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ABGB §12;

ABGB §152;

ABGB §696;

ABGB §897;

ABGB §1158;

ABGB §1162;
Angestelltengesetz §20;
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Spruch

Ausnahmsweise Zuldssigkeit einer bedingten Entlassungserkldrung, wenn es sich um eine Potestativbedingung
handelt, deren Erfiillung nur vom Willen des Arbeitnehmers abhingt und innerhalb kurzer Frist moglich ist

Die Erkldrung, einen minderjdhrigen Lehrling aus einem der" Griinde des § 15 Abs. 3 BAG zu entlassen, kann
gemil § 152 ABGB auch gegeniiber dem Lehrling selbst rechtswirksam abgegeben werden

OGH 25. September 1979, 4 Ob 78/79 (LGZ Wien 44 Cg 86/79; ArbG Wien 2 Cr 2048/79)

Text

Der am 18. August 1961 geborene Kldger war seit 1. Feber 1978 beim Beklagten als kaufminnischer Lehrling
beschiftigt. Der Klédger erschien ab 2. Dezember 1978 nicht zur Arbeit. Der Beklagte richtete daher am 14.
Dezember 1978 folgendes Schreiben an den Klager:

"Da Sie seit 2. Dezember d. M. unentschuldigt vom Dienstort ferngeblieben sind, setzen wir noch eine Nachfrist
bis spatestens 22. Dezember 1978, bis zu welchem Datum bei uns eine schriftliche Erkldarung tiber den Grund
Ihres Fernbleibens eingelangt sein muf3, ansonsten Ihre sofortige Kiindigung riickwirkend in Kraft tritt."

Dieses Schreiben ging dem Klédger am 18. Dezember 1978 zu.

Der Klédger behauptet, ab 2. Dezember 1978 erkrankt gewesen zu sein und den Beklagten von diesem Grund
seiner Dienstverhinderung mehrmals telefonisch verstindigt zu haben. Am 22. Dezember 1978 habe er davon
erfahren, dafl ihn der Beklagte mit 2. Dezember 1978 abgemeldet und sein Lehrverhiltnis aufgelost habe. Eine
bedingte Entlassung sei unzuléssig.
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Der Kliger begehrt die Weiterzahlung der Lehrlingsentschddigung und die - im Berufungsverfahren hinsichtlich
des Zeitpunktes vom "2. Dezember 1978" auf "22. Dezember 1978" geidnderte - Feststellung, daBl sein
Lehrverhiltnis iiber diesen Tag hinaus aufrecht bestehe.

Der Beklagte beantragte Abweisung der Klage. Die Entlassung sei materiell berechtigt erfolgt und wirksam
ausgesprochen worden. Dadurch sei das Lehrverhiiltnis - allerdings nicht vor dem 22. Dezember 1978 - aufgelost
worden. Der Kldger sei unentschuldigt vom Dienst und von der Berufsschule ferngeblieben. Der Beklagte habe
von der Gebietskrankenkasse erfahren, daf3 der Krankenstand des Klidgers jedenfalls mit 13. Dezember 1978
endete.

Das Erstgericht gab dem Feststellungsbegehren mit Teilurteil statt. Es war der Ansicht, dal der vom Beklagten
geltend gemachte Entlassungsgrund nicht gepriift werden miisse, weil eine riickwirkend und iiberdies unter
Beisetzung einer Bedingung ausgesprochene Entlassung rechtlich nicht zulissig sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge, hob das Teilurteil unter Rechtskraftvorbehalt auf
und trug dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserginzung auf. Es kam nach Darstellung
der bisherigen Lehre und Rechtsprechung zur Zulassigkeit einer bedingten Entlassung zu folgender Ansicht:

Gegen die Zulidssigkeit der bedingten Entlassung wiirden folgende Argumente vorgebracht: Zunichst die
(grundsitzliche) Bedingungsfeindlichkeit (einseitiger) Gestaltungsakte, die mit dem Interesse des
Erkldrungsempfingers an der Klarheit und Erkennbarkeit der eingetretenen Rechtsfolgen begrundet werde;
ferner, daB} die Entlassung einen solchen Schwebezustand im Hinblick auf das Gebot der Unverziiglichkeit der
Auflosungserkldrung bei sonstiger Verwirkung des Entlassungsrechtes nicht vertrage.

Der erstgenannte Einwand gelte nicht, wenn die beigesetzte Potestativbedingung nur vom Willen des
Erkldrungsempfingers abhinge, da diesfalls fiir ihn keine nachteilige Unklarheit bestehe. Es komme im Ergebnis
einer Ubertragung des Gestaltungsrechtes an den anderen Vertragsteil gleich, wenn der Gestaltungserklirung
eine nur vom Willen des anderen abhéngige Bedingung beigesetzt werde.

Richtig sei wohl, da3 die Entlassung die UngewiBheit eines lingeren Schwebezustandes grundsitzlich nicht
vertrage; dies gelte aber bei einem den Arbeitgeber zur Entlassung berechtigenden Dauerzustand nicht. Sofern
der Schwebezustand von dem Zeitraum, in dem der zur Entlassung berechtigende Dauerzustand gegeben sei,
vollstandig umfallit werde, bestehe aus dem Erfordernis, unverziiglich Klarheit zu schaffen, kein Einwand gegen
eine bedingte Entlassungserkldrung. Bei derartigen, einen Dauerzustand darstellenden Entlassungsgrunden
konne der Arbeitnehmer wihrend des bestehenden Schwebezustandes nicht annehmen, dal der Arbeitgeber auf
sein Entlassungsrecht verzichtet habe; dies um so weniger, als der Arbeitgeber den Arbeitnehmer durch die
Aufstellung einer Potestativbedingung vor die Wahl stelle, diese zu erfiillen und damit das Dienstverhiltnis
weiterbestehen zu lassen oder die Bedingung nicht zu erfiillen und damit das Dienstverhéltnis unverziiglich zu
beenden. Der Arbeitgeber verweise mit einer solchen Erkldarung unmif3verstiandlich darauf, dafl er bereit sei, aus
der arbeitsrechtlichen Verfehlung die Konsequenzen zu ziehen.

Auch das arbeitsrechtliche Schutzprinzip stehe einer solchen Entlassung nicht entgegen, weil es regelmifig im
Interesse des Arbeitnehmers liege, die ihm dadurch gebotene Chance, das Dienstverhiltnis aufrechtzuerhalten,
zu niitzen. Andernfalls wire der Arbeitgeber gezwungen, sogleich mit einer unbedingten Entlassung vorzugehen.

Die Entlassung unter einer Potestativbedingung, deren Erfiillung nur im Willen des Arbeitnehmers liege, sei
daher bei Dauertatbestinden von Entlassungsgrunden, sofern der Schwebezustand der Bedingung von der Dauer
des Entlassungsgrundes vollstindig umfaflit werde, zuldssig.

Die Entlassung konne zwar nicht riickwirkend erfolgen; die Erkldrung des Arbeitgebers sei aber insofern nur als
teilnichtig zu behandeln und - im Wege einer Konversion - als Aufldsungserklirung mit Wirkung ex nunc zu
verstehen. Diesem Umstand sei von den Parteien durch die Berichtigung des Begehrens und des Vorbringens
Rechnung getragen worden.

Die Erkldrung vom 14. Dezember 1978 lasse trotz der verfehlten Wahl des Wortes "Kiindigung" die Absicht des
Erkldrenden klar erkennen, das Dienstverhiltnis ohne Abwarten einer Kiindigungsfrist oder -eines
Kiindigungstermins zu beenden. Die Erkldrung habe auch dem Erfordernis der Schriftlichkeit nach § 15 Abs. 1
BAG entsprochen; es konne nicht verlangt werden, dal der Eintritt der Bedingung nochmals schriftlich
festgestellt werde.
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Auf Grund dieser Rechtslage sei die Entscheidung iiber das Feststellungsbegehren nicht spruchreif, sondern zu
priifen, ob der Klidger den geltend gemachten Entlassungsgrund verwirklicht habe.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs des Klédgers nicht Folge.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begriindung:

Der Rekurswerber ist der Ansicht, daf die Erkldarung des Beklagten dessen Willen, das Dienstverhiltnis mit dem
Klédger mit sofortiger Wirkung aufzul6sen, nicht mit gentigender Deutlichkeit zum Ausdruck bringe. Sowohl der
Gebrauch des Wortes "Kiindigung" als auch die Formulierung "ansonsten Ihre sofortige Kiindigung riickwirkend
in Kraft tritt" seien mifiverstdndlich und insbesondere nur als Wissenserkldrung zu verstehen. Dem kann jedoch
nicht gefolgt werden:

Es ist vom Gesamtinhalt des Schreibens vom 14. Dezember 1978 auszugehen. Aus diesem ist, wie schon das
Berufungsgericht zutreffend ausfithrte, trotz des unrichtigen Gebrauches des Wortes "Kiindigung"
unmiflverstindlich zu erkennen, dafl der Beklagte beabsichtige, wegen des unentschuldigten Fernbleibens des
Kligers vom "Dienstort" eine sofortige Beendigung des Vertragsverhiltnisses herbeizufiihren, sofern der Kldger
innerhalb der gesetzten Nachfrist keine schriftliche Erkldrung fiir den Grund seines Fernbleibens beibringe. Der
Gesamtinhalt dieses Schreibens bringt deutlich eine Willenserklarung zum Ausdruck, auch wenn die im letzten
Halbsatz ausgesprochene Sanktion ".......... ,ansonsten Thre sofortige Kiindigung riickwirkend in Kraft tritt", wie
ein Hinweis auf eine vom Willen des Erkldarenden unabhéngige, kraft Gesetzes eintretende Folge formuliert
wurde.

Es kann aber auch der Ansicht des Rekurswerbers, dafl diese Erklirung unwirksam sei, weil die vorzeitige
Auflosung eines Lehrverhiltnisses zu ihrer Rechtswirksamkeit der Schriftform bediirfe, nicht gefolgt werden:
Der Beklagte hat die Auflosung ohnehin schriftlich erklirt. Ob diese Auflosungserklirung infolge einer
beigesetzten Bedingung wirksam ist, hat mit der Frage der Schriftlichkeit nichts zu tun. Eine schriftliche
Wiederholung der Auflosungserkldrung nach Eintritt der Bedingung war daher nicht erforderlich.

SchlieBlich macht der Rekurswerber unter Zitierung einer Reihe arbeitsrechtlicher Entscheidungen - die
iberwiegend die Frage der Rechtswirksamkeit einer unter Beisetzung einer Bedingung ausgesprochenen
Kiindigung betreffen - geltend, dafl die dort ausgesprochenen Grundsitze fiir die "bedingte Entlassung" nicht
anwendbar seien. Insbesondere sei die von einer Bedingung abhiingig gemachte Entlassung eines minderjéhrigen
Lehrlings unzuldssig.

Aus diesen Ausfithrungen kann im Ergebnis nicht gefolgt werden. Es ist vielmehr dem Berufungsgericht
beizupflichten, da die in Lehre und Rechtsprechung gegen die Zuléssigkeit der einer Entlassung beigesetzten
Bedingung ins Treffen gefiihrten Argumente, an deren grundsitzlicher Berechtigung auch weiterhin festzuhalten
ist (Arb. 9631, 4 Ob 21/78), im gegenstindlichen Fall der Zuldssigkeit der vom Beklagten ausgesprochenen
Auflosungserkldrung nicht entgegenstehen. Entscheidend dafiir sind zwei schon vom Berufungsgericht
eingehend erorterte Argumente:

1. Das zur Begriindung der Bedingungsfeindlichkeit aller einseitigen empfangsbediirftigen Willenserkldrungen
(z. B. Kiindigung, Entlassung, Riicktritt, Widerruf) ins Treffen gefiihrte Interesse des Erkldrungsempfiangers an
sofortiger klarer Erkennbarkeit der Rechtslage steht der Beisetzung von Bedingungen nicht entgegen, wenn im
konkreten Fall eine Ungewiheit des Gegners nicht herbeigefiihrt werden kann, so insbesondere, wenn es sich
um eine auf den Willen des Erkldrungsempfingers gestellte Potestativbedingung handelt (Gschnitzer in
Klang[2]III 657 f. (658); derselbe, Lehrbuch, Allg. Teil des biirgerlichen Rechts, 215; Ehrenzweig[2] 1I/1, 345).
Fiir die bedingte arbeitsrechtliche Kiindigung wird diese These weitgehend anerkannt (Adler - Hoéller in
Klang[2] V, 313; Mayer - Maly, Osterr. Arbeitsrecht, 116 f.; Arb. 8904).

Sie hat jedoch auch fiir die vorliegende bedingte Entlassung Geltung. Der Beklagte hat die vorzeitige Auflosung
des mit dem Klédger geschlossenen Lehrverhiltnisses nach der vorliegenden Erklarung auf den Auflosungsgrund
des § 15 Abs. 3 lit. e BAG gestiitzt, der dann vorliegt, wenn der Lehrling seinen Lehrplatz unbefugt verldBt, was
nicht ortlich, sondern als ein Dienstversdaumnis zu verstehen ist, das eines rechtmifiigen Griindes entbehrt und
ohne Erlaubnis des Lehrberechtigten erfolgt (Kinscher, Berufsausbildungsgesetz MSA, 25[2], 82). Aus der
beigefiigten Bedingung, dall die Entlassung "in Kraft trete, wenn der Beklagte bis 22. Dezember 1978 keine
schriftliche Erklarung iiber den Grund seines Fernbleibens vorlege", konnten fiir den Erkldrungsempfinger, der
um den Grund seiner Abwesenheit und die Moglichkeit der Beibringung der geforderten Bestitigung wissen
muflte, keine Unklarheiten entstehen. Diese waren ausschlieBlich auf der Seite des Erkldrenden gegeben, der
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zwar von dem - nach seinen Behauptungen bis dahin unentschuldigte - Fernbleiben des Kldgers Kenntnis hatte,
damit aber - da die Unterlassung der Verstindigung des Dienstgebers von Dienstverhinderungen (§ 17a Abs. 7
BAG; § 4 Abs. 1 und 4 EFZG)als solche in der Regel keinen Entlassungsgrund bildet (Arb. 7742), die
Rechtsfolgen der abgegebenen Auflosungserkldarung noch nicht abschétzen konnte.

Die vorliegende, bedingt abgegebene Auflosungserklirung verletzt damit das Interesse des
Erklarungsempfingers an der sofortigen klaren Erkennbarkeit der Rechtslage nicht. Dem Kldger wurde durch
diese, Vorgangsweise die Moglichkeit eingerdumt, sein Fernbleiben nachtriglich zu rechtfertigen und damit
einem allfilligen Rechtsstreit iiber die Berechtigung der ausgesprochenen Entlassung vorzubeugen.

2. Der Zulissigkeit der bedingten Entlassungserkldrung steht auch der Grundsatz, daff die Entlassung den bis
zum FEintritt der Bedingung herrschenden Schwebezustand nicht vertrdgt (so z. B. Kuderna, Entfassungsrecht,
20), entgegen, wenn es sich um eine Potestativbedingung handelt, deren Erfiillung nur im Willen des
Arbeitnehmers liegt und innerhalb kurzer Frist moglich ist. Es ist zwar richtig, daf} sich der Ausspruch einer
Entfassung mit einem Hinausschieben der Beendigung des Dienstverhiltnisses auf einen spéteren Zeitpunkt - es
sei denn mit Zustimmung des Erkldrungsempfingers - nach iiberwiegender Auffassung nicht vertragt (Kuderna
a. a. 0., 21; Arb 6955; vgl. jedoch Floretta - Spielbiichler - Strasser I, 205 f.), weil damit der Dienstgeber selbst
die Position der Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung des entlassenen Dienstgebers aufgibt.

Dies gilt jedoch nicht fiir einen kurzfristigen Schwebezustand, der seine Ursache darin hat, dal der Dienstgeber
die Entlassung des Dienstnehmers unter einer aufschiebenden Bedingung dergestalt ausspricht, daf3 sie nur dann
gelten soll, wenn es diesem nicht gelingt, das infolge des Entlassungsgrundes gestorte Vertrauensverhiltnis (z.
B. durch nachtriagliche Rechtfertigung des unentschuldigten Fernbleibens, Entschuldigung wegen einer
erheblichen Ehrverletzung, Schadensgutmachung bei Eigentumsdelikten) wiederherzustellen. In allen diesen
Fillen bringt der Arbeitgeber, wie die zweite Instanz zutreffend hervorhob, durch den sofortigen, wenn auch
bedingten Ausspruch der Entlassung unmifSverstindlich zum Ausdruck, dafl er gewillt ist, aus der vorgefallenen
Verfehlung die Konsequenz der Auflosung des Dienstverhiltnisses zu ziehen, wenn das Vertrauen nicht
wiederhergestellt werden kann. Der OGH hat zu Arb. 5685 ausgesprochen, dal die Verzogerung des
Ausspruches der Entlassung nicht zur Verwirkung des Entfassungsgrundes fiihrt, wenn diese auf einem
Entgegenkommen des Dienstgebers gegeniiber dem Dienstgeber beruht, indem er ihm Gelegenheit gibt, den
Grund, der fiir die Entlassung mafgebend ist, zu beseitigen. Im Ergebnis gleiches mufl auch gelten, wenn der
Dienstgeber den Dienstnehmer unter der aufschiebenden Bedingung entldft, da es diesem nicht gelingt, sich
binnen kurzer Frist zu rechtfertigen. Ob der Schwebezustand zwischen der Kenntnis vom Entlassungsgrund und
dem Ausspruch der Entlassung oder zwischen dem Ausspruch der bedingten Entfassung und dem Eintritt der
Bedingung liegt, ist gleichgiiltig, da es in beiden Fillen darum geht, dem Dienstnehmer noch die Mdglichkeit zur
Beseitigung des Griindes, der fiir die Entlassung maf3gebend ist, zu gewihren.

Gemal § 152 ABGB kann sich ein mundiges minderjihriges eheliches Kind, soweit nicht anderes bestimmt ist,
selbstdndig durch Vertrag zu Dienstleistungen verpflichten, ausgenommen zu Dienstleistungen auf Grund eines
Lehr- oder sonstigen Ausbildungsvertrages. Der Mundige kann damit auch alle einseitigen Rechtsgeschifte und
Rechtshandlungen, die mit der weiteren Gestaltung des Dienstvertrages zusammenhingen (Kiindigung,
vorzeitiger Austritt, Entlassung, einvernehmliche Auflosung) der allgemeinen Regel zuwider (vgl. Gschnitzer in
Klang[2]IV/1, 88 FN 2; a. M. Wolff in Klang[2]I/1, 15) ohne Mitwirkung seines gesetzlichen Vertreters
vornehmen und, soweit es sich um Erkldrungen des Vertragspartners handelt, entgegennehmen.

Wieweit diese Rechte des Minderjihrigen wegen der besonderen Wichtigkeit und des besonderen Zwecks eines
Lehrvertrages bei diesem eingeschrinkt sind, bestimmt das Berufsausbildungsgesetz. Dieses hat die Mitwirkung
des gesetzlichen Vertreters nicht bei allen Rechtshandlungen, die mit der Begriindung, Abidnderung oder
Aufhebung eines Lehrvertrages in Zusammenhang stehen, vorgesehen, sondern nur in einzelnen Fillen
(Abschlufl des Lehrvertrages § 12 Abs. 1 BAG; vorzeitige Auflosung des Lehrverhiltnisses in den Fillen des §
15 Abs. 2 und 4 AG) angeordnet.

Daraus ist abzuleiten, dafl die Erklarung, den Lehrling aus einem der in § 15 Abs. 3 BAG genannten Griinde zu
entlassen, wirksam gegeniiber dem minderjidhrigen Lehrling selbst erklédrt werden kann.

Dem Rekurs war daher ein Erfolg zu versagen.
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