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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.08.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr.
Gamerith und Dr. Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Wolfgang Dorner und Mag. Karl Dirschmied in der
Sozialrechtssache der klagenden Partei A***** |#**%¥** Kfz-Mechanikerlehrling ***** vertreten durch *****
Rechtsanwalte ***** wider die beklagte Partei Arbeitsamt Versicherungsdienste, Wien 4., Schwindgasse 5, vertreten
durch die Finanzprokuratur, Wien 1., Singerstral3e 17-19, wegen S 9.418,-- netto sA, infolge Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
8.Marz 1991, GZ 32 Rs 39/91-12, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 6.November 1990, GZ 14
Cgs 506/90-6, bestatigt wurde, in nichtodffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit S 2.175,36 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon S 362,56
Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 30.6.1986 bei G***** |***%** der |nhaberin einer KFZ-Werkstdtte in ***** g3|s KFZ-
Mechanikerlehrling in Berufsausbildung; das Lehrverhaltnis hatte am 29.12.1989 geendet. Der Klager trat jedoch schon
am 10.11.1989 wegen Vorenthaltens der Lehrlingsentschadigung (8 15 Abs 4 lit b BAGQ vorzeitig aus und meldete seine
Anspriche in dem am 23.11.1989 erdffneten Ausgleichsverfahren der Lehrberechtigten ***** und (laut
AuBerstreitstellung) auch in deren Konkurs an. Mit Bescheid vom 28.6.1990 lehnte das (in der Folge beklagte)
Arbeitsamt Versicherungsdienste den Antrag des Klagers auf Gewadhrung von Insolvenzausfallgeld fiir die Zeit vom
30.12.1989 bis 10.2.1990 in Hohe von S 9.418,-- mit der Begriindung ab, daf} eine Behaltepflicht des Lehrlings nur dann
bestehe, wenn das Lehrverhaltnis gemal3 8 14 Abs 1 oder 8§ 14 Abs 2 lit e BAG ende. Da der Klager vorzeitig ausgetreten
sei, gebuhre ihm flr diese Zeit kein Schadenersatz nach § 1162 b ABGB.

Der Klager begehrt, das beklagte Arbeitsamt zur Zahlung von S 9.418,-- samt 4 % Zinsen fur die Zeit vom 11.11.1989 bis
(eingeschrankt) 13.6.1990 zu verpflichten. Schadenersatz nach 8 1162 b ABGB gebihre ihm auch fur die Dauer der
Behaltezeit.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dall die Behaltepflicht die
ordnungsgemalle Beendigung des Lehrverhaltnisses voraussetze. Mangels einer Behaltepflicht habe der Klager fur die
(fiktive) Behaltezeit auch keinen Schadenersatzanspruch.
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Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Die vorzeitige Aufldsung des Lehrverhaltnisses durch den Lehrling
gemaR § 15 Abs 4 BAG lose die Rechtsfolgen des§ 18 Abs 1 BAG hinsichtlich der Weiterverwendung von ausgelernten
Lehrlingen in gleicher Weise aus wie die in dieser Bestimmung genannten Beendigungstatbestande. Der daraus
resultierende Schadenersatzanspruch sei ein gesicherter Anspruch nach 8 1 Abs 2

IESG.
Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge und sprach aus, dal die Revision zulassig sei.

Auch das Lehrverhaltnis sei ein Arbeitsverhaltnis und der Lehrling Arbeitnehmer, mit dem gemaf3§ 13 Abs 1 BAG ein
befristeter Vertrag abzuschlieBen sei. Mit der Weiterbeschaftigung des Lehrlings nach dem Ende der Lehrzeit werde
nicht das bestehende Arbeitsverhdltnis fortgesetzt, sondern grundsatzlich ein neues - zumindest fur die Dauer der
Behaltezeit - begriindet. § 18 Abs 1 BAG ordne die reale Weiterverwendung des Lehrlings nur fur den Fall an, da das
Arbeitsverhaltnis gemaf 8 14 Abs 1 oder § 14 Abs 2 lit e BAG ende. Dal? eine reale Weiterverwendung des Lehrlings im
Falle seines berechtigten vorzeitigen Austritts nicht in Betracht komme, bedeute aber nicht, dal8 der Lehrling fur die
Behaltezeit keine Schadenersatzansprtiche geltend machen kénne. Die Kiindigungsentschadigung stehe ihm auch fir
diese Zeit zu. Ein sinnvoller Grund, dal8 der Schadenersatzanspruch des Lehrlings im Falle seines Austritts einen
geringeren Umfang haben solle, sei nicht erkennbar. Die besondere Konstruktion des§ 18 Abs 1 BAG, die einen
Kontrahierungszwang, aber kein gesetzliches Arbeitsverhaltnis anordne, sei historisch zu erklaren und gestatte dem
Lehrling die Option, auf die Weiterverwendung zu verzichten, mache aber in den Rechtsfolgen gegenlber einem ex
lege angeordneten befristeten Arbeitsverhdltnis keinen Unterschied. Zu dem Zeitraum, der im Sinne des 8 1162 b
ABGB bis zur Beendigung des Dienstverhdltnisses durch Ablauf der Vertragszeit hatte verstreichen mussen, gehoére
auch die Behaltezeit. Diese Rechtsansicht habe der Oberste Gerichtshof fur den "spiegelbildlichen" Fall der
unberechtigten vorzeitigen Beendigung des Lehrverhdltnisses durch den Lehrberechtigten vertreten; es sei daher
folgerichtig, 8 1162 b ABGB auf den rechtlich gleichgelagerten Fall des berechtigten vorzeitigen Austritts des Lehrlings

anzuwenden.

Der Beklagte bekampft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung und
beantragt, es dahin abzuandern, dal3 das Klagebegehren abgewiesen werde.

Der Klager beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision der Gegenseite nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zwar wegen Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage des materiellen Rechts zuldssig & 46 Abs 1 Z 1
ASGG), aber nicht berechtigt.

Die Revisionswerberin ist der Ansicht, daR die Weiterverwendungspflicht von ausgelernten Lehrlingen gemal8 18 Abs
1 BAG nur in den Fallen des 8 14 Abs 1 oder8 14 Abs 2 lit e BAG entstehe. Ende das Lehrverhdltnis aus anderen
Grinden, so entstehe eine Weiterverwendungspflicht gar nicht, so dal3 der Lehrling fur diesen Zeitraum keine
Ersatzanspriche nach 8 1162 b ABGB erwerben kdénne. Aulerdem ende auch bei Lehrlingen, so wie bei
Betriebsratsmitgliedern, mit ihrem vorzeitigen Austritt der besondere Kuindigungs- und Entlassungsschutz.
Schutzzweck des § 18 Abs 1 BAG sei nur, dem Lehrling ein (befristetes) Recht auf Weiterbeschaftigung im erlernten
Beruf zu sichern. Dieser Schutzzweck entfalle mit der vorzeitigen Aufldsung des Lehrverhaltnisses.

Diesen Ausfuhrungen ist jedenfalls im Ergebnis nicht zu folgen.
Rechtliche Beurteilung

Wie der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung ZAS 1977/3, 23 = Arb 9344 = DRdA 1977, 25 (die auch im Schrifttum
Zustimmung gefunden hat (vgl Jabornegg DRAA 1977, 16 ff; Berger ZAS 1977, 24; Berger-Rohringer, BAG 186))
ausgesprochen hat, kommt einer vor Ablauf der Lehrzeit ausgesprochenen unberechtigten Entlassung des Lehrlings
hinsichtlich des fir die Dauer der gesetzlichen Weiterverwendungszeit vereinbarten befristeten Arbeitsverhaltnisses
die Wirkung einer vorzeitigen unberechtigten Vertragsaufldsung durch den Arbeitgeber zu, welche den Dienstnehmer
zur Geltendmachung der Anspriiche nach 8 1162 b ABGB berechtigt. In der Entscheidung ZAS 1986/25 (Rebhahn) hat
der Oberste Gerichtshof neuerlich diese Ansicht vertreten und hinzugefiigt, dal? dies auch dann gelte, wenn das
Arbeitsverhaltnis wahrend der Behaltefrist nicht kraft Parteienvereinbarung, sondern "kraft Gesetzes" bestehe. Diese
Ansicht ist im Schrifttum auf Kritik gestoBen. Rebhahn hat darauf verwiesen, dal} sich der Sachverhalt der
erstgennannten Entscheidung von jenem der Entscheidung ZAS 1986/25 in einem wesentlichen Punkt unterscheide.
Damals hatten die Vertragspartner schon friiher ein befristetes Arbeitsverhaltnis flr die Behaltezeit vereinbart, was
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zuldssig (ZAS 1977/3, 23 (Berger) = Arb 9344 = DRdA 1977, 25;
ZAS 1979, 145 = DRdA 1979, 128 (Neuwirth); Arb 10.276) und

allgemein ublich (s zu den Griinden dieser "Ubung" ausfiihrlich Berger ZAS 1977, 25 ff) ist, im Falle der Entscheidung
ZAS 1986/25 fehle es aber an einem solchen Vertrag. Die Postulierung eines gesetzlichen Arbeitsverhaltnisses weiche
von der bisher herrschenden und seit langem einhelligen Meinung ab, dal? 8 18 BAG (und der frihere§ 105 GewO
1859) nur eine Kontrahierungspflicht des Arbeitgebers begriinde.

Dieser Kritik ist zuzustimmen:

Fehlt es an einer - zumindest schlUssigen - Vereinbarung lGber die Weiterverwendung des Lehrlings, so kann nicht ohne
weiteres von einem "kraft Gesetzes" bestehenden Arbeitsverhaltnis wahrend der Behaltezeit ausgegangen werden, da
§ 18 Abs 1 BAG nach einhelliger Lehre und standiger Rechtsprechung keinen automatischen Vertragsabschluf3 bewirkt.
Diese Bestimmung normiert lediglich die einseitige Verpflichtung des Lehrberechtigten zum Abschlu eines
entsprechenden Arbeitsvertrages und damit einen Kontrahierungszwang (Berger-Rohringer BAG 185;

Berger-Fida-Gruber, BAG 380; Jabornegg, DRdA 1977, 16;

Floretta-Spielblchler-Strasser, Arbeitsrecht3 | 73; Rebhahn zu ZAS 1986/25, 207; aM anscheinend Mayer-Maly
Arbeitsrecht2 | 66;

Arb 7072, 7467, 8658, 10.199, 10.276; SZ 58/198 = Arb 10.511;

SZ 60/174 = Arb 10.672; RdW 1988, 359). Bei der Weiterbeschaftigung des Lehrlings nach dem Ende der Lehrzeit wird
nicht das bestehende Arbeitsverhaltnis (= Lehrverhaltnis) fortgesetzt, sondern ein neues Arbeitsverhaltnis begriindet
(SZ 52/75 = Arb 9781 = ZAS 1980, 3 (Schrank) = DRdA 1981/12 (Jabornegg)).

An dieser Rechtsansicht ist auch weiterhin festzuhalten. Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den
Vorentscheidungen Arb 9344 und ZAS 1986/25 aber auch noch dadurch, daR nicht der Lehrberechtigte eine
unbegrindete Entlassung ausgesprochen, sondern der Lehrling das Lehrverhaltnis durch berechtigten vorzeitigen
Austritt (8 15 Abs 4 lit b BAQ - kurz vor dessen Ende - (wirksam!) aufgeldst hat. Eine Behaltepflicht ist daher, wie die
Revisionswerberin zutreffend ausfuhrt, nicht entstanden. Sie kommt namlich nur im Falle der Endigung des
Lehrverhaltnisses gemal? 8 14 Abs 1 (Fristablauf) und gemal3 § 14 Abs 2 lit e (erfolgreiche Ablegung der
LehrabschluBprufung), aber nicht in den Fallen der Endigung des Lehrverhaltnisses nach § 14 Abs 2 lita, b, cund d und
in den Fallen der vorzeitigen Auflésung des Lehrverhdltnisses nach § 15 BAG und § 25 Abs 1 KO in Betracht (Berger-
Fida-Gruber aaO 381).

Daraus ist aber im Ergebnis fur die Beklagte nichts zu gewinnen. Gemall 8 1162 b ABGB behalt namlich der
Dienstnehmer, wenn den Dienstgeber ein Verschulden an dem vorzeitigen Austritte des Dienstnehmers trifft,
unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes seine vertragsgemafen Anspruche auf das Entgelt fur den Zeitraum,
der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch Ablauf der Vertragszeit oder durch ordnungsgemalle Kuindigung
hatte verstreichen mussen. Soweit dieser Zeitraum drei Monate Ubersteigt, mul sich allerdings der Dienstnehmer
anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versaumt hat. Der Dienstnehmer soll mit diesem Anspruch so gestellt werden,
wie dies bei regelmaldigem Ablauf des Dienstverhaltnisses der Fall gewesen ware (Arb 10.407 = DRdA 1987, 305
(Migsch)). Aus dem schadenersatzrechtlichen Charakter dieses Anspruches folgt, dal dem Dienstnehmer der
Verdienstentgang ersetzt werden soll, den er nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwarten hatte. Das
rechtfertigt es, dem Lehrling im Falle der besonderen Regelung des § 18 BAG das entgangene vertragsmaRige Entgelt
auch far jenen Zeitraum zu gewdhren, in dem er im unmittelbaren Anschluf3 an das Lehrverhaltnis auf Grund der
Kontrahierungspflicht des Lehrberechtigten auf die Dauer von mindestens vier Monaten in einem Arbeitsverhaltnis
gestanden ware. DaR es dazu nicht gekommen ist, lag ausschlie3lich in dem vom Lehrberechtigten zu vertretenden,
einen Austrittsgrund bildenden Verhalten. Auf Grund der gesetzlichen Behaltepflicht ist der Zusammenhang zwischen
dem Lehrverhéltnis und dem unmittelbar anschlieBenden Arbeitsverhaltnis daher so eng, dal3 auch letzteres in die
Schadenersatzregelung des § 1162 b ABGB einzubeziehen ist.

Da der Arbeitgeber durch das Vorenthalten des Entgelts den gerechtfertigten vorzeitigen Austritt des Klagers ausgeldst
und damit die Bedingungen fur das reale Entstehen seiner Weiterbeschaftigungspflicht vereitelt hat, ist der Lehrling so
zu stellen, als ob die Behaltepflicht und damit der Kontrahierungszwang des Arbeitgebers tatsachlich eingetreten ware.
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Andernfalls hatte es der Arbeitgeber in der Hand, sich durch das Provozieren eines vorzeitigen Austritts des Lehrlings -
insbesondere knapp vor Ende der Lehrzeit - den finanziellen Folgen einer Verletzung der gesetzlichen AbschluRpflicht
nach§ 18 Abs 1 BAG zu entziehen. Werden namlich Kontrahierungspflichten verletzt, so kann der Beglnstigte
einerseits die Klage auf Abgabe der Zustimmungserklarung zum Vertrag oder auf unmittelbare Leistung wahlen
(Rummel in Rummel2 Rz 10 zu § 861 mwN; Rebhahn aaO 208). Der Beglnstigte hat aber auch - jedenfalls dann, wenn
an der Durchsetzung der Hauptleistung infolge des Verhaltens des Kontrahierungspflichtigen kein Interesse mehr
besteht - die Mdoglichkeit, ohne gerichtliche Durchsetzung der Kontrahierungspflicht Schadenersatz zu verlangen
(Rebhahn aaO 208; Bydlinski, Kontrahierungszwang und Anwendung allgemeinen Zivilrechts, JZ 1980, 378 (382)). Der
Lehrling, mit dem der Lehrberechtigte einen Arbeitsvertrag fur die Behaltezeit nicht abschlie3t, hat daher grundsatzlich
Anspruch auf Ersatz des Nichterfullungsschadens, der ihm durch die Nichterfillung der Kontrahierungspflicht
verursacht wurde. Dieser Schaden wird durch § 1162 b ABGB konkretisiert (Rebhahn aaO 208 f). Gleiches mul aber
auch bei Vereitelung des Eintritts der Kontrahierungspflicht gelten. Der Berechnung der Kiindigungsentschadigung ist
somit nicht nur die restliche Zeit des Lehrverhaltnisses, sondern auch die (fiktive) anschlieBende Behaltezeit unter
Berucksichtigung der Anrechnungsvorschriften des 8 1162 b ABGB zugrundezulegen (in diesem Sinn auch Jabornegg
DRdA 1977, 16 FN 8).

Aus den Ausfuhrungen von Kuderna (DRdA 1990, 1), zu einigen Problemen des besonderen Kundigungsschutzes ist fur
den Standpunkt der Beklagten nichts zu gewinnen. Auch Kuderna betont, dalR dem Lehrling die
Kindigungsentschadigung fur die gesamte restliche Vertragszeit zusteht. Dazu gehort nach den obigen Ausfihrungen
wegen der gesetzlichen AbschluBpflicht nach§ 18 Abs 1 BAG auch die an das Lehrverhaltnis unmittelbar
anschlieBende Behaltezeit. Der Schutzzweck des§ 18 BAG, den ausgelernten Lehrling wahrend der Behaltezeit
tatsachlich in seinem erlernten Beruf zu beschaftigen, ist auch durch die allgemeinen entgeltrechtlichen Sanktionen
ungerechtfertigter Entlassung und gerechtfertigen vorzeitigen Austritts zu sichern.

Die Anspriche des Klagers gehoren daher zu den gesicherten Anspriichen nach8 1 Abs 2 Z 1 IESG.
Der Revision ist ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf§ 77 Abs 1 Z 2 ASGG.
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