die Strafverfolgungs-
behorden selbst von der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nur den
Beschuldigten zu informieren haben. Die StPO kennt weder ein Recht
noch eine Pflicht der Strafverfolgungsbehorden, bei Einleitung eines sol-
chen Ermittlungsverfahrens den Arbeitgeber des Beschuldigten zu infor-
mieren. Die Weitergabe von Informationen oder gar Unterlagen aus
dem Strafverfahren durch Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft an
unberechtigte Personen stellt vielmehr regelmalRig eine Verletzung von
Amtsgeheimnissen gemaR § 310 StGB dar.

Die osterreichische Strafrechtsordnung kennt in § 9a Strafregistergesetz
die ,,Sonderauskunft zu Sexualstraftatern und tiber Tatigkeitsverbote”,
welche allerdings auf Verurteilungen und nicht etwa auf Ermittlungs-
verfahren abstellt und die auskunftsberechtigten Stellen sind einge-
schrankt auf Behdrden und Einrichtungen zur Betreuung, Erziehung
oder Unterrichtung von Kindern und Jugendlichen.

Exkurs: Fehlverhalten eines Arbeitnehmers am Arbeitsplatz

Im vorliegenden Kontext ist besonders darauf hinzuweisen, dass die
Handlungspflichten eines Arbeitgebers sich anders darstellen, wenn ein
Fehlverhalten am Arbeitsplatz gesetzt wurde und dadurch Arbeitskol-
leginnen oder Dritte im Rahmen des Arbeitsumfeldes, insbesondere Kin-
der und Jugendliche, Opfer sexualisierter Gewalt, sexueller Beldstigung
oder eines sonstigen die Wiirde des Menschen beeintrachtigenden Ver-
haltens geworden sind.

Diesfalls hat der Arbeitgeber —anders als im vorliegenden Fall — die Mog-
lichkeit, potenzielle Opfer eines solchen Verhaltens zu héren, ihnen eine
gesicherte Umgebung und Anlaufstelle fiir ihre Schilderungen zu bieten,
sie vor neuerlichen Ubergriffen zu schiitzen, den potenziellen Belastiger
bzw Tater umgehend mit den Aussagen zu konfrontieren und dabei eine
sensibilisierte und profunde Vorgangsweise zu wahlen, um dem Opfer-
schutz gerecht zu werden. In diesem Zusammenhang ist auch nicht re-
levant, ob eine strafbare Handlung iSd StGB vorliegt, es geniigt auch
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bereits eine Verletzung der Verhaltenspflichten im Rahmen des Arbeits-
verhadltnisses, um arbeitsrechtliche MaBnahmen zu setzen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu berlicksichtigen, dass es nach dem
Gleichbehandlungsgesetz genligt, das Vorliegen einer sexuellen oder ge-
schlechtsbezogenen Belastigung glaubhaft zu machen und kein stren-
ger Nachweis durch das Opfer zu erbringen ist, um gerechtfertigte Mal3-
nahmen zu setzen. In diesem Fall hat der Arbeitgeber entsprechende
Moglichkeiten, den Sachverhalt zu kldaren und sich ein Bild tber die Be-
rechtigung der Vorwirfe zu machen und kann sodann auf Basis der je-
weiligen Schilderungen, auch wenn diese voneinander abweichen, un-
ter Einbeziehung von rechtlichem Rat, die addaquaten arbeitsrechtlichen
Malnahmen treffen und dabei auch unverziglich die erforderlichen
Mittel ergreifen, um potenzielle Opfer vor weiteren Angriffen zu schiit-
zen (vgl. OGH 9 ObA 131/11x).

Die Fiirsorgepflicht verpflichtet den Arbeitgeber nicht nur dazu, die Ar-
beitsbedingungen so zu gestalten, dass das Leben und die Gesundheit
der Arbeitnehmer moglichst geschiitzt und auch andere immaterielle
und materielle Interessen der Arbeitnehmer gewahrt werden, sondern
auch dazu, die notwendigen Mallnahmen etwa gegen Mitarbeiter, die
das Betriebsklima groblich beeintrachtigen oder die Arbeitsbedingun-
gen fiir andere Arbeitnehmer unzumutbar machen, zu ergreifen. Der Ar-
beitgeber muss daher unverziiglich auf angemessene Weise Abhilfe
schaffen, wenn ihm Gefdahrdungen zur Kenntnis gelangen.

Die Rechtsprechung verkennt dabei aber nicht, dass voreilige Reaktio-
nen des Arbeitgebers auf behauptete Verfehlungen von Arbeitnehmern
riskant sind und nicht verlangt werden kénnen.

Der Arbeitgeber muss aber tatig werden; sobald ihm zB ein Mobbingge-
schehen bekannt wird, muss er aufgrund der Fiirsorgepflicht rasch ein-
schreiten, wobei der Arbeitgeber in der Wahl seiner Mittel, auf ange-
messene, aber wirksame Weise Abhilfe zu schaffen, frei ist. So ist es
etwa angemessen, wenn der Arbeitgeber Gesprache mit allen Beteilig-
ten fihrt und dabei klar macht, dass er unter keinen Umstanden ein
rechtswidriges Verhalten tolerieren werde und bei entsprechenden
rechtswidrigen Handlungen alle arbeitsrechtlichen Mittel ausschopfen
wird. Welche MaRnahmen im Einzelfall zu ergreifen sind, hangt immer
von den konkreten Umstanden ab (vgl. OGH 9 ObA 131/11x).

Bei sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz hat die Judikatur ebenfalls
klargestellt, dass das Spektrum der moglichen Reaktionen des
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Arbeitgebers (zB Ermahnung, Verwarnung, Kiindigung, Entlassung) breit
ist und es auf den Einzelfall ankommt, welche Reaktion verhaltnismalig
ist (vgl. OGH, 9 ObA 13/10t, DRdA 2011, 159).

Zusammenfassend ist an dieser Stelle zu betonen, dass der Schutz vor
Beldstigung und unangemessenem Verhalten am Arbeitsplatz vom Ar-
beitgeber zu gewahrleisten ist. In einer solchen Situation stehen dem
Arbeitgeber aber auch andere Moglichkeiten zur Klarung des Sachver-
haltes zur Verfligung, als bei bloB gerlichteweisen Behauptungen eines
Fehlverhaltens in der Privatsphare.

Konkrete ErmittlungsmaBnahmen der Burgtheater GmbH

Einholung von Rechtsauskiinften

Die Geschaftsflihrung hat sich rechtlich von zwei unabhangigen Rechts-
anwaltskanzleien beraten lassen und dabei die Ubereinstimmende
Rechtsauskunft bekommen, dass allein Gerlichte oder eine Verdachts-
lage nicht zur Setzung arbeitsrechtlicher Schritte berechtigen, die Un-
schuldsvermutung zu wahren ist, die Ermittlungen der Strafbehérden
abzuwarten sind und erst bei einem entsprechend begrindbaren Ver-
dacht, wenn man also Nachweise, etwa im Sinne von Zeugenaussagen
aufgrund eigener Wahrnehmungen zu einem allfilligen Fehlverhalten
hat, eine Suspendierung oder Entlassung in Betracht gezogen werden
kann.

Die Geschaftsfliihrung der Burgtheater GmbH hat sich entsprechend
dem rechtlichen Rat verhalten und die in einer solchen Situation fur ei-
nen Arbeitgeber moglichen Erhebungen, um eine Kldarung des Sachver-
haltes zu versuchen, auch ergriffen.

An dieser Stelle sei aber auch festgehalten, dass aus der ex-post-Sicht
angemerkt werden kann, dass eine laufende Begleitung der spateren
Gesprache durch einen Rechtsanwalt hilfreich gewesen ware, so hitte
etwa anldsslich der Behauptungen von FT, seine Ex-Partnerin habe die
Vorwirfe bereits zurlickgezogen bzw spater, die Behdrden hatten bis
auf ein Faktum schon alle Ermittlungen eingestellt und letzteres stehe
auch bereits vor der Erledigung, bei entsprechender rechtlicher Bera-
tung der Geschaftsfiihrung FT zB aufgefordert werden kdnnen, allfillige
bereits an ihn zugestellte Einstellungsbeschliisse aus dem strafrechtli-
chen Ermittlungsverfahren vorzulegen oder aber auch die Riickziehung
der Anzeige seiner Partnerin schriftlich nachzuweisen. So hatten seine
Aussagen plausibilisiert werden kénnen.

gahleitner
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Befragung des verdachtigten Arbeitnehmers

Die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH hat nach Vorliegen von
Presseartikeln ohne Namensnennung Uber einen Verdacht, nachdem
gerlichteweise auch ein Name genannt wurde, mit dem Betreffenden
ein ausfihrliches Gesprach zur Ermittlung des Sachverhaltes gefiihrt, bei
dem der Verdachtige alle Vorwiirfe entschieden abgestritten hat und
versichert hat, dass die Vorwiirfe samtlich unzutreffend sind und es sich
um falsche Anschuldigungen im Rahmen einer privaten Auseinanderset-
zung handelte.

FT behauptete, es handle sich um einen Racheakt seiner Ex-Partnerin
aufgrund der Trennung, samtliche Vorwidrfe seien haltlos, es habe keine
Hausdurchsuchung oder Beschlagnahmung gegeben. Er habe der Poli-
zei, die wegen der unberechtigten Behauptung seiner Ex-Partnerin be-
treffend hausliche Gewaltausibung gekommen sei, auf den firihn véllig
unnachvollziehbaren und empodrenden Vorhalt, er habe etwas mit ,,Kin-
derpornografie” zu tun, sofort alle Datentrager und Gerate freiwillig zur
Untermauerung seiner Unschuld ausgehandigt und auf diesen sei defi-
nitiv nichts zu finden. Weiters fiihrte FT an, er sei bereits wieder auf dem
Wege einer Anndherung mit seiner Ex-Partnerin und es seien schon
erste Schritte gemacht. Es gabe auch keinerlei Drogenproblem, er habe
friher ein Problem gehabt, sei aber bereits lange in Therapie und wiirde
auch regelmiRig von Arzten dokumentieren lassen, dass er clean sei.
Seine Schilderungen waren laut Auskunft der Geschéaftsfiihrung detail-
reich und schllssig. Auch vermittelte er den Eindruck, dass der Vorfall
schon langere Zeit zurlicklag und sich bald aufklaren wiirde.

Nach den Informationen der Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH
wurde auch versucht, mit FT eine einvernehmliche Regelung dahinge-
hend zu treffen, dass er weniger zum Einsatz kommen solle, dass ihm
keine neuen Rollen mehr zugewiesen werden wiirden, er sich ,zuriick-
nehmen” moge. Dies hat der Arbeitnehmer jedoch unter Hinweis auf
den irreparablen Schaden, den eine solche Vorgangsweise an seiner Re-
putation bedeuten wiirde, abgelehnt und angekiindigt, er wiirde dies-
falls aktiv mit Klage wegen Verleumdung gegen seine Ex-Partnerin vor-
gehen. Eine einvernehmliche Regelung war nicht zu erzielen.

FT verpflichtete sich gegeniber der Geschaftsfiihrung unverziglich tiber
alle Entwicklungen des Ermittlungsverfahrens zu berichten.

Die Geschaftsfiihrung erklarte FT unmissverstandlich, dass er im Falle
der Erhadrtung der Verdachtigungen oder einer entsprechenden
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Information durch Behérden oder sonstiger Wahrnehmungen zu einem
derartigen Fehlverhalten sofort freigestellt werde und weitere arbeits-
rechtliche Schritte geprift wirden.

Es wurden in weiterer Folge noch mehrere Gesprache mit dem Betref-
fenden insbesondere vor Probenbeginn und vor Premieren gefiihrt, bei
denen er darlegte, dass die Vorwiirfe demnéachst samtlich bereinigt sein
wiirden, da er sich mit der Ex-Partnerin bereits wieder angenahert habe
und diese samtliche Vorwiirfe zurlickgezogen hatte. Bei einem weiteren
Gesprach mit der Leiterin der Abteilung Presse und Kommunikation am
05.12.2022 behauptete FT, dass sich bereits mehrere Vorwiirfe entkraf-
ten lieBen und nur mehr ein Thema im Raum stiinde, das sich bald auf-
|6sen werde.

Gesprache mit Ensemble Vertretung und Arbeitskolleginnen, Betriebs-
ratsmitgliedern

Die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH hat auch eine Vielzahl von
Gesprachen mit Arbeitskolleginnen, Betriebsratsmitgliedern, Mitglie-
dern der Ensemble-Vertretung und produktionsbetreuenden Dramatur-
gen gefiihrt, bei denen die Verdachtslage nicht erhartet werden konnte
und keine Hinweise auf Fehlverhalten berichtet wurden.

Es wurde mit allen Beteiligten vereinbart, dass allfdllige Indizien fiir eine
Bestatigung der Geriichte oder sonstige Hinweise auf Fehlverhalten un-
verziglich der Geschaftsfiihrung zu berichten sind.

Leitlinien fiir produktionsleitende Dramaturgen

Es wurden auf Basis der anwaltlichen Auskiinfte Handlungsanleitungen
fir die weitere Arbeit mit FT erstellt und an die Produktionsleitungen
Gbermittelt. Mit Dramaturgen, Mitgliedern der Ensemble-Vertretung
und des Betriebsrates wurde vereinbart, dass Wahrnehmungen uber
Fehlverhalten unverziiglich an die Geschaftsfiihrung weitergeleitet wer-
den.

Eigene Untersuchungen an Betriebsmitteln wie dienstlichen Laptops
oder Handys

Der betreffende Arbeitnehmer verfiigte nicht Gber dienstliche Betriebs-
mittel, daher konnten solche auch nicht untersucht werden.
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Antrag auf Akteneinsicht gemaR § 77 StPO bei den Strafermittlungsbe-
hérden

Ein solcher Antrag wurde nicht gestellt. Nach MalRgabe der anwaltlichen
Auskunft ging die Geschaftsfiihrung des Burgtheaters davon aus, dass
fir den Fall, dass durch die eigenen Ermittlungen keine Anhaltspunkte
oder Nachweise fiir ein Fehlverhalten ermittelt werden kénnen, der
Ausgang des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens abgewartet werden
muss. Der Rechtsanwalt hatte dargelegt, dass grundsatzlich erst ein
Schuldspruch Gewissheit Uber die Schuld des Betreffenden mit sich
bringt und eine Anklage mit erdriickenden Beweisen allenfalls eine
,Kindigung” (wohl Nichtverlangerungserklarung) rechtfertigen kdnnte,
man sich an dieser Stelle aber noch einmal beraten misste.

Nach der hier vertretenen Rechtsauffassung war es nicht pflichtwidrig,
dass die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH im Hinblick auf die
Tatsache, dass keine Informationen zu Fehlverhalten aus dem Arbeits-
umfeld zu erlangen waren, das Ergebnis des strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens abwartete. Im vorliegenden Zusammenhang ist auch
wie oben dargelegt auf das Ergebnis der strafrechtlichen Expertise zu
verweisen, wonach ein rechtliches Interesse des Burgtheaters an einer
Akteneinsicht erst nach Einbringung der Anklage zu bejahen ist.

Der Leiter der Ermittlungsabteilung des Bundeskriminalamtes hat im
Ubrigen in einer 6ffentlichen Diskussion im ORF auf Frage des Modera-
tors bestatigt, dass der Arbeitgeber keine Akteneinsicht erhalten hatte
wahrend des Ermittlungsverfahrens und die Ermittlungsbehdrde auch
keine Rechtsgrundlage fiir eine aktive Verstandigung des Arbeitgebers
gehabt hatte (ORF, 18.01.2023, 22:25).

Informationen durch die Strafermittlungsbehérden im vorliegenden
Fall

Weder die Burgtheater GmbH noch die Bundestheater-Holding GmbH
noch sonstige Vertreter des Arbeitgebers haben im vorliegenden Zu-
sammenhang eine Information seitens der strafrechtlichen Ermittlungs-
behorden erhalten. Laut der strafrechtlichen Expertise gab es weder
eine Informationspflicht noch ein Informationsrecht.

Selbst Uiber eine Verurteilung ware nach der eingeschrankten Definition
des § 9a StRegG eine Information des Burgtheaters nicht vorgesehen,
da der Unternehmensgegenstand nicht der Definition des § 9a StRegG
entspricht (vgl. Gutachten vom 31.01.2023).
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Mogliche weitere Handlungsalternativen des Arbeitgebers:

Medial wurden — allerdings haufig auf Basis eines falschen Sachverhal-
tes, wonach "alle alles gewusst hitten", dh wonach auch die Vertreter
des Burgtheaters gesichertes Wissen liber ein strafrechtswidriges Ver-
halten gehabt hatten, was nach den vorliegenden Informationen nicht
zutrifft — verschiedene Handlungsalternativen des Arbeitgebers behaup-
tet, die im vorliegenden Zusammenhang rechtlich zu hinterfragen sind.

Die Handlungsalternativen sind allerdings nach Malgabe der ex-ante-
Sicht zu prifen, also auf Basis der Tatsache, dass vor dem 13.01.2023
keine gesicherten Kenntnisse der Geschaftsfiihrung der Burgtheater
GmbH vorlagen, dies auch nicht nach Durchfiihrung der entsprechenden
einem Arbeitgeber zur Verfligung stehenden Erhebungsmoglichkeiten —
zum damaligen Zeitpunkt konnte daher weder von Schuld noch von Un-
schuld von FT ausgegangen werden.

Allgemeine Grundsatze zur Suspendierung eines Arbeitnehmers

Eine Suspendierung von Arbeitnehmern, bei denen der Verdacht auf
Vorliegen eines Entlassungsgrundes besteht, wird regelmaRig dann aus-
gesprochen, wenn noch Sachverhaltselemente zu erheben sind, um den
Verdacht zu erharten. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
der Arbeitgeber selbst noch Nachforschungen anstellen kann, wie
etwa bei Verdacht auf pflichtwidriges dienstliches Handeln. So kénnte
etwa der Arbeitgeber, wird er mit einem Verdacht auf gesetzwidrige Da-
teien auf dem dienstlichen Computer konfrontiert, eigenstandige Unter-
suchungen anstellen. Bei entsprechend begriindetem Verdacht besteht
die Moglichkeit, die dienstlich verwendeten Gerate, wie etwa Laptop
oder Diensthandy forensisch untersuchen lassen und durch eine solche
Untersuchung zu kldren, ob der Verdacht berechtigt ist.

Hat der Dienstgeber jedoch, da es um ein moglicherweise strafgesetz-
widriges Verhalten im Privatbereich des Arbeitnehmers geht, keinen Zu-
griff auf Dateien oder sonstige Beweismittel und gibt es auch keine Zeu-
gen fir ein strafrechtswidriges oder sonst pflichtwidriges Verhalten im
dienstlichen Umfeld, so wiirde eine allféllige Suspendierung ohne Be-
weise bis zur Klarung durch die Strafbehoérde, also fiir einen wahrschein-
lich langeren Zeitraum erfolgen missen. Das Entgelt ist diesfalls ohne
Gegenleistung weiterzubezahlen. Fir eine solche Entscheidung miissen
jedenfalls triftige Griinde vorliegen, damit sie dem Unternehmenswohl
entspricht. Im vorliegenden Fall geniigen solche Uberlegungen aber im
Hinblick auf das Recht auf Beschaftigung nach § 18 TAG nicht.
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Suspendierung nach dem TAG - Recht auf Beschaftigung

Im vorliegenden Fall ist zusatzlich zu berlicksichtigen, dass gemaR § 18
TAG ein Recht auf Beschaftigung besteht:

Das Theaterunternehmen ist verpflichtet, das Mitglied angemessen zu
beschéaftigten. Bei Beurteilung der Angemessenheit der Beschaftigung
ist auf den Inhalt des Vertrages, die Eigenschaften und Fahigkeiten des
Mitglieds und die Art der Fiihrung des Betriebes Bedacht zu nehmen.

Wahrend im allgemeinen Arbeitnehmer grundsatzlich kein Recht auf Be-
schéaftigung haben, gilt fiir bestimmte Beschaftigungsgruppen, die ent-
weder bei Nichtbeschéaftigung ihre Fahigkeiten verlieren wiirden oder
aber dann, wenn der Wert der Arbeitskraft bei Nichtbeschéaftigung be-
sonders leiden wiirde, ein Recht auf Beschaftigung (vgl. zu Chirurgen
OGH 9 ObA 2263/96a und 8 ObA 202/02t; zu Piloten OGH 9 ObA
2247/96y, zu ProfifuBballern OGH 9 ObA 121/06v).

Bereits im SchspG war ein Recht auf Beschaftigung vorgesehen. Das
Recht auf Beschaftigung umfasst die kiinstlerischen Arbeitnehmer iSd
TAG. Dieses Recht hdangt damit zusammen, dass wesentlicher Bestand-
teil des Bihnenarbeitsvertrages die publikumsorientierte schopferische
Leistung ist (vgl. Resch, Anmerkungen zur arbeitsrechtlichen Beschafti-
gungspflicht, DRJA 1991, 424). In mehreren Entscheidungen des Ober-
landesgerichtes Wien wird die Durchsetzbarkeit der Beschaftigung auch
bejaht (vgl. OLG Wien 27.06.1990, 31 Ra 38/90, ARD 4248/0/01, sowie
unlédngst, jedoch noch nicht rechtskréftig OLG Wien, 10 Ra 47/22p).

Gemal’ § 18 Abs 2 TAG kann jedoch bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des der Arbeitnehmer die angemessene Beschaftigung nicht geltend
machen. Wenn das Theaterunternehmen trotz wiederholter Aufforde-
rung ohne wichtigen Grund die Beschaftigung unterlasst, kann das Mit-
glied entweder den Vertrag vorzeitig auflésen oder eine angemessene
Vergutung begehren, die der/die Richter/in nach billigem Ermessen
feststellt, die aber den Betrag der festen Beziige eines Jahres nicht tiber-
steigen darf. Ein Mitglied, dessen Arbeitsverhaltnis noch mindestens
flnf Jahre gedauert hitte, kann zusatzlich eine Entschadigung in dem
gleichen Betrag verlangen, jedoch nur unter Anrechnung dessen, was es
im zweiten Jahr nach der Vertragsauflosung in Folge Unterbleibens der
Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben
oder absichtlich zu erwerben versaumt hat.
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Der wichtige Grund fiir die Nichtbeschaftigung muss so gravierend
sein, dass dem Mitglied das Austrittsrecht versagt werden kann. Dieser
Grund muss daher einem Grund fiir ein gerechtfertigte auRerordentli-
che Beendigung durch den Theaterunternehmer nahekommen (Ko-
zak/Balla/Zankel, TAG? § 18 Rz 485). Wiirde man namlich Griinde gerin-
gerer Schwere fir ausreichend erachten, so wiirde damit das Recht auf
Beschéaftigung bzw auch das Austrittsrecht als Sanktion der Nichtbe-
schaftigung ausgehohlt werden.

Im vorliegenden Fall muss also hinterfragt werden, ob der Verdacht der
strafbaren Handlungen, wie er sich in zwei Zeitungsartikeln und Ge-
riichten betreffend FT im September 2021 dargestellt hat, bereits aus-
gereicht hitte, um eine Suspendierung nach dieser Sondervorschrift
des § 18 TAG zu rechtfertigen. Muss der Suspendierungsgrund einem
Entlassungsgrund ,,nahekommen®, so missen entsprechende Anhalts-
punkte fir ein rechtswidriges und schuldhaftes Vorgehen des Arbeit-
nehmers (iber einen bloR geriichteweise geduBerten Verdacht hinaus
vorliegen.

Das Recht auf Beschaftigung kann ohne gewichtige Rechtfertigungs-
grinde nicht eingeschrankt werden (RIS-Justiz RS0106178). Nach der Ju-
dikatur muss ein kiinstlerischer Arbeitnehmer iSd TAG gar nicht mit ei-
nem drohenden Qualifikationsverlust oder dhnlichem argumentieren,
da sein Recht auf Beschaftigung gemall § 18 TAG nicht vom Einzelfall
abhidngig ist, sondern der Gesetzgeber grundsatzlich davon ausgeht,
dass bei kiinstlerischen Berufen die mangelnde Beschdftigung per se als
schadlich gewertet wird (so etwa auch OLG Wien 9 Ra 71/19f; OLG Wien
10 Ra 47/22p, nicht rk). Das Gesetz anerkennt damit, dass bei kiinstleri-
schen Arbeitnehmern iSd TAG der Auftritt vor Publikum fir den Be-
kanntheitsgrad und die berufliche Reputation entscheidend ist, da an-
dernfalls unweigerlich der Marktwert sinkt (OLG Wien 10 Ra 47/22p,
nicht rechtskraftig; Scherff, Theaterarbeitsgesetz 78). Dementspre-
chend kommen als Rechtfertigungsgriinde im Wesentlichen die in § 31
TAG aufgezdhlten Griinde, die auch zu einer Entlassung berechtigen
wiirden, in Betracht.

In der Vorentscheidung des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien zu 5 Cga
44/21g zu der eben zitierten OLG-Entscheidung war verfahrensgegen-
standlich, dass ein Musiker, der zusatzlich als Universitatsprofessor bei
einem anderen Dienstgeber tatig war, sein Autoritatsverhaltnis dort
missbraucht hatte und Gerlichten zufolge sich an Studenten unange-
messen angenahert hatte und entlassen wurde. Eine spater auch von
der Kultureinrichtung ausgesprochene Entlassung konnte nicht
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durchgesetzt werden, auch gegen die Nichtverlangerung des Blihnen-
dienstvertrages setzte sich der geriichteweise Beschuldigte erfolgreich
durch und die Dienstfreistellung wurde in zwei Instanzen (allerdings bis-
her nicht rechtskraftig) als rechtswidrig beurteilt. Im dortigen Sachver-
halt lagen ebenfalls ,Geriichte” lber ein verpontes Verhalten (an der
Universitat) vor und konnte der Arbeitgeber bei seinen internen Unter-
suchungen keinen konkreten Vorwurf im eigenen Arbeitsumfeld nach-
weisen.

Kann also eine Verdachtslage nicht ausreichend erhdrtet werden, so
kommt nach dem TAG auch keine rechtmaRige Suspendierung in Be-
tracht. Kann der Arbeitgeber also nicht beweisen, dass er einen wich-
tigen Grund iSd § 18 TAG fiir eine Suspendierung hat, so kann der
kiinstlerische Arbeitnehmer sein Recht auf Beschaftigung einklagen.

Ware eine Suspendierung von FT im September 2021 rechtlich zulassig
gewesen?

Nach MaRgabe des vorliegenden Sachverhaltes lagen dem Arbeitgeber
zum damaligen Zeitpunkt noch keine ausreichenden Nachweise fiir ei-
nen gesetzlich anerkannten wichtigen Grund fiir eine Suspendierung
vor. Auch im Hinblick auf die entschieden ablehnende Reaktion des FT
auf den Vorschlag, ihn einvernehmlich weniger einzusetzen, musste die
Burgtheater GmbH mit einer Klagsfiihrung gegen diese Malnahme
rechnen. Dies entsprach auch dem anwaltlichen Rat, dem die Geschafts-
flhrer der Burgtheater GmbH im September 2021 zuldssigerweise folg-
ten, blof auf Basis der Geriichte keine Suspendierung vorzunehmen.

FT kiindigte dariber hinaus an, fiir den Fall, dass er suspendiert oder
nicht mehr fiir Rollen herangezogen wiirde, wegen des damit verbunde-
nen Reputationsschadens dann aktiv seine Ex-Partnerin wegen Ver-
leumdung klagen zu miissen.

Angemessene Beschaftigung iSd § 18 TAG - Rollenangebote

Weiters wurde hinterfragt, ob die Geschaftsfiihrung der Burgtheater
GmbH die Moglichkeit gehabt hatte, FT keine Rollen mehr zuzuweisen.

Bei der Beurteilung der Angemessenheit der zugewiesenen Beschafti-
gung kommt es auf den Inhalt des Vertrages, die Eigenschaften und Fa-
higkeiten des kiinstlerischen Arbeitnehmers iSd TAG und die Art der
Flihrung des Betriebes an. Dabei missen die individuellen Interessen
des kiinstlerischen Arbeitnehmers iSd TAG mit jenen des
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Theaterunternehmens abgewogen werden. MaRgeblich ist, wie im Bih-
nendienstvertrag die Art und Weise der Beschaftigung beschrieben ist.
Istim Vertrag keine genaue Angabe zum Aufgabengebiet oder Rollenge-
biet angefihrt, so ist jede Rolle, die in das angefiihrte Rollengebiet fallt,
als angemessene Beschéftigung anzusehen (OLG Wien, 10 Ra 47/22p,
nicht rk). Dem Theaterunternehmer wird sohin durch das Recht auf Be-
schaftigung nicht das Recht genommen, selbst zu entscheiden, welches
Mitglied er in welcher Rolle beschaftigen will. Subsidiar zum Vertragsin-
halt kénnen auch Biihnengewohnheiten herangezogen werden (Scherff,
Theaterarbeitsgesetz 78).

Zur Beurteilung der angemessenen Beschaftigung ist der gesamte Spiel-
plan fir die Dauer des Blihnenarbeitsvertrages heranzuziehen. Ein Spiel-
plan, der die angemessene Beschaftigung eines Mitglieds nicht zulasst,
muss abgedndert werden. Ein Anrecht auf bestimmte Stlicke hat das
Mitglied jedoch nicht (Kozak/Balla/Zankel, Theaterarbeitsgesetz* Rz
478; OLG Wien 10 Ra 47/22p, nicht rk). Nicht gentgen wirde es, den
Arbeitnehmer auf andere Moglichkeiten des Auftrittes auRerhalb des
Burgtheaters zu verweisen. Der Dienstgeber muss die angemessene Be-
schéftigung selbst gewahrleisten (vgl. OLG 10 Ra 47/22p, nicht rk). Kon-
flikte unter den kinstlerischen Arbeitnehmern sind kein Prifungsmalf3-
stab im Rahmen der Angemessenheit der Beschaftigung (OLG Wien 10
Ra 47/22p, nicht rk).

Aufgrund des Bihnenarbeitsvertrages, der zwischen der Burgtheater
GmbH und FT abgeschlossen wurde, war dieser als ,Schauspieler En-
semble” verpflichtet. Auf das Blihnenarbeitsverhaltnis kommt der Kol-
lektivvertrag der Bundestheater-Holding GmbH fiir Solistinnen und So-
listen (KV Solo) zur Anwendung. Im Biihnendienstvertrag wurden keine
spezifischen Regelungen zu bestimmten Rollen getroffen.

Im vorliegenden Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass Spielplane
mit entsprechendem zeitlichem Vorlauf festgelegt werden, Rollenver-
teilungen daher auch nicht zu jeder Zeit ohne Schaden fir den Theater-
betrieb gedndert werden kdnnen. Auch sind Rollenbesetzungen bereits
vorab durch den Spielplan publik.

Nach den Informationen der Geschaftsfiihrung wurde FT in jenen Rol-
len verwendet, die zum einen bereits aufgrund des Spielplanes und der
Probenarbeit organisatorisch nicht mehr ohne Schaden umbesetzt
werden konnten. Zum anderen wurde eine Hauptrolle deshalb mit FT
besetzt, da fiir diese im Ensemble neben FT nach Ansicht der kiinstle-
rischen Geschaftsfiihrung nur mehr ein einziger weiterer Schauspieler
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in Betracht gekommen ware, der jedoch zum relevanten Zeitpunkt
zeitlich nicht zur Verfiigung stand.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass zwar ein entsprechendes
Ermessen der Burgtheater GmbH besteht, unter Vertrag stehende
Schauspieler nach MalRgabe der Interessen des Arbeitgebers mit be-
stimmten Rollen zu beschéftigen, dass dabei aber sowohl das Recht auf
angemessene Beschaftigung iSd § 18 TAG als auch sonstige organisato-
rische Erfordernisse des Theaterunternehmens zu berticksichtigen sind.
Kann sohin ein gerlichteweise gedulRerter Verdacht gegen einen Schau-
spieler durch den Arbeitgeber nicht erhartet werden, so kann die wei-
tere Beschaftigung des Arbeitnehmers nicht per se als pflichtwidriges
Handeln der Geschaftsfihrung angesehen werden (zu einem maglichen
Imageschaden siehe Punkt 10.3.).

Herausgabe von strafrechtlichen Ermittlungsunterlagen durch den Ar-
beitnehmer

In den Medien wurde auch die Rechtsansicht vertreten, der Arbeitgeber
hatte das Recht, den Arbeitnehmer aufzufordern, Kopien des strafrecht-
lichen Ermittlungsaktes an ihn auszuhandigen und im Falle der Weige-
rung, eine Entlassung auszusprechen.

Wie unter Punkt 7.5. und 7.6. ausgefiihrt, steht dem Arbeitgeber laut
der eingeholten strafrechtlichen Expertise kein Einsichtsrecht in den Er-
mittlungsakt in diesem Verfahrensstadium zu. Dies ist zum einen den
Beschuldigtenrechten, zum anderen auch Opferschutzgriinden geschul-
det.

Der Arbeitgeber kann daher die Herausgabe des Strafaktes durch den
Arbeitnehmer nicht Uber zivilrechtliche Verpflichtungen erzwingen,
wenn auf der anderen Seite der Arbeitnehmer als Beschuldigter im
Strafverfahren vor einer Weitergabe von Informationen im Ermittlungs-
stadium geschitzt wird. Es kann daher nach der hier vertretenen Auf-
fassung nicht als schuldhafte Pflichtverletzung angesehen werden,
wenn etwa der Arbeitnehmer auf Aufforderung des Arbeitgebers keine
Kopie des strafrechtlichen Ermittlungsaktes vorlegt, selbst wenn er als
Beschuldigter Zugang erhalten hat (vgl. zur Unschuldsvermutung Punkt
12).

Als FT behauptete, es seien schon fast alle Vorwiirfe ausgeraumt, es sei
nur mehr ein Faktum Gbrig, hatte er allerdings mE aufgefordert werden
kénnen, den Einstellungsbeschluss der Staatsanwaltschaft zum
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9.6.

Nachweis der Beendigung der Ermittlungen hinsichtlich der , erledigten”
Vorwirfe vorzulegen.

Ebenso ware es moglich gewesen, den Arbeitnehmer aufzufordern, eine
schriftliche Bestatigung fur die von ihm behauptete Riickziehung der
Vorwiirfe durch seine Ex-Partnerin vorzulegen, um seine Aussagen zu
plausibilisieren.

Nichtverlangerungserklarung

Zu fragen ist weiters, ob grundsatzlich die Moéglichkeit bestanden hatte,
seitens der Burgtheater GmbH eine Nichtverlangerungserklarung abzu-
geben.

Nach MaRgabe des Biihnenarbeitsvertrages, welcher mit FT geschlossen
wurde, war zunachst eine Vertragsdauer vom 01.09.2019 bis 31.08.2021
vorgesehen. Entsprechend den Vertragsbedingungen verldangert sich
das Bihnenarbeitsverhaltnis (iber den im Bihnenarbeitsvertrag ge-
nannten Termin hinaus zu den gleichen Bedingungen um jeweils ein wei-
teres Jahr, falls nicht entsprechend den jeweils geltenden, anwendbaren
gesetzlichen und kollektivvertraglichen Bestimmungen eine Nichtver-
langerungserklarung abgegeben wird.

Gemal} § 27 TAG hat das Theaterunternehmen dem Mitglied bis zum
31.01. des Jahres, in dem das Arbeitsverhaltnis endet, schriftlich mitzu-
teilen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht verlangert wird. Unterbleibt die
Mitteilung oder erfolgt sie verspatet, gilt das Arbeitsverhaltnis fiir ein
weiteres Jahr verlangert, sofern das Mitglied dem Theaterunternehmen
nicht bis spatestens zum 15.02. des Jahres, in dem das Arbeitsverhaltnis
endet, schriftlich mitteilt, dass es mit einer Verlangerung des Arbeitsver-
haltnisses nicht einverstanden ist.

Nichtverlangerungserkldarungen stellen nach der Judikatur keine Kindi-
gung dar, sondern lediglich die Ablehnung des Abschlusses eines neuen
Vertrags nach Ablauf der Befristung. Daher kann auch keine Anfechtung
nach § 105 ArbVG erfolgen (OGH 25.08.2020, 8 ObA 68/20p; vgl. Obwal-
ler, Zur Qualifikation, Anfechtung und Umdeutung einer Nichtverlange-
rungserklarung iSd § 27 TAG, JAS 2021, 323).

In einer weiteren Entscheidung (OGH 9 ObA 11/22s) kommt der OGH
zum Ergebnis, dass die Judikatur zu Kettenarbeitsvertragen und die Be-
rufung auf ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis fiir aneinandergereihte
befristete Arbeitsverhaltnisse von kiinstlerischen Arbeitnehmern, die
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10.1.

dem TAG unterliegen, nicht moglich sei, da das TAG ganz klar aneinan-
dergereihte Befristungen fiir Bihnendienstvertrage zulasse. Die Aus-
libung der Nichtverlangerungserklarung sei daher nicht inhaltlich zu be-
schranken. Bei der Nichtverlangerungserklarung kommt daher nach der
bisherigen Judikatur des OGH nur in Betracht, diese unter Hinweis da-
rauf zu bekdampfen, dass sie aus einem vom Gesetz verpénten Motiv er-
folgte, wie etwa wegen Diskriminierung nach MaRgabe des Gleichbe-
handlungsgesetzes oder sonstiger Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB).

Im vorliegenden Zusammenhang wurde keine Nichtverlangerungser-
kldrung abgegeben. Grundsatzlich hitte im Janner 2022 eine Nichtver-
langerungserklarung zum 31.08.2022 in Betracht gezogen werden kén-
nen. Nach den vorliegenden Informationen wurde dies aber nicht er-
wogen, da man auf Basis der anwaltlichen Ratschlage ohne Vorliegen
von Beweisen keine Grundlage fiir arbeitsrechtliche Schritte sah und
der Ausgang das Ermittlungsverfahren abgewartet wurde.

Beriicksichtigt man die ex ante in die Uberlegungen einzubeziehende
Moglichkeit, dass FT zu Unrecht beschuldigt worden ware, so héatte die
Moglichkeit bestanden, dass FT behauptet, die Nichtverlangerungser-
klarung sei aufgrund einer Vorverurteilung ohne Vorliegen von Nach-
weisen sittenwidrig.

Fiirsorgepflicht versus Arbeitgeberinteressen

Fiirsorgepflicht

Hat der Arbeitgeber keine Moglichkeit, Einsicht in den Strafakt zu neh-
men bzw wird er von den Strafverfolgungsbehorden nicht informiert
und hat er bei Geriichten Uber Straftaten im Privatbereich durch eigene
ErmittlungsmaRnahmen keine Anhaltspunkte fiir ein strafrechtswidri-
ges oder sonst rechtswidriges Verhalten des Arbeitnehmers gefunden,
so hat er eine Interessenabwagung fir die weitere Vorgehensweise vor-
zunehmen.

Bei bloRen Verdachtslagen und Geriichten hat der Arbeitgeber im Rah-
men seiner Firsorgepflicht so zu handeln, dass sowohl flir den Fall, dass
sich die Geriichte letztlich als wahr herausstellen, aber auch fir den Fall,
dass die Gerilichte unberechtigt waren, die Interessen sowohl des Ar-
beitgebers als auch des Arbeitnehmers als auch der anderen Mitarbei-
terlnnen gewahrt werden (vgl. Punkt 7.7.), wobei selbstverstandlich
auch der Ruf des Unternehmens ein wesentliches Interesse darstellt.
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Unrichtig ist die medial von anwaltlicher Seite vereinzelt geduRRerte Mei-
nung, es sei flir den Arbeitgeber unschadlich, wenn er in einem Fall wie
dem vorliegenden, auf einen bloRen Verdacht hin, eine Entlassung aus-
spricht, der Verdacht damit 6ffentlich wird und sich im Nachhinein her-
ausstellt, dass der Verdacht unberechtigt war und damit die Entlassung
ungerechtfertigt war und der Ruf des betreffenden Arbeitnehmers
nachhaltig zerstért wurde.

Im Rahmen der Firsorgepflicht hat der Arbeitgeber das Interesse eines
gerichteweise verdachtigten Arbeitnehmers zu wahren, nicht nachhal-
tig durch unberechtigte Vorwiirfe und deren Veroffentlichung bescha-
digt zu werden. Eine rechtswidrig, ohne Vorliegen eines beweisbaren
Grundes ausgesprochene Entlassung macht den Arbeitgeber daher
schadenersatzpflichtig gegenliber dem Arbeitnehmer. Ein solcher Scha-
denersatz kann nicht nur die Nachzahlung des Entgeltes fiir die restliche
Vertragslaufzeit nach sich ziehen, sondern auch dariber hinausge-
hende, durch das rechtswidrige Verhalten des Arbeitgebers verschul-
dete Schaden des Arbeitnehmers umfassen.

Fiursorgepflicht gegeniiber Mitarbeiterinnen

Selbstverstandlich hat der Arbeitgeber in einer Situation wie der vorlie-
genden auch die Verpflichtung, die Interessen der librigen Beschaftigten
sowie allfalliger Dritter zu wahren und muss geeignete Mallnahmen er-
greifen, um zu erheben, ob auch am Arbeitsplatz Indizien fiir ein Fehl-
verhalten des betreffenden Arbeitnehmers vorliegen und den Schutz
der Ubrigen Belegschaft gewahrleisten.

Da im vorliegenden Fall mit den fiir den Arbeitgeber zuldssigen Mitteln
keine Indizien fiir ein Fehlverhalten und auch keine Indizien fiir das Zu-
treffen der Gerlichte betreffend Verfehlungen im Privatbereich des Ar-
beitnehmers verifiziert werden konnten, konnte die Burgtheater GmbH
zur Klarung der Vorwirfe im Privatbereich grundsatzlich nur das Ermitt-
lungsverfahren abwarten und hat den Schutz der Belegschaft dadurch
gewahrleistet, dass zum einem FT nicht in Produktionen mit Kindern
oder Jugendlichen eingesetzt wurde, zum anderen Dramaturgen, Mitar-
beiterlnnen, Vertreter der Ensemble-Vertretung und des Betriebsrates
befragt und aufgefordert wurden, allfallige Wahrnehmungen unverziig-
lich der Geschaftsflihrung zu berichten.
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Der Arbeitgeber hat zunachst das Interesse, einen erwiesenermalien

10.3. Arbeitgeberinteresse an der Entlassung — Imageschaden?

pflichtwidrig agierenden Arbeitnehmer nicht einmal fiir die Dauer einer
Kiindigungsfrist (oder hier: bis zum Ablauf der Befristung) weiter zu be-
schéaftigen. Daflir muss aber ein Entlassungsgrund beweisbar sein. Dar-
Gber hinaus besteht auch ein Interesse bzw eine Verpflichtung, andere
Arbeitnehmerinnen vor Ubergriffen zu schiitzen (siehe Punkt 10.2.).

SchlieBlich hat der Arbeitgeber auch ein Interesse, einen Reputations-
schaden fiir das Unternehmen zu vermeiden, wenn ein Arbeitnehmer
ein besonders verpdntes Verhalten gegeniiber schutzlosen Personen zu
verantworten hat.

Kann der Arbeitgeber aber nicht verifizieren, ob eine Verdachtslage zu-
trifft, so hat er unter Wahrung sowohl des Arbeitgeber- als auch des Ar-
beitnehmerinteresses zu agieren.

Im vorliegenden Zusammenhang ist vor allem zu prifen, ob und
wodurch ein allfalliger Imageschaden des Burgtheaters eintreten kann.
Die Geschaftsfiihrung kann einen Imageschaden ex ante nur im Zusam-
menhang damit erwagen, dass sie einen allenfalls spater fiir schuldig er-
kannten verdachtigten Arbeitnehmer wahrend einer Zeit, in der er blof
verdachtigt war und keine Schuld erwiesen werden konnte, beschaftigt
hat.

Ein Imageschaden, der dadurch eintritt, dass die unwahre Behauptung
aufgestellt wird, ,alle hatten schon alles gewusst”, dh man hatte die be-
treffende Person weiterbeschaftigt, obwohl man wusste, dh Beweise
dafiir hatte, dass tatsachlich das strafrechtlich verpénte Verhalten ge-
setzt wurde, kann nicht eingeplant werden, da dies nicht den Tatsachen
entspricht.

Ebenso wenig kann ein Imageschaden einkalkuliert werden, der dadurch
entsteht, dass in Medien unrichtige Rechtsauffassungen vertreten wer-
den, wie etwa, dass der Arbeitgeber jederzeit suspendieren kénne, was
nach § 18 TAG nicht zutrifft.

Die Geschaftsfihrung muss daher nicht vorhersehen, dass eine mediale
Berichterstattung auf Basis unrichtiger Informationen erfolgt.
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SorgfaltsmaBstab zur Prifung pflichtgemdBen Handelns der Ge-
schaftsfiihrer

Alle Geschaftsfuhrer sind von Gesetzes wegen der Gesellschaft gegen-
Uber verpflichtet, bei ihrer Geschaftsfliihrung die Sorgfalt eines ordentli-
chen ,,Geschaftsmannes” anzuwenden (§ 25 Abs 1 GmbHG). Ob ein Ge-
schaftsfiihrer bei einer konkreten MaRRnahme mit der gebotenen Sorg-
falt gehandelt hat, ist immer aus der ex-ante-Sicht zu beurteilen (OGH 1
Ob 144/01k, SZ 2002/26; OGH 22.05.2003, 8 Ob 262/02s).

Dabei mussen sich Geschaftsfiihrer nach herrschender Ansicht um die
Einhaltung samtlicher fiir die Gesellschaft geltender Rechtsnormen sor-
gen, ihr Ermessensspielraum beschrankt sich also auf die Moglichkeiten
legalen Handelns. Auch die fiir ein Unternehmen herrschenden fachli-
chen Standards sind zu beachten. Objektiv sorgfaltswidrig und damit
rechtswidrig kann ein Verhalten, aber auch eine Unterlassung, dann
sein, wenn es gegen die von einem Geschaftsfiihrer dieser Branche und
GroRenordnung unter Beachtung des Standes der Betriebswirtschafts-
lehre und Technik zu erwartende Vorgangsweise verstoRt (vgl. Runggal-
dier/Schima, Manager-Dienstvertrige®, 180 mwN).

Wenn der Geschaftsfiihrer auf Basis der ihm verfligbaren, ausreichen-
den Informationen die Vorteile und das Risiko fiir die Gesellschaft ab-
wiegt und zu dem Ergebnis kommt, dass die MaRnahme dem Unterneh-
menswohl entspricht, handelt er sorgfaltsgemal, selbst wenn sich spa-
ter herausstellen sollte, dass ein Geschaft oder eine MalRnahme fiir die
Gesellschaft nachteilig ist. Den Geschaftsfiihrer trifft namlich keine Er-
folgshaftung, sondern lediglich die Verpflichtung zur sorgfaltigen Ab-
wagung seiner Vorgangsweise auf informierter Basis (vgl. OGH 3 Ob
287/02f, SZ 2003, 133; OGH 30.01.2017, 6 Ob 84/16w; Schima/Toskani,
Handbuch GmbH-Geschiftsfiihrer?, 297).

Business Judgment Rule

Diese soeben zitierte Judikatur wurde nunmehr auch gesetzlich umge-
setzt:

Nach der Business Judgment Rule handelt der Geschaftsfihrer jeden-
falls im Einklang mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes,
wenn er sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht von sach-
fremden Interessen leiten lasst und auf der Grundlage angemessener
Information annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln (§
25 Abs 1a GmbHG).
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In der Lehre wird vertreten, dass Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft den

11.2. Dokumentationspflichten der Geschaftsfiihrung?

Informationsfluss in der Gesellschaft so gestalten missen, dass sich die
Geschéftsfiihrung jederzeit einen zuverlissigen Uberblick tiber die wirt-
schaftliche und finanzielle Situation des Unternehmens verschaffen
kann. Zu diesem Zweck sei es unabdingbar, dass wesentliche Geschafts-
falle schriftlich erfasst und dokumentiert werden und auch dafiir Sorge
getragen wird, dass die Dokumentation in einer verkehrsiiblichen Weise
und fir den nach der Sachlage erforderlichen Zeitraum erhalten bleibt
(vgl. Schima/Toscani, Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer?, 63 mwN).

Diese Dokumentationspflicht besteht klarerweise speziell im Zusam-
menhang mit der Buchfiihrungspflicht und den finanziellen Belangen
der Gesellschaft, bezieht sich nach Lehrmeinungen aber auch auf solche
geschiéftlichen Vorgange, die in der Buchhaltung oder gar Bilanz keinen
Niederschlag finden miissen. Dazu gehort etwa, dass Vertrage unbe-
dingt schriftlich abgeschlossen werden sollten, ebenso nachtragliche
Vertragsanderungen. Auch miissen etwa Vereinbarungen mit Arbeit-
nehmern, auch wenn sie etwa in einer E-Mail-Korrespondenz festgehal-
ten sind, sinnvollerweise im jeweiligen Personalakt gespeichert und auf-
bewahrt werden, damit sie auch spater noch auffindbar sind (vgl.
Schima/Toscani, aaO Seite 64). Diese Dokumentationspflicht wird insbe-
sondere damit begriindet, dass der Gesellschaft auch ein Schaden
dadurch entstehen kdnnte, dass ein Geschéaftsfall nicht ausreichend do-
kumentiert ist. Diesfalls kdnnten dann die Geschaftsfihrer von der Ge-
sellschaft zur Haftung herangezogen werden (Schima/Toscani aaO Seite
64).

Allerdings gibt es auch kritische Stimmen in der Lehre, die jedenfalls ge-
gen eine Nebenleistungspflicht der Geschéftsfiihrer auftreten, den Hin-
tergrund und den Informationsstand im Zeitpunkt einer Entscheidungs-
findung dokumentieren zu miissen. Weiters wird auch kritisch hinter-
fragt, dass aus einer allfélligen Verletzung einer Dokumentationspflicht
durch den Geschaftsleiter jedenfalls noch keine Herabsetzung der Be-
weispflicht bzw des Beweismalies fir die den Geschaftsfihrer klagen-
den Gesellschaft resultiert (vgl. Reich-Rohrwig/Zimmermann, Haftung
der Geschaftsleiter: Beweislast, Dokumentationspflichten, Einsichts-
und Zuriickbehaltungsrechte, ecolex 2014, 964).

Wie oben ausgefiihrt, werden Dokumentationspflichten vor allem im
Zusammenhang mit allfalligen Klagsfiihrungen von Vertragspartnern
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oder Arbeitnehmern gesehen, um eine Inanspruchnahme der Gesell-
schaft fur ungerechtfertigte Anspriiche hintanzuhalten.

Da die Erhebungen der Geschéftsfiihrung im vorliegenden Zusammen-
hang keine Hinweise auf ein Fehlverhalten ergeben haben, kann mE aus
der Sicht der Gesellschaft auch nicht behauptet werden, es seien Doku-
mentationspflichten verletzt worden, die zur Durchsetzung von Anspri-
chen der Gesellschaft erforderlich gewesen waren.

Auch wenn die Verpflichtung der Geschéftsfihrer zur Dokumentation
von Entscheidungsgrundlagen der Lehre nicht einhellig gesehen wird, so
ist jedenfalls festzuhalten, dass aus der Sicht des Organmitglieds selbst
eine genaue Dokumentation der bei der Entscheidungsfindung beriick-
sichtigten Gesichtspunkte sowie der Grinde fiir die letztendlich ge-
troffene Entscheidung im Falle der Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen durch die Gesellschaft entscheidend ist. Nur auf diese
Weise kann auch wirksam der Gefahr begegnet werden, dass in einem
Streitfall ex-post-Wissen mit der ex-ante-Sicht vermengt wird
(,,hindsight bias“). Eine glaubwiirdige (zeitnah erstellte) Dokumenta-
tion belegt namlich, welche Informationsgrundlagen zum Zeitpunkt der
Entscheidung zur Verfliigung standen und warum die getroffene Ent-
scheidung auf dieser Basis im Sinne der dargelegten Grundsatze zur Bu-
siness Judgment Rule nachvollziehbar war (vgl. Karollus, Die neuen ge-
setzlichen Regelungen zur Business Judgment Rule, in Kodek, Untreue
Neu, 81).

Bewertung der durch die Geschiftsfiihrung der Burgtheater GmbH
durchgefiihrten Interessenabwagung

Im vorliegenden Zusammenhang wird 6ffentlich eine Debatte gefiihrt,
ob die Geschaftsfiihrung des Burgtheaters zur Abwendung eines Image-
schadens verpflichtet gewesen ware, auch ohne entsprechende Be-
weise bereits auf Basis der Informationen im September 2021 eine Ent-
lassung des FT auszusprechen.

Im Rahmen einer Interessenabwagung muss die Geschaftsfiihrung — wie
oben ausgefihrt — prifen, inwiefern ein Schaden eintritt, wenn sich spa-
ter herausstellen sollte, dass die Vorwiirfe berechtigt sind. Ebenso muss
die Geschéaftsfuhrung abwéagen, welche Schdden eintreten konnen,
wenn der Verdacht sich als unzutreffend herausstellt und Gberhaupt
keine Entlassungsgriinde gesetzt wurden. Diesfalls sind jedenfalls Scha-
denersatzanspriiche des betreffenden Dienstnehmers zu gewartigen.
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Dieser Schaden kann bei entsprechender Vernichtung des personlichen
Rufes des kiinstlerischen Arbeitnehmers weit tiber die aus dem bloBen
Dienstverhaltnis zustehenden Entgeltanspriiche hinausgehen. Wird
durch eine unberechtigte, rechtswidrig und schuldhaft ausgesprochene
Entlassung eines unschuldigen, bloR verdachtigten Arbeitnehmers des-
sen wirtschaftlicher Ruf nachhaltig so geschadigt, dass er etwa keine
weitere Beschéaftigung mehr erhalt, so kann auch ein Gber den Entgel-
tanspruch im konkreten Dienstverhaltnis hinausgehender Schadener-
satz in Betracht kommen.

Unter Zugrundelegung der obigen Ausfiihrungen und nach Maligabe des
geschilderten Sachverhaltes ist nach der hier vertretenen Auffassung die
Vorgangsweise der Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH im Zu-
sammenhang mit der Causa Florian Teichtmeister nicht als pflichtwid-
rig zu qualifizieren:

- Es lag ein Verhalten im Privatbereich vor, welches von der Ge-
schéaftsfihrung nicht selbst untersucht werden konnte.

- Die moglichen Erhebungsschritte und Handlungsalternativen zur
Aufklarung des Sachverhaltes betreffend eines allfdlligen Fehlver-
haltens im Arbeitsumfeld wurden ergriffen.

- Ein Antrag auf Akteneinsicht im Strafverfahren ware nach der vor-
liegenden Expertise nicht erfolgreich gewesen und es gab auch
dazu keinen Handlungsvorschlag der konsultierten Rechtsanwadlte.

- Im Arbeitsumfeld wurden die erforderlichen VorsichtsmalRnahmen
(Handlungsanleitungen an Dramaturgen, kein Einsatz mit Jugendli-
chen oder Kindern, Gesprache mit den relevanten Vertretern der
Produktionen und Mitgliedern der Ensemble-Vertretung sowie des
Betriebsrates) ergriffen, um eine Gefahrdung von Personen im Ar-
beitsumfeld hintanzuhalten.

- Vor dem Hintergrund der Tatsache, dass auch keine Informationen
durch die Ermittlungsbehérden erfolgten und im Hinblick auf die
auch auf anwaltlichen Rat zu beriicksichtigende Unschuldsvermu-
tung, war es nicht pflichtwidrig, die Ergebnisse des strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens abzuwarten.

- Die Herausgabe des strafrechtlichen Ermittlungsaktes durch FT, ob-
wohl kein Informationsrecht und auch kein Akteneinsichtsrecht der
Burgtheater GmbH im Ermittlungsverfahren bestand, ware nicht
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durchsetzbar, da damit die auch grundrechtlich gebotenen Abwa-
gungen hinsichtlich der Personlichkeitsrechte missachtet wiirden.

Auf Basis der vorliegenden Informationen und der Ergebnisse der
durchgefiihrten Erhebungen musste die Geschaftsflihrung sowohl
die Moglichkeit, dass FT ganzlich unschuldig ist, als auch die Mog-
lichkeit, dass FT spater strafrechtlich angeklagt wird, in Betracht
ziehen.

Da im Arbeitsumfeld keine Hinweise auf ein Fehlverhalten oder
sonstige bestatigende Wahrnehmungen Gber ein Fehlverhalten im
privaten Umfeld vorlagen, musste die Geschaftsfiihrung einerseits
abwagen, dass der Burgtheater GmbH ein betrachtlicher Schaden
entstehen kénnte, wenn unberechtigte PersonalmafRnahmen er-
griffen wirden, wie etwa eine unberechtigte Suspendierung oder
unberechtigte Entlassung.

Darliber hinaus musste sie aufgrund der Filirsorgepflicht auch mit-
bericksichtigen, dass ein Schaden, der einem potenziell unschuldi-
gen verdachtigten Arbeitnehmer entsteht, ebenso hintangehalten
werden muss bzw ebenfalls zu weiteren Schadenersatzforderun-
gen fuhrt, wenn er durch eine rechtswidrige Vorgangsweise des Ar-
beitgebers ausgeldst wird.

Wenngleich die Moglichkeit bestanden hétte, eine Nichtverldange-
rungserklarung abzugeben, so bestand dazu nach Maligabe der
zum damaligen Zeitpunkt vorliegenden Informationen nach der
hier vertretenen Auffassung jedenfalls keine Verpflichtung.

Ein Imageschaden hatte der Burgtheater GmbH auch dann gedroht,
wenn sie einen unschuldigen, bloR ungerechtfertigt beschuldigten
Arbeitnehmer fristlos entlasst oder rechtswidrig suspendiert hatte.

Ein Imageschaden, der bloR dadurch ausgel6st wird, dass ein Ar-
beitgeber, der keine Moglichkeit hat, sich Kenntnis Gber den wah-
ren Sachverhalt zu verschaffen, den Ausgang des Ermittlungsver-
fahrens abwartet, bevor er auf Basis gesicherter Informationen
eine Personalmaliname setzt, ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung bei Zugrundelegung seriéser Medienberichte nicht zu erwar-
ten, da keine ,,Sippenhaftung” des Arbeitgebers fiir derartiges Fehl-
verhalten eines Arbeitnehmers im Privatbereich besteht. Andern-
falls dirfte wohl kein Arbeitgeber Mitarbeiter beschéftigen, die in
ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren verwickelt sind, schon gar
nicht solche, die fiir eine Straftat verurteilt wurden.
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- Ein Imageschaden, der durch unrichtige Medienberichte entsteht,
musste von der Geschaftsflihrung nicht ex ante vorhergesehen
werden.

- Die Dokumentation zur vorliegenden Personalangelegenheit hatte
—im Interesse der Geschaftsfiihrer selbst — umfassender, vor allem
zeitnah erfolgen sollen. Insbesondere ware anzuraten gewesen, die
Gesprache mit FT jeweils zu protokollieren und seine Aussagen
auch durch seine Unterschrift bestatigen zu lassen. Dass im vorlie-
genden Zusammenhang aber eine gesetzliche Dokumentations-
pflicht bestanden hatte, die verletzt worden ware, kann nicht fest-
gestellt werden.

Unschuldsvermutung und Arbeitsrecht

Die Unschuldsvermutung ist ein durch Art 6 Abs 2 EMRK gewahrleistetes
Recht. Die EMRK steht in Osterreich im Verfassungsrang. Das Gebot der
Unschuldsvermutung schiitzt Personen, die im Zusammenhang mit
strafrechtlichen Anklagen stehen, in verschiedener Hinsicht vor Vorver-
urteilungen bzw der Zuweisung von Schuld, so lange nicht eine entspre-
chende gerichtliche Feststellung erfolgt ist. Sie gilt bis zum gesetzlichen
Beweis der Schuld (vgl. Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschen-
rechtskommission Rz 124).

Nach der Judikatur des EGMR wird die Unschuldsvermutung auch ver-
letzt, wenn in einer Entscheidung Uber einen zivilrechtlichen Anspruch
(zB im Zusammenhang mit einem arbeitsrechtlichen Prozess Uber eine
Entlassung) Aussagen getatigt werden, die mit dem Freispruch im Straf-
prozess unvereinbar sind und dadurch die Grenzen der zivilgerichtlichen
Zustandigkeit Uberschritten werden (vgl. etwa EGMR 11.02.2003,
Y./.NOR, Nr 56568/00, Z2.42 ff sowie Grabenwarter/Pabel, Europaische
Menschenrechtskommission Rz 128 f).

Auch Medienberichterstattung kann die Unschuldsvermutung erheblich
beeintrachtigen. Es besteht auch eine staatliche Verantwortung dafir,
dass Strafverfahren nicht in einem Klima bereits erfolgter Vorverurtei-
lung durch die Medien und in der Folge durch die Offentlichkeit stattfin-
den (EGMR 28.10.2004 Y.B. ua./.TUR Nr 48173/99, 7.48). Die Unschulds-
vermutung hat eine zweifache Wirkrichtung: Einerseits soll sie verhin-
dern, dass die Offentlichkeit vorzeitig von der Schuld eines Angeklagten
ausgeht, andererseits soll nicht die Beweiswiirdigung durch das Gericht
offentlich vorweggenommen werden.

gahleitner
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Wenngleich die grundrechtlichen Garantien in diesem Zusammenhang
gegenliber dem Staat gelten und daher Behorden und Gerichte binden,
haben sie mittelbar Auswirkungen auch auf privatrechtliche Beziehun-
gen. Die medial gedulRerte Rechtsauffassung, die Unschuldsvermutung
sei im arbeitsrechtlichen Zusammenhang nicht von Relevanz, trifft nicht

ZU:

Schon aus der Fiirsorgepflicht ist abzuleiten, dass der Arbeitgeber nicht
zu Unrecht - schon gar o6ffentlichkeitswirksam - Arbeitnehmer einer
strafbaren Handlung bezichtigen darf. Bei der Ermittlung der geschiitz-
ten Interessen und der Intensitat des Schutzes kommt den Grundrech-
ten eine besondere Bedeutung zu (vgl. Rebhahn in Neumayr/Reissner,
Zellkomm?3§ 1151 ABGB Rz 234ff). Die Persénlichkeitsrechte des Arbeit-
nehmers sind vom Arbeitgeber unter Beachtung der Grundrechte als ge-
schiitzte Interessen zu wahren. Der Schutz der Personlichkeit ist auch
bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und auch im Zusam-
menhang mit der Auslegung von Entlassungstatbestanden zu wahren
(vgl. Rebhahn aaO Rz 235).

Entsprechend legen auch Zivilgerichte im Rahmen arbeitsgerichtlicher
Verfahren zivilrechtliche Vorschriften unter Beachtung der Grundrechte
aus. Eine bloRe Verdachtslage, die auch durch angemessene Sachver-
haltsermittlungsmalBnahmen des Arbeitgebers nicht erhartet werden
kann, berechtigt daher nicht zu einer Entlassung (OGH 4 Ob 123/80, Arb
9906).

13. Gesellschaftsrechtliche Informationspflichten

13.1. Die Bundestheater-Holding GmbH hat die Aufgabe, mehrere Tochter-
gesellschaften, unter anderem die Burgtheater GmbH entsprechend
dem kulturpolitischem Auftrag gemal} § 2 BThOG unter Bedachtnahme
auf die Weisungsfreiheit gemall § 12 Abs 3 BThOG strategisch zu fiihren.

Die Bundestheater-Holding GmbH hat die Funktion einer strategischen
Management-Holding. Die Aufgaben sind in § 2 der Errichtungserkla-
rung bezogen auf Finanzierungsfragen, den Abschluss von Vertragen
Uber Anlagen und unbewegliche Gegenstande, den Abschluss von Leis-
tungs- und Zielvereinbarungen fiir den Bundestheater-Konzern fir je-
weils drei Jahre mit dem Bundeskanzler/mit der Bundeskanzlerin, die
Genehmigung der Unternehmenskonzepte und der Ein- und Mehrjah-
resplanung der Tochtergesellschaften (Unternehmensbudgets und Per-
sonalpldne) sowie Regelungen zur Uberpriifung und Uberwachung der
Tochtergesellschaften und Erlassung von Konzernrichtlinien fiir die
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Tochtergesellschaften, sowie die Festlegung von Prifrechten und be-
gleitender Kontrolle festgelegt.

Aufgaben im Zusammenhang mit dem Personal der Tochtergesellschaf-
ten bestehen im Wesentlichen nur betreffend die Personalpldne und
die Errichtung und Weiterentwicklung eines konzerneinheitlichen
Buchhaltungs- und Rechnungswesens sowie Personalverrechnungswe-
sens (vgl. § 2 Abs 2 lit a und c).

Die Geschaftsfiihrung hat die Geschéafte der Gesellschaft unter eigener
Verantwortung mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsmannes auszuliben (§ 6 Abs 5). Dabei hat die Geschaftsfiih-
rung auf die ausschlieRliche und unmittelbare Erfiillung des gemeinniit-
zigen Zweckes der Tochtergesellschaften Bedacht zu sein (§ 6 Abs 7 Er-
richtungserklarung). Dem Aufsichtsrat sind bis 30.06. jeden Jahres eine
mittelfristige Planung der Unternehmensbudgets und Personalpldane
vorzulegen.

In § 7 der Errichtungserklarung werden die zustimmungspflichtigen Ge-
schiafte aufgefiihrt, also jene Geschifte, die die Bundestheater-Holding
GmbH nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates vornehmen darf. Im vor-
liegenden Zusammenhang ist mit Ausnahme budgetarer Fragen in Per-
sonalangelegenheiten nur Folgendes zu bericksichtigen:

- Der Abschluss von Kollektivvertragen sowie der Abschluss von Be-
triebsvereinbarungen der Bundestheater-Holding GmbH und der
Tochtergesellschaften, die von grundsatzlicher Bedeutung sind.

- Der Vorschlag an den Bundeskanzler/an die Bundeskanzlerin zur
Abberufung der kaufmdnnischen Geschéftsfiihrer/Geschaftsfiih-
rerinnen der Tochtergesellschaften mit 2/3 Mehrheit

- Die Genehmigung der Ein- und Mehrjahresplanungen der Tochter-
gesellschaften (Unternehmensbudgets und Personalpline)

Die Generalversammlung der Bundestheater-Holding GmbH ist fiir die
Beschlussfassung tber die Geschaftsordnung fir den Aufsichtsrat zu-
standig sowie fiir sonstige Beschliisse nach dem GmbHG, die dem Eigen-
tiimer vorbehalten sind. Der Geschaftsflihrung obliegt die Information
des Gesellschafters/der Gesellschafterin tiber den Stand der Umsetzung
der Zielvorgaben und der Unternehmensstrategie. Die Unterlagen der
Berichterstattung an den Aufsichtsrat sind dem Gesellschafter/der Ge-
sellschafterin zur Kenntnisnahme vorzulegen.
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13.2.

Die Organe und Organmitglieder der Bundestheater-Holding GmbH sind
verpflichtet, die Regeln und Grundsatze des Bundes Public Corporate
Governance Kodex in der jeweils geltenden Fassung mit der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsmannes zu beachten,
soweit dem keine gesetzlichen Bestimmungen entgegenstehen. Abwei-
chungen von zwingenden Regelungen oder Empfehlungen des Kodex
sind im jahrlichen Corporate Governance Bericht begriindet darzustel-
len.

In der Geschaftsordnung fiir die Geschaftsfiihrung der Bundestheater-
Holding GmbH werden Berichtspflichten an den Aufsichtsrat im Wesent-
lichen Uber die grundsatzlichen Fragen der kiinftigen Geschaftspolitik
sowie die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der Holding und die Lage
der wesentlichen Konzern- und Beteiligungsgesellschaften festgelegt.
Gemal § 4 Abs 3 ist aus wichtigem Anlass dem Vorsitz des Aufsichtsrates
unverziiglich zu berichten; ferner ist Gber Umstande, die fiir die Renta-
bilitdt oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind,
dem Aufsichtsrat unverziiglich zu berichten (Sonderbericht).

Der Aufsichtsrat ist berechtigt, von der Geschaftsflihrung jederzeit wei-
tere Berichte Uber jede wichtige Angelegenheit der Gesellschaft, ein-
schlieBlich ihrer Beziehungen zu Konzerngesellschaften zu verlangen.
Die zustimmungspflichtigen Geschafte sind in § 5 der Geschéaftsordnung
fir die Geschéaftsfihrung mit Betragsgrenzen angefiihrt. Im vorliegen-
den Zusammenhang stehen in Bezug auf personelle Fragen wiederum
lediglich die in der Errichtungserkldarung genannten Punkte (Abschluss
von Kollektivvertragen und Betriebsvereinbarungen, Vorschlag zur Ab-
berufung der kaufmannischen Geschaftsfiihrerinnen der Tochterge-
sellschaften mit 2/3 Mehrheit).

Die Geschéftsordnung fir den Aufsichtsrat der Bundestheater-Holding
GmbH spiegelt diese Aufgaben und Berichtspflichten wider.

Hatte die Geschaftsfiihrung der Bundestheater-Holding GmbH eine
Verpflichtung, einen Bericht iiber die von der Geschiftsfiihrung der
Burgtheater GmbH mitgeteilten Sachverhalte zu FT an den Eigentiimer
zu erstatten?

Aufgrund der dargelegten Aufgaben der Bundestheater-Holding GmbH
und insbesondere der Tatsache, dass sie fir individuelle Personalfragen
der Tochtergesellschaften keine Zustandigkeit hat, sowie im Zusammen-
hang mit der Aufgabenverteilung innerhalb der Organe der Bundesthe-
ater-Holding GmbH, bestand im vorliegenden Zusammenhang keine Be-
richtspflicht der Geschaftsfiihrung der Bundestheater-Holding GmbH an
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den Eigentlimer. Der Geschéftsfiihrer der Bundestheater-Holding GmbH
hatte im September 2021 Information Uiber Gerlichte, kannte den Inhalt
der Zeitungsartikel, der Name von FT war zu diesem Zeitpunkt nicht be-
kannt. Von der Leitung des Burgtheaters wurde dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden eine gewissenhafte interne Prifung der Vorwiirfe ebenso wie
die Beiziehung spezialisierter Rechtsanwalte in Aussicht gestellt und
auch durchgefiihrt. Aufgrund der Zustadndigkeitsverteilung zwischen
Aufsichtsrat und Geschaftsfiihrung im Burgtheater einerseits, sowie der
gesetzlichen und aufgrund gesellschaftsrechtlicher Vertrage bestehen-
den Aufgabenverteilung innerhalb der Organe der Bundestheater-Hol-
ding GmbH andererseits, bestanden im vorliegenden Fall keine Berichts-
pflichten.

13.3. Aufgabenverteilung in der Burgtheater GmbH

GemaR dem Gesellschaftsvertrag bzw der Erklarung liber die Errichtung
der Burgtheater GmbH obliegt der Burgtheater GmbH

- Die eigenstandige Erstellung und Vermarktung des kinstlerischen
Angebotes

- Die freie Entscheidung in allen kiinstlerischen Fragen

- Die Wahrnehmung von Marketingsaufgaben und Offentlichkeitsar-
beit

- Die Instandhaltung der biihnentechnischen Einrichtungen und Son-
deranlagen

- Die Entscheidung Uber den Kartenverkauf

GemaR § 8 des Gesellschaftsvertrages hat die Burgtheater GmbH zwei
Geschéaftsfuhrer/zwei Geschaftsfiihrerinnen, einen/eine fur die kiinstle-
rischen Angelegenheiten und einen/eine fir die kaufméannischen Ange-
legenheiten.

Der kiinstlerische Geschaftsfuhrer/die kiinstlerische Geschaftsfihrerin
kann die Bezeichnung ,Direktor” filhren und ist in kiinstlerischen Belan-
gen weisungsfrei. GemaR § 8 Abs 3 ist in jenen Fallen, in denen in Ange-
legenheiten der Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH, die vom kauf-
maéannischen und kinstlerischen Geschaftsfiihrer/von der kaufmanni-
schen und kiinstlerischen Geschaftsfiihrerin gemeinsam zu besorgen
sind, keine Einigung erzielt werden kann, die Auffassung des kinstleri-
schen Geschéaftsfiihrers/der kiinstlerischen Geschaftsfuhrerin entschei-
dend (Dirimierungsrecht). Derartige Entscheidungen sind dem Auf-
sichtsrat unverziglich zur Kenntnis zu bringen. Die Geschaftsfiihrer sind
verpflichtet, die Geschafte der Gesellschaft unter eigener Verantwor-
tung mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
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Geschaftsmannes auszuliben. Zustimmungspflichtige Geschéfte, fir die
die Zustimmung des Aufsichtsrates erforderlich ist, bestehen im Zusam-
menhang mit Personalangelegenheiten wie folgt:

- Die Festlegung von Grundsatzen lber die Gewadhrung von Gewinn-
oder Umsatzbeteiligungen und Pensionszusagen an Geschaftsfiih-
rer/Geschéftsfiihrerinnen und leitende Angestellte iSd § 80 Abs 1
des Aktiengesetzes

- Der Abschluss der Betriebsvereinbarungen der Gesellschaft

- Die Erteilung und der Widerruf einer Prokura

Der Generalversammlung der Burgtheater GmbH obliegt die Beschluss-
fassung tber die Geschaftsordnung fir den Aufsichtsrat.

Weiters obliegen der Generalversammlung die sonst nach dem GmbHG
dem Eigentliimer vorbehaltenen Beschliisse im Zusammenhang mit dem
Bundestheaterorganisationsgesetz.

In der Geschaftsordnung fiir die Geschaftsfiihrung der Burgtheater
GmbH ist festgelegt, dass der kiinstlerische Geschéftsfithrer/die kiinst-
lerische Geschaftsfiihrerin zustandig ist fur

- Alle Angelegenheiten der Ensemble Politik
- Die Aufnahme und Abberufung des Personals im kiinstlerischen Be-
reich (Ensemble, Gaste, ...).

Der kaufmannische Geschiftsfiihrer/die kaufmannische Geschiftsfiih-
rerin ist zustandig fur die Aufnahme und Abberufung des Personals im
nicht kiinstlerischen Bereich.

In die gemeinsame Fiihrungsverantwortung fallen insbesondere fol-
gende Aufgaben:

- Marketing- und Offentlichkeitsarbeit

- Personalangelegenheiten von grundsatzlicher Bedeutung

- Alle Angelegenheiten, denen grundsatzliche Bedeutung oder be-
sondere Wichtigkeit fiir das Unternehmen zukommen oder die
Uber den Rahmen des gewdhnlichen Geschaftsbetriebs hinausge-
hen

- Alle Berichte an den Aufsichtsrat und alle Angelegenheiten, die der
Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen oder die von der General-
versammlung der Gesellschaft zu beschlieRen sind.

- Alle Informationen der Gesellschaftsorgane
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Die Geschaftsfihrerlnnen sind verpflichtet, die jeweils anderen Ge-
schaftsfihrerinnen iber alle wichtigen Vorgange und Geschaftsfalle aus
ihren Aufgabenbereichen zu informieren. In § 7 Abs 3 ist geregelt, dass
aus wichtigem Anlass dem Vorsitzenden des Aufsichtsrates unverziglich
zu berichten ist, ferner ist iber Umstande zu berichten, die fir die Ren-
tabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind
(Sonderbericht).

An zustimmungspflichtigen Geschaften ist in § 8 der Geschaftsordnung
fir die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH Folgendes im vorlie-
genden Zusammenhang geregelt:

- Die Festlegung von Grundsatzen Uiber die Gewahrung von Gewinn-
oder Umsatzbeteiligungen und Pensionszusagen an Geschaftsfiih-
rer/Geschiftsfiihrerinnen und leitende Angestellte iSd § 80 Abs 1
des Aktiengesetzes

- Der Abschluss der Betriebsvereinbarungen der Gesellschaft

- Die Erteilung und der Widerruf einer Prokura

Die Geschéaftsordnung flir den Aufsichtsrat der Burgtheater GmbH spie-
gelt diese Berichtspflichten und Zustimmungsrechte entsprechend wie-
der.

Das Bundestheaterorganisationsgesetz (BThOG) legt im Wesentlichen
den kulturpolitischen Auftrag der Bundestheater fest, definiert die Auf-
gaben der Gesellschaft, legt die grundsatzliche Struktur der Gesellschaf-
ten sowie die Aufsichtsratspflicht entsprechend fest, definiert die Auf-
gaben der Aufsichtsrate. Im Zusammenhang mit Dienstvertragen ist
etwa geregelt, dass die Aufsichtsrate der Tochtergesellschaften, sohin
auch der Burgtheater GmbH, die Erlassung einer Geschaftsordnung fur
die Geschaftsfiihrung, in der unter Beachtung des § 30j GmbHG Betrags-
grenzen fir Investitionen, Kreditaufnahmen und Dienstvertrage, ab de-
nen die Zustimmung des Aufsichtsrates einzuholen ist, festzulegen sind.
Weiters werden in § 13 Abs 10a BThOG die zustimmungspflichtigen Ge-
schafte der Tochtergesellschaften definiert, wobei wiederum lediglich
die Festlegung von Grundsatzen lber die Gewahrung von Gewinn- oder
Umsatzbeteiligungen und Pensionszusagen an Geschaftsfiihrer und lei-
tende Angestellte sowie der Abschluss von Betriebsvereinbarungen der
Gesellschaft der Zustimmung des Aufsichtsrates obliegen. Zusatzlich
kann der Aufsichtsrat oder auch der Gesellschaftsvertrag auch beziglich
anderer Geschéafte anordnen, dass sie nur mit Zustimmung des Auf-
sichtsrates vorgenommen werden sollen.
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13.4. Berichtspflichten innerhalb der Burgtheater GmbH

Zusammenfassend ist auf Basis der geschilderten Rechtsgrundlagen
festzuhalten, dass nach Maligabe der geltenden gesetzlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Bestimmungen bei der Burgtheater GmbH einzelne
Personalangelegenheiten, wie etwa die Beurteilung, ob ein Entlas-
sungs- oder ein Suspendierungsgrund vorliegt, ebenso wie Marketing
und Offentlichkeitsaufgaben der Geschéftsfithrung obliegen. Eine spe-
zifische Berichtspflicht gegeniliber dem Aufsichtsrat bestand aufgrund
der bestehenden Rechtsgrundlagen nicht.

Generell ist es dulRerst uniiblich, einzelne Personalangelegenheiten der
Zustimmung des Aufsichtsrates zu unterwerfen. In Kapitalgesellschaften
werden Personalangelegenheiten - mit Ausnahme jener von leitenden
Angestellten und Geschaftsflihrungs- oder Vorstandsmitgliedern - dem
Aufsichtsrat regelmaRig nicht vorgelegt.

Einzelne Personalangelegenheiten betreffend Dienstnehmer der Gesell-
schaft sind regelmalig nicht Gegenstand zustimmungspflichtiger Ge-
schifte oder Gegenstand von Berichtspflichten, weder gegeniiber Auf-
sichtsrat noch gegeniiber der Generalversammlung bzw der Eigenti-
merseite.

Die in den Gesellschaftsvertragen der Burgtheater GmbH und der Bun-
destheater-Holding GmbH vorgesehene Aufgabenverteilung entspricht
daher vollig den auch sonst tiblichen Usancen. Personalangelegenheiten
genereller Bedeutung sind ohnedies berichts- bzw zustimmungspflichtig
(Kollektivvertrage, Betriebsvereinbarungen von grundsatzlicher Bedeu-
tung, Personalplane).

Dariliber hinaus wird nach den Informationen der Geschaftsfiihrung oh-
nedies (iber die gesetzlichen Berichtspflichten hinaus etwa tiber anhan-
gige Gerichtsverfahren im Aufsichtsrat berichtet. Auch wurde im vorlie-
genden Fall der Aufsichtsratsvorsitzende bereits Giber die Geriichte in-
formiert. Da sich nach Maligabe der eingeholten anwaltlichen Rat-
schldge sowie der durchgefiihrten internen Befragungen und Ermittlun-
gen, keine Erhartung der Verdachtslage ergab, waren weitere Berichte
auch nicht nach MaRgabe der Usancen erforderlich.
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Compliance Regelungen in der Burgtheater GmbH

Zu betonen ist im vorliegenden Zusammenhang, dass in der Burgtheater
GmbH bereits lange vor den im September 2021 aufkommenden Ge-
riichten umfangreiche Regelungen fiir angemessenes Verhalten galten:

Bereits im Janner 2019 wurde von den Geschaftsfihrungen aller Gesell-
schaften der Osterreichischen Bundestheater gegeniiber ihren Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern ein klares Bekenntnis zum uneinge-
schrankten Wohlverhalten gegeniber den Mitmenschen abgegeben.
Unter dem Titel , Kein Spielraum fiir sexuelle Beldstigung und Mob-
bing“ wurde ein Leitfaden herausgegeben und Vertrauenspersonen so-
wohl extern als auch intern angefiihrt sowie Mitarbeiterlnnen und Mit-
arbeiter aktiv aufgefordert, sich gegen Fehlverhalten am Arbeitsplatz
zur Wehr zu setzen.

Dariber hinaus besteht ein umfangreiches Sicherheitskonzept fiir die
Arbeit mit Kindern im Burgtheater, welches unter anderem die llicken-
lose Begleitung durch Theaterpadagoglnnen, die vollige Transparenz der
geplanten Theaterarbeit, zahlreiche Gesprache mit Eltern, die erforder-
lichen Meldungen bei Behdrden, wenn ein Kind engagiert ist, die Beach-
tung aller Auflagen des Kinder- und Jugendschutzes, die Zuweisung ei-
ner fixen weiblichen Bezugsperson sowie die Gewahrleistung, dass Kin-
der grundsatzlich zu keiner Zeit in einer Zweiersituation oder tGiberhaupt
unbeaufsichtigt sein dirfen, enthilt.

Weiters wird jedem Dienstnehmer ein gemeinsames Schreiben der Di-
rektion, der Ensemble-Vertretung sowie des Betriebsrates und der
Gleichbehandlungsbeauftragten als Erganzung zum Dienstvertrag Uber-
mittelt, mit dem Titel ,,Unsere Verantwortung®, in dem explizit ein wert-
schatzender Umgang im Arbeitskontext als wesentliche Grundlage der
Zusammenarbeit angefiihrt ist und jeder Mitarbeiter und jede Mitarbei-
terin aufgefordert wird, sich an die Direktion, die Betriebsrate, die En-
semble-Vertretung, die Gleichbehandlungsbeauftragten sowie an Kolle-
ginnen und Kollegen zu wenden, wenn sie Ungleichbehandlung, sexuel-
ler Beldstigung, Mobbing oder Angriffen auf ihre Wiirde ausgesetzt ist.

Im Mai 2022 hat sich die Bundestheater Holding zudem zur Umsetzung
des ,,FAIRNESS Codex — Kunst und Kultur in Osterreich“ bekannt, der
als Selbstbindungsinstrument insbesondere zu einer Kultur der koope-
rativen Atmosphare, gegenseitigen Achtung und Wertschatzung beitra-
gen soll.
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15.

15.1.

15.2.

Dariiber hinaus gilt der Compliance Kodex der Osterreichischen Bun-
destheater vom 30.11.2016.

Im vorliegenden Zusammenhang ist daher festzuhalten, dass der eben-
falls medial teilweise erweckte Eindruck, es gdbe in der Burgtheater
GmbH keine , awareness” betreffend Verhinderung von unangemesse-
nen Verhaltensweisen, Beldstigungen, etc, nicht den Tatsachen ent-
spricht.

Ausblick

Unabhangig von der ex-ante-Beurteilung des vorliegenden Falles, kon-
nen in der Nachbetrachtung folgende MaRnahmen in Erwagung gezo-
gen werden:

Gesetzgebung

Es ware zu prifen, ob im Hinblick auf derartige Falle wie dem vorliegen-
den Informationspflichten der Behoérden gegentliber Arbeitgebern ange-
messen oder sinnvoll sein konnten, um den Opferschutz besser zu ge-
wahrleisten.

Weiters ware zu iberlegen, ob das Recht auf Beschaftigung iSd § 18 TAG
etwa dahingehend relativiert werden kdnnte, dass eine Suspendierung
bzw Nichtbeschaftigung eines kinstlerischen Arbeitnehmers iSd TAG
auch in solchen Fallen zuldssig ist, in denen strafrechtliche Ermittlungen
eingeleitet wurden, insbesondere, wenn es sich um Delikte handelt, die
im Falle eines Schuldspruches als Entlassungsgrund iSd § 31 TAG zu wer-
ten waren.

Interne  MaBnahmen Burgtheater GmbH/Bundestheater-Holding
GmbH

Die Compliance Richtlinien kénnten allenfalls ergdanzt werden zum
Schutz vor unangemessenem Verhalten am Arbeitsplatz, insbesondere
auch zum Schutz von Kindern und Jugendlichen, etwa im Hinblick auf:

- Vorgangsweise bei Verdachtslagen im Unternehmen

- Moglichkeiten der Sachverhaltsklarung

- Vorlaufige AbhilfemaBnahmen

- Nachbearbeitung von Fallen

- Praventionsmallnahmen durch interne Schulungen, Sensibilisie-
rung vor allem der Fihrungskrafte

- Laufendes Monitoring bei Verdachtsfallen
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- Weitere Vernetzung mit internen und externen Anlaufstellen
- Opferschutzkonzepte

Die bereits bestehenden Richtlinien der Burgtheater GmbH, wie etwa
die Broschiire , Kein Spielraum fiir sexuelle Beldstigung und Mobbing“
oder auch der Zusatz zum Dienstvertrag ,,Unsere Verantwortung” so-
wie das Sicherheitskonzept fiir die Arbeit mit Kindern im Burgtheater,

entsprechen grundsatzlich bereits tiblichen Standards.

Dennoch ist ein laufendes Monitoring solcher Konzepte anzuraten und
kénnen aus der ex-post-Betrachtung sinnvolle Uberarbeitungen erfol-
gen.

Unabhangig davon, dass Richtlinien und Verhaltensregelungen oh-
nedies laufend evaluiert werden sollten, sollte kiinftig auch die schriftli-
che Dokumentation in vergleichbaren Fallen zeitnah erfolgen und bei
derartigen Verdachtslagen die anwaltlichen Beratung auch begleitend
zu Folgegesprachen weitergefiihrt bzw allenfalls Anwaélte solchen Ge-
sprachen auch beigezogen werden, um das gesamte Spektrum der
rechtlichen Moglichkeiten zu jeder Zeit in den Blick zu nehmen.

Zusammenfassung

Auf den vorliegenden Fall kommt das Theaterarbeitsgesetz (TAG) zur
Anwendung.

Ein Bihnendienstvertrag kann vom Arbeitgeber durch fristlose Entlas-
sung etwa dann aufgelost werden, wenn gemal § 31 Z 6 TAG der Arbeit-
nehmer durch Verletzung der Gesetze oder der Sittlichkeit offenkundig
derart AnstoR erregt, dass seine weitere Verwendung entweder nicht,
oder nur mit erheblicher Schadigung des Theaterunternehmens maoglich
ist.

Das im Janner 2023 6ffentlich bekanntgewordene Verhalten von Florian
Teichtmeister, fiir welches er angeklagt ist und sich nach MaRgabe der
—ihm zuzurechnenden — Erklarung seines Rechtsanwaltes gestandig ver-
halt, stellt zweifellos einen Entlassungsgrund gemaR § 31 Z 6 TAG dar.

Der Entlassung eines Arbeitnehmers wohnt die Unzumutbarkeit fiir den
Arbeitgeber inne, das Vertragsverhaltnis auch nur fir die Dauer der Kiin-
digungsfrist oder der restlichen Befristung weiter fortzufihren.
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11.

12.

Der Ausspruch einer fristlosen Entlassung ist unverziglich durchzufih-
ren und duldet insbesondere dann keinen Aufschub, wenn der wichtige
Grund so eindeutig und offenkundig verwirklicht ist, dass es keiner wei-
teren Uberlegungen und Priifung bedarf.

Liegt hingegen ein unklarer Sachverhalt vor, so hat der Arbeitgeber zu-
nachst alle zumutbaren und rechtlich zur Verfligung stehenden MaR-
nahmen zu ergreifen, um den Sachverhalt so rasch wie moglich zu kla-
ren.

Flr das Vorliegen eines Entlassungsgrundes ist der Arbeitgeber beweis-
pflichtig.

Bis zur Klarung der wesentlichen Tatumstande ist das Entlassungsrecht
nicht verfristet.

Der bloRe Verdacht einer strafbaren Handlung ist nicht ausreichend, um
eine Entlassung auszusprechen.

Handelt es sich um einen unklaren Sachverhalt, der ein mogliches Ver-
halten des Arbeitnehmers auBerhalb der Sphare des Arbeitgebers, ins-
besondere im Privatleben betrifft, so steht dem Arbeitgeber kein ,,Un-
tersuchungsrecht”, vergleichbar mit jenem von strafrechtlichen Ermitt-
lungsbehdrden oder Gerichten, zu.

Hat der Arbeitgeber keine verlassliche Erkenntnisquelle, weil eine Tat-
handlung in keinem Zusammenhang mit der dienstlichen Tatigkeit
stand, so kann er das Ergebnis des Strafverfahrens abwarten, es sei
denn, dass ihm schon aus dem Verlauf des Untersuchungsverfahrens
ausreichende Beweise fiir einen Entlassungsgrund vorliegen.

Der Arbeitgeber kann bei unklarem Sachverhalt insbesondere folgende
Malnahmen zur Klarung eines Sachverhaltes ergreifen:

- Einholung von Rechtsauskiinften zur korrekten Vorgangsweise

- Befragung der von Beschuldigungen betroffenen Person

- Klarung von Verdachtsfallen oder moglichem Fehlverhalten am Ar-
beitsplatz oder im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis durch
Befragungen von Arbeitskolleginnen, Betriebsratsmitgliedern, En-
semble-Vertretern — allerdings unter Wahrung der Personlichkeits-
rechte des bezichtigten Arbeitnehmers

- Untersuchung eigener Betriebsmittel wie etwa dienstlicher Laptops
oder Handys bei entsprechender Verdachtslage unter Wahrung
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18.

e gahleitner

insbesondere von Datenschutzrechten bei Vorliegen qualifizierter
Voraussetzungen

- Der Arbeitgeber hat kein Recht, Personen aus dem privaten Umfeld
eines Arbeitnehmers zu Befragungen vorzuladen.

Es gibt derzeit keine Informationspflichten oder -rechte der Ermittlungs-
behorden gegenliber Arbeitgebern im Ermittlungsverfahren.

Antrage des Arbeitgebers auf Akteneinsicht im strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren sind einerseits aus Opferschutzgriinden, andererseits
zur Wahrung von Beschuldigtenrechten (Unschuldsvermutung) sowie
wegen der mit der Einsicht in den Strafakt verbundenen Berechtigung
der medialen Verwertung nach der geltenden Rechtslage laut der straf-
rechtlichen Expertise nicht erfolgsversprechend.

Kommt es hingegen zu einem Fehlverhalten am Arbeitsplatz bzw gegen-
Uber Arbeitskolleginnen oder Dritten im Rahmen des Arbeitsverhaltnis-
ses, so hat — anders als bei bloRen Verdachtslagen in der Privatsphare —
der Arbeitgeber die Pflicht, potenzielle Opfer zu schiitzen, glaubhaft ge-
machten Belastigungen oder Ubergriffen mit sofortiger Abhilfe zu be-
gegnen und jeweils nach Maligabe des Einzelfalles adaquate MalRnah-
men zur Abhilfe zu ergreifen (vgl. 9 ObA 131/11x; OGH 9 ObA 13/10t).
Fehlverhalten im Arbeitsverhaltnis kann daher schon der Sache nach
vom Arbeitgeber durch geeignete MaRnahmen verifiziert werden.

Aus Vorsichtsgriinden kann in einem Fall wie dem vorliegenden grund-
satzlich eine Suspendierung des Arbeitnehmers angedacht werden. Im
vorliegenden Zusammenhang ist allerdings § 18 TAG zu beriicksichtigen,
der kiinstlerischen Arbeitnehmern iSd TAG ein Recht auf Beschaftigung
gewahrt. Daher muss auch fiir eine Suspendierung ein wichtiger Grund,
der anndhernd das Gewicht eines Entlassungsgrundes hat, vorliegen.

Hat der Arbeitgeber keine Mdglichkeit, den Sachverhalt zu klaren, so ist
der Schutz gefahrdeter Personen primar Aufgabe der Strafverfolgungs-
behorden. Sieht die Behorde aufgrund ihres Kenntnisstandes im Rah-
men des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens die Gefahr, dass wei-
tere Opfer zu Schaden kommen kdnnten, so obliegt es den Behorden,
entsprechende MalRnahmen zu setzen.

Die Geschaftsfihrung der Burgtheater GmbH hat

— bei zwei unabhdngigen Rechtsanwalten Rat fiir die weitere Vor-
gangsweise in der Situation im September 2021 eingeholt.
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20.
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22.

— die weiteren MaRnahmen auf Basis dieser Ratschldage durchge-
fihrt wie insbesondere

o ausfiihrliche Gesprache mit dem verdachtigten Arbeit-
nehmer zur Hinterfragung des Sachverhaltes gefiihrt.

o dem Arbeitnehmer sofortige arbeitsrechtliche Manah-
men und insbesondere die Suspendierung angedroht,
sollte sich die Verdachtslage erharten oder Hinweise
auf ein sonstiges Fehlverhalten erfolgen.

o Befragungen von Arbeitskolleginnen, Betriebsratsmit-

gliedern, Mitgliedern der Ensemble-Vertretung sowie
Dramaturgen durchgefiihrt, die zu keiner Erhartung der
Verdachtslage gefiihrt haben.
Handlungsanleitungen an die Dramaturgen ausgegeben
alle Beteiligten aufgefordert, jegliche Wahrnehmungen
Uber Fehlverhalten oder Beweise fir die Verdachtsla-
gen unverziglich der Geschaftsfiihrung zu melden.

o einen Einsatz des verdachtigten Arbeitnehmers in Pro-
duktionen mit Kindern und Jugendlichen vermieden.

Schon vor dem gegenstandlichen Vorfall und ohne Zusammenhang da-
mit bestanden umfangreiche Handlungsanweisungen im Zusammen-
hang mit sexueller Belastigung und Mobbing sowie sonstigen unange-
messenen Verhaltensweisen und Machtmissbrauch. Weiters bestand
ein umfangreiches Sicherheitskonzept fiir die Arbeit mit Kindern im
Burgtheater. Darliber hinaus galt der ,,FAIRNESS Codex — Kunst und Kul-
tur in Osterreich”.

Eine Suspendierung des Arbeitnehmers lediglich im Hinblick auf eine
Verdachtslage ohne entsprechende Nachweise fiir einen wichtigen
Grund, der annahernd das Gewicht eines Entlassungsgrundes hat, ware
rechtswidrig gewesen. Ebenso waére eine fristlose Entlassung ohne
Nachweise fiir einen Entlassungsgrund iSd § 31 TAG rechtswidrig gewe-
sen.

Die Geschaftsfiihrung der Burgtheater GmbH wurde nicht durch die
strafrechtlichen Ermittlungsbehdrden informiert. Ein Antrag auf Akten-
einsicht wurde nicht gestellt und wiére laut der strafrechtlichen Exper-
tise auch nicht erfolgreich gewesen.

Eine einvernehmliche Regelung, FT ab September 2021 vorldufig nicht
mehr zu besetzen, scheiterte an der vehementen Ablehnung durch FT,
der diesfalls ankiindigte, gegen den damit verbundenen
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Reputationsschaden seinerseits mit einer aktiven Klage gegen seine Ex-
Partnerin wegen Verleumdung vorgehen zu missen.

Ein im Rahmen des Ermessens der Geschaftsfliihrung stehender weniger
weitgehender Einsatz von FT wurde von der Geschaftsfiihrung wegen
der einerseits bereits aufgenommenen Probenarbeiten, der bereits ver-
offentlichten Spielplane, die simtlich ohne Schaden nicht mehr abgean-
dert hatten werden kdénnen, und andererseits deshalb nicht durchge-
fihrt, weil flr eine noch mit FT besetzte Hauptrolle nach Ansicht der
kiinstlerischen Geschaftsfiihrung nur mehr ein einziger anderer Schau-
spieler im Ensemble in Betracht gekommen ware, der jedoch zum rele-
vanten Zeitpunkt nicht zur Verfligung stand.

Aus der ex-post Betrachtung sollte bei kiinftigen Fallen beriicksichtigt
werden, dass

- die anwaltliche Begleitung nicht nur zu Beginn eines Verdachtsfal-
les, sondern auch im Rahmen der weiteren Entwicklung in An-
spruch genommen wird.

- Gesprache mit verdachtigten Arbeitnehmern unter Beiziehung von
Rechtsanwalten geflihrt werden.

- bei Behauptung, es seien schon fast alle Vorwirfe ausgerdaumt, der
betreffende Arbeitnehmer zur Vorlage eines Einstellungsbeschlus-
ses der Staatsanwaltschaft aufgefordert wird.

- bei Behauptung, es gdbe eine ,Rickziehung der Anzeige”, ein
schriftlicher Nachweis dafiir angefordert wird.

- samtliche Gesprache und MaRnahmen der Geschéftsfiihrung
schriftlich dokumentiert werden und Protokolle lber Gesprache
auch etwa vom verdachtigten Arbeitnehmer unterfertigt werden.

Ein Recht des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer, dieser solle
ihm Kopien des strafrechtlichen Ermittlungsaktes aushandigen, ist nicht
vertretbar, soweit kein Akteneinsichtsrecht des Arbeitgebers im Straf-
verfahren und auch keine Verstiandigungsmaoglichkeit der strafrechtli-
chen Ermittlungsbehorden gegeniiber dem Arbeitgeber besteht, da an-
sonsten sowohl Opferschutzrechte als auch Beschuldigtenrechte im
Strafverfahren nicht gewahrt wéren.

Es ware moglich gewesen, im Janner 2022 eine Nichtverlangerungser-
klarung mit Wirkung zum 31.08.2022 abzugeben. Die Nichtverlange-
rungserklarung muss auch nicht gesondert begriindet werden. Behaup-
tet der Arbeitnehmer jedoch, dass sie aus sittenwidrigen Griinden we-
gen eines falschen und schlieBlich nicht zutreffenden Verdachtes
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ausgesprochen wurde, so ware sie gemall § 879 ABGB moglicherweise
als sittenwidrig bekampfbar.

Kann der Arbeitgeber sohin mit den rechtlich zur Verfiigung stehenden
Mitteln den Sachverhalt nicht kldren, so hat er sein Verhalten redlicher-
weise so auszurichten, dass die Interessen der Beteiligten sowohl fiir
den Fall der spater erwiesenen Schuld als auch fiir den Fall der spater
erwiesenen Unschuld angemessen beriicksichtigt sind.

Der Arbeitgeber hat nach Moglichkeit danach zu trachten, dass am Ar-
beitsplatz keine strafbaren Handlungen gesetzt werden kdnnen und die
Gibrigen Mitarbeiterinnen geschiitzt werden.

Im Rahmen der Fiirsorgepflicht hat der Arbeitgeber aber auch Interes-
sen des — moglicherweise unschuldigen — verdachtigten Arbeitnehmers
zu wahren, nicht nachhaltig durch unberechtigte Vorwiirfe und deren
Veroffentlichung geschadigt zu werden.

Eine rechtswidrig, ohne Vorliegen eines beweisbaren Grundes ausge-
sprochene Entlassung, macht den Arbeitgeber schadenersatzpflichtig
gegeniber dem Arbeitnehmer. Ein solcher Schadenersatz kann nicht nur
die Nachzahlung des Entgeltes fiir die restliche Vertragslaufzeit nach
sich ziehen, sondern auch dariiberhinausgehende, durch das rechtswid-
rige Verhalten des Arbeitgebers verschuldete Schiaden des Arbeitneh-
mers umfassen.

Ein Imageschaden, der bloR dadurch ausgel6st wird, dass ein Arbeitge-
ber, der keine Moglichkeit hat, sich Kenntnis Gber den wahren Sachver-
halt zu verschaffen, den Ausgang des Ermittlungsverfahrens abwartet,
bevor er auf Basis gesicherter Informationen eine PersonalmaRname
setzt, ist nach der hier vertretenen Auffassung bei Zugrundelegung seri-
O0ser Medienberichte nicht zu erwarten, da keine ,Sippenhaftung” des
Arbeitgebers fir derartiges Fehlverhalten eines Arbeitnehmers im Pri-
vatbereich besteht. Andernfalls diirfte wohl kein Arbeitgeber Mitarbei-
ter beschaftigen, die in ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren verwi-
ckelt sind, schon gar nicht solche, die fiir eine Straftat verurteilt wurden.

Ein Imageschaden hatte der Burgtheater GmbH auch dann gedroht,
wenn sie einen unschuldigen, bloB ungerechtfertigt beschuldigten Ar-
beitnehmer fristlos entlassen oder rechtswidrig suspendiert hatte.

Reputationsschaden, die dadurch entstehen, dass in den Medien zum
einen falsche Behauptungen aufgestellt werden (,alle haben es ge-
wusst”), zum anderen falsche rechtliche Beurteilungen transportiert
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35.
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werden (,,suspendieren kann man immer®), kénnen nicht der Geschafts-
flihrung angelastet werden.

Holt die Geschaftsfihrung rechtlichen Rat ein und sichert diesen auch
durch eine zweite Meinung ab, so kann keine Pflichtverletzung der Ge-
schaftsfihrung darin erblickt werden, wenn sie sich gemall diesem
rechtlichen Rat verhalt.

Die Unschuldsvermutung ist ein durch Art 6 Abs 2 EMRK gewadhrleistetes
Recht. Das Gebot der Unschuldsvermutung schiitzt Personen, die im Zu-
sammenhang mit strafrechtlichen Anklagen stehen, in verschiedener
Hinsicht vor Vorverurteilungen bzw der Zuweisung von Schuld, solange
nicht eine entsprechende gerichtliche Feststellung erfolgt ist. Sie gilt bis
zum gesetzlichen Beweis der Schuld. Grundrechtliche Garantien, die ge-
geniliber dem Staat gelten und Behorden und Gerichte binden, haben
auch mittelbar Auswirkungen auf privatrechtliche Beziehungen. Aus der
Flrsorgepflicht ist abzuleiten, dass der Arbeitgeber im Rahmen der Per-
sonlichkeitsrechte des Arbeitnehmers auch die Beachtung grundrecht-
lich geschiitzter Interessen zu wahren hat.

Informationspflichten der Burgtheater GmbH gegeniiber der Bundest-
heater-Holding GmbH im Hinblick auf einzelne Personalangelegenhei-
ten bestehen nach den vorliegenden gesellschaftsrechtlichen Grundla-
gen (insbesondere Gesellschaftsvertragen sowie Geschaftsordnungen
flir Geschéaftsfiihrung und Aufsichtsrat) nicht.

Nichtsdestotrotz wurde bereits bei Vorliegen der ersten Gerlichte die
Geschaftsfiihrung der Bundestheater Holding GmbH verstandigt. Da die
weiteren — auf Anraten der betreffenden Rechtsanwalte als zuldssig
qualifizierten — MaRnahmen von Arbeitgeberseite keine zuséatzlichen
Anhaltspunkte fir die Klarung des Sachverhaltes ergeben haben und es
bis 13.01.2023 keine weiteren Medienberichte oder Anfragen von drit-
ter Seite mit Ausnahme eines Facebook-Postings, das nicht verifiziert
werden konnte, gegeben hat, gab es keinen Anlass fiir zusatzliche Be-
richte und auch keine Rechtsgrundlage fiir eine Verpflichtung zu solchen
Berichten.

Im vorliegenden Zusammenhang ist entscheidend, dass samtliche Beur-
teilungen aus der ex-ante-Sicht vorzunehmen sind und es nicht zulassig
ist, das Verhalten aus der ex-post-Sicht mit der Weisheit des Riickblicks
juristisch zu bewerten.

Nach der Business Judgment Rule handelt ein Geschaftsfiihrer jeden-
falls im Einklang mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes,
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wenn er sich bei einer unternehmerischen Entscheidung nicht von sach-

fremden Interessen leiten lasst und auf der Grundlage angemessener

Information annehmen darf, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

39. Im Rahmen der Osterreichischen Bundestheater und insbesondere in

der Burgtheater GmbH gab es bereits vor dem gegenstandlichen Vorfall

umfangreiche Regelungen zu Verhaltenspflichten der Mitarbeiterinnen:

Leitfaden , Kein Spielraum fiir sexuelle Belastigung und Mobbing*
Dienstvertragszusatz ,,Unsere Verantwortung”
Sicherheitskonzept fiir Arbeit mit Kindern im Burgtheater
FAIRNESS Codex — Kunst und Kultur in Osterreich

Compliance Kodex vom 30.11.2016

40. In einer Nachbetrachtung des vorliegenden Falles ware zu tberlegen:

Gesetzgeberischer MaBnahmen

Erweiterung von Informationspflichten der Behérden gegeniber
Arbeitgebern, um den Opferschutz besser zu gewahrleisten

Einschrankung des Rechtes auf Beschaftigung nach § 18 TAG fiir
den Fall strafrechtlicher Ermittlungen bei bestimmten Deliktstypen

Interne MaRnahmen

Uberarbeitungen der bereits bestehenden und dem ({blichen
Standard entsprechenden internen Regelwerke zu Verhaltens-
pflichten der Mitarbeiterlnnen

Ergdnzungen der Compliance Richtlinien

Laufendes Monitoring bei Verdachtsfallen

Laufende rechtsanwaltliche Begleitung bei Verdachtsfallen
PraventionsmaRnahmen durch interne Schulungen und Sensibili-
sierungen der Flhrungskrafte

Weitere Vernetzung mit internen und externen Anlaufstellen
Ausarbeitung von Opferschutzkonzepten

Verbesserung der zeitnahen Dokumentation

Sieglinde Gahleitner

Wien, am 01.02.2023

L:\Klienten\Bundesministerium fir Kunst, Kultur, 6ffentlichen Dienst und Sport (BMK-
Burgtheater)\Stellungnahme final.docx/12/nm
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