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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrite
des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Gamerith und Dr. Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter
Dr.Franz Zorner und Anton Hartmann als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
Pk Bakkkk - FyfSpaller, *¥**k vertreten durch *#***Rechtsanwalt ***** wider die beklagte Partei
GFEFxk - wRkrtyertreten durch ***%** Rechtsanwilte ***** wegen 52.500 S sA, infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 19.Februar 1992, GZ 31 Ra 123/91-24, womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 23.November 1990, GZ 4 Cga 2526/89-17, abgeédndert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahin abgedndert, da3 die Entscheidung des
Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 7.286,08 S bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens (darin 1.207,68 S Umsatzsteuer und 40 S Barauslagen) sowie die mit 10.347,60 S
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin 724,60 S Umsatzsteuer und 6.000 S Barauslagen) binnen 14
Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgriinde:
Der Klidger traf mit der beklagten Partei am 2.Janner 1987 folgende schriftliche Vereinbarung:

"Vereinbarung zwischen dem Spieler P*****B***** ynd dem Verein G*****Der Verein G*****verpflichtet
den Spieler P*#***B#**** Jeihweise bis Sommer 87 (30.6.1987) unter folgenden Bedingungen:

Der Verein stellt dem Spieler eine moblierte Zweizimmerwohnung fiir die obige Vertragsdauer zur Verfiigung
(exklusive Strom und Telefon).

Der Spieler erhilt fiir die Vertragsdauer eine Punkteprimie in Hohe von S 10.000 pro Punkt netto, bei
Verletzung und Ersatz S 7.500 netto pro Punkt.

Der Spieler erhidlt nach Meisterschafts- bzw. Vertragsende (30.6.1987), wenn er mindestens §
Meisterschaftsspiele gespielt hat, S 50.000 netto.

Der Verein G***** erhilt das Recht, den Spieler fiir ein weiteres Jahr, also bis 30.6.1988 fiir einen Betrag in der
Hohe von S 250.000 netto zu verpflichten, wobei iiber die einzelnen Vertragspunkte im Sommer 1987 neu
verhandelt wird. Sollte wider Erwarten tiber die einzelnen Punktes des Vertrages fiir die Saison 1987/88 keine
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Einigung zwischen dem Spieler und dem Verein G***** erzielt werden, erhélt der Spieler automatisch die
kostenlose Blankofreigabe bis 10.Juli 1987. Mit der Ablauf der Meisterschaft 87/88 (30.6.1988) erhilt der
Spieler eine kostenlose Blanko-Freigabe.

Der Spieler verpflichtet sich, seine Lebensweise den sportlichen Zielen des Vereins G***** anzupassen."
Miindlich wurde vereinbart, daf} der Kldger als Torman fiir die beklagte Partei titig sein solle.

Es gab fixe Trainingszeiten, meist zweimal, mitunter auch nur einmal tiglich. Das Training erforderte pro
Trainingseinheit inklusive Vorbereitung einen Zeitaufwand von drei bis dreieinhalb Stunden. Weiters mufite der
Kldger bei den Spielen der Kampfmannschaft anwesend sein. Beziiglich des Trainings und der Wettkdmpfe
unterlag der Kldger den Weisungen des Trainers der beklagten Partei. Der Klidger wurde von der beklagten Partei
zur Sozialversicherung angemeldet. Die Zahlungen der beklagten Partei waren das einzige Einkommen des
Kligers wihrend seiner Tatigkeit fiir die beklagte Partei.

Der Trainer der beklagten Partei setzte den Kldger bei Meisterschaftsspielen als Ersatztormann ein, welcher auf
der Reservistenbank auf einen allfidlligen Einsatz zu warten hatte. Deshalb gab es Spannungen zwischen dem
Kldger und dem Trainer. Am 18. April 1977 stieB der Kldger nach einem Training seinen Mitspieler
Mpk#xkEZ ¥ x%%*gecen eine Mauer, wodurch dieser eine Platzwunde am Kopf und eine leichte
Gehirnerschiitterung erlitt. Ende Mai 1987 kam es wéhrend eines Trainingsspieles zu einer Auseinandersetzung
zwischen dem Klidger und dem Trainer, weil der Kldger eine Anweisung des Trainers nicht befolgt hatte.
Daraufhin stellte der Trainer den Klidger sofort frei und schickte ihn nach Hause. Bei der Auseinandersetzung
hatte der Kldger den Trainer nicht beleidigt; zuvor hatte der Klidger weder Anweisungen nicht befolgt noch war
er wegen Nichtbefolgung einer Anweisung verwarnt worden.

Am 3.Juni 1987 richtete das Vorstandsmitglied der beklagten Partei Dr.**#%* R***%% ein Schreiben an den
Kldger, in dem es heift:

"Sehr geehrter Herr B**##%*]|

Wunschgemi8 teilen wir Ihnen auch noch personlich mit, dal Sie ab sofort vom Training freigestellt sind und
wir somit auf ihre weitere Tétigkeit fiir den Club verzichten und wird Ihnen die Abrechnung fiir die noch offene
Punktepridmie abziiglich der Gegenforderungen des G***** an die oben genannte Adresse schriftlich zugestellt
werden.

Sowohl iiber die Verletzung des Mitspielers M#*#**#**7Z**#** g]s auch tiber die Spannungen zwischen dem
Klidger und der beklagten Partei gab es Medienberichte.

Da die Spielsaison fortgeschritten war, konnte der Kldgerkeine anderweitige Verwendung finden.

Nach der Suspendierung des Kldgers erzielte die beklagte Partei bis zum 30.Juni 1987 sieben
Meisterschaftspunkte, fiir die Kldger keine Zahlung erhielt.

Der Klidger begehrt den Zuspruch von 52.500 S sA und brachte vor, daB er im Rahmen eines
Arbeitsverhiltnisses fiir die beklagte Partei titig geworden sei. Die Entlohnung habe in Punkteprimien
bestanden; ferner habe die beklagte Partei fiir Aufenthalt und Konsumation in Graz zu sorgen gehabt. Mit
Wirkung ab 3.Juni 1987 sei der Kliger von der beklagten Partei vom Dienst freigestellt worden; eine Entlassung
sei nicht ausgesprochen worden. Die beklagte Partei habe in den nach der Dienstfreistellung des Kligers
ausgetragenen Meisterschaftsspielen sieben Punkte erzielt, so da dem Kldger der Klagsbetrag gebiihre.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Mit dem Klédger sei nicht ein Dienst-,
sondern ein Werkvertrag ausschlieBlich auf Leistungsbasis abgeschlossen worden. Der Kldger sei in den
Meisterschaftsspielen nach dem 1.Juni 1987 nicht mehr eingesetzt worden, auch nicht mehr als Ersatztormann,
so daf} ihm aufgrund des Leistungsvertrages auf Basis eines Werkvertrages keinerlei Anspriiche mehr zustiinden.
Dariiber hinaus habe der Kldger im Laufe des Friihjahres nach einem Trainingsmatch einen anderen Mitspieler
der Kampfmannschaft insultiert, vorsitzliche Trainingsverweigerung betrieben, den Trainer des Vereines
beleidigt und sich gegeniiber dem Verein in der Offentlichkeit eines schwerwiegenden, vereinsschidigenden
Verhaltens schuldig gemacht, so daB der Vertrag mit dem Kldger Ende Mai 1987 fristlos geldst worden sei.
Sollte das Vertragsverhiltnis wider Erwarten als Dienstverhiltnis qualifiziert werden, sei das Verhalten des
Klidgers ein Entlassungsgrund. Da ein Dienstverhiltnis nicht vorliege, sei zwar von der beklagten Partei eine
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Entlassung nicht ausgesprochen worden, doch ergebe sich eine solche schliissig. Zu einer einvernehmlichen
Losung des Vertrages sei es nicht gekommen, weil dies der Kldger abgelehnt habe.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren - mit Ausnahme eines Teiles des Zinsenbegehrens - statt. Es vertrat die
Rechtsauffassung, der Klidger habe die Erklirung des Dr.#*#*¥* R¥***¥* yom 3.Juni 1987 als
Entlassungserkldarung beurteilen miissen. Der Klédger sei nicht als Angestellter zu qualifizieren, so daf} gepriift
werden miisse, ob einer der in § 82 GewO erschopfend aufgezihlten Entlassungstatbestinde vorliege. Die
Verletzung des Mitspielers konne nicht mehr als Entlassungsgrund geltend gemacht werden, weil bis zur
Entlassung sechs Wochen verstrichen seien. Die Nichtbefolgung der Anweisung des Trainers konne unter § 82
lit f GewO 1859 subsumiert werden, falls der Kldger die Arbeit unbefugt verlassen habe oder beharrlich seine
Pflicht vernachléssigt habe. Der Klédger habe jedoch den Trainingsplatz auf Anweisung des Trainers verlassen;
da der Kliger sich weder mehrmals oder nach wiederholter Ermahnung geweigert habe, die Weisungen zu
befolgen, liege auch eine beharrliche Pflichtenvernachlissigung nicht vor. Nach § 84 GewO sei der Arbeitgeber,
wenn er den Arbeiter ohne gesetzlichen Grund entlasse, verpflichtet, dem Arbeiter den Lohn fiir die ganze
Kiindigungsfrist zu vergiiten. Da das vorliegende befristete Arbeitsverhiltnis nicht durch Kiindigung beendet
werden konnte, sei das Entgelt bis zum bedungenen Vertragsende zu leisten. Aber auch wenn man davon
ausgehe, daBl der Kliger nicht entlassen worden sei, sondern die beklagte Partei lediglich auf die Leistung seiner
Dienste verzichtet habe, bestehe der Entgeltanspruch des Kliagers gemill § 1155 ABGB weiter, weil er aufgrund
der fortgeschrittenen Spielsaison keine andere Verwendung habe finden konnen.

Uber Berufung der beklagten Partei 4nderte das Berufungsgericht das Ersturteil im Sinne der Abweisung des
Klagebegehrens ab. Es vertrat die Rechtsauffassung, dal der Klidger vereinbarungsgemal einen Entgeltanspruch
nur fiir den Fall des Einsatzes als Tormann oder Ersatztormann bei Meisterschaftsspielen durch die beklagte
Partei gehabt habe. Da der Kldger kein Recht auf Beschiftigung habe und auch nicht vereinbart gewesen sei,
unter welchen Voraussetzungen er fiir die Meisterschaftsspiele als Tormann oder Ersatztormann aufgestellt
werde, habe er allein aufgrund der Tatsache, daf er als Tormann oder Ersatztormann bei Meisterschaftsspielen
unberiicksichtigt geblieben sei, keinen Anspruch auf Verdienstentgang.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Kldgers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne des Klagebegehrens abzuéndern; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.

Die Revision ist berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Zutreffend haben die Vorinstanzen das Vertragsverhiltnis zwischen den Streitteilen als Arbeitsverhiltnis
qualifiziert (siehe auch Tomandl-Schrammel, Die Rechtsstellung von Vertrags- und LizenzfuSballern, JBI 1972,
234 ff [235] und Holzer, Das Dienstrecht der LizenzfuBballer im Osterreichischen FuBSballbund, DRAA 1972, 63
ff [64 f]). Die Frage, ob der Klidger als Arbeiter (so Tomandl-Schrammel aaO 66 f) oder als Angestellter (so
Holzer aaO 237 f) zu qualifizieren ist, kann im vorliegenden Fall dahingestellt bleiben, weil die einmalige
Weigerung, die Anweisung des Trainers bei einem Trainingsspiel zu befolgen, nicht als "beharrlich” im Sinne
der in Frage kommenden Entlassungstatbestinde sowohl des § 82 lit f GewO (zweiter Tatbestand: beharrliche
Pflichtenvernachlédssigung) als auch des § 27 Z 4 AngG (zweiter Tatbestand: beharrliche Dienstverweigerung)
anzusehen ist. Da die Entlassung des Klédgers daher jedenfalls ungerechtfertigt war und ihm fiir den Fall, daf
man die Erkldarung Dris. ###%%  R***%* yom 3.Juni 1987 als Entlassungserklirung beurteilt,
Kiindigungsentschiddigung fiir die restliche Vertragsdauer zusteht, wihrend ihm im Falle einer Beurteilung dieser
Erkldrung als bloBen Verzicht auf die Dienstleistung nach § 1155 ABGB ein Anspruch auf Weiterleistung des
Entgeltes bis zum vertraglich bedungenen Endtermin gebiihrt und beide Anspriiche das Entgelt umfassen, das bei
regelmifligem Ablauf des Arbeitsverhiltnisses zu leisten gewesen wire (sieche Schwarz-Loschnigg Arbeitsrecht4
463; Arb 7308; 10.141), kann es dahingestellt bleiben, wie die Erkldrung vom 3.Juni 1987 zu qualifizieren ist.
Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes ist aber der vorliegende Arbeitsvertrag dahin auszulegen, daf
grundsitzlich ein Einsatz des Klidgers in der vorgesehenen Verwendung bei allen Meisterschaftsspielen
vereinbart war und sich die beklagte Partei lediglich vorbehielt, den Kldger nicht nur als Tormann, sondern auch
gegen geringeres Entgelt als Ersatztormann einzusetzen; es stand daher keineswegs im Belieben der beklagten
Partei, den Klédger ohne triftigen Grund tiberhaupt nicht einzusetzen. Sie hat ihm soweit fiir die wihrend der
restlichen Laufzeit des Vertrages durchgefiihrten Meisterschaftsspiele zumindest jenes Entgelt zu vergiiten, das
ihm bei einem Einsatz als Ersatztormann zugestanden wire. Dall der Kldger als Tormann eingesetzt worden
wire, wurde von ihm nicht behauptet.
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Der Revision war daher im Sinne einer Wiederherstellung des Ersturteiles Folge zu geben.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
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