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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Hopf als Vorsitzenden, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Dehn und
Mag. Korn sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Wolfgang Hofle (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Peter
Schleinbach (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei
V***%* vertreten durch Puttinger Vogl Rechtsanwalte GmbH in Ried im Innkreis, gegen die beklagte Partei T****%*,
vertreten durch Maxwald - Bauer - Kerschbaummayr, Rechtsanwalte in Linz, wegen 2.840,80 EUR brutto sA,
Feststellung (Streitwert 3.700 EUR) und Ausstellung eines Dienstzeugnisses (Streitwert 1.200 EUR), Uber die Revision
der klagenden Partei (Revisionsinteresse: 6.540,80 EUR) gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 26. September 2018, GZ 12 Ra 56/18v-10, mit dem der
Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Ried im Innkreis als Arbeits- und Sozialgericht vom
28. Mai 2018, GZ 3 Cga 15/18s-6, nicht Folge gegeben wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 626,52 EUR (darin enthalten 104,42 EUR USt) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war von 15. 9. bis 21. 10. 2017 beim Beklagten als Lehrling im Lehrberuf Gastronomiefachfrau beschaftigt.
Auf das Lehrverhaltnis war der Kollektivvertrag fir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe anwendbar.

Am 21. 10. 2017 Ubermittelte der Beklagte der damals im Krankenstand befindlichen Klagerin folgende WhatsApp-
Nachricht: ,Ich habe mit meinem Steuerberater gesprochen und wir beenden das Lehrverhaltnis mit heutigen Tag in
der Probezeit.” Mit Schreiben vom 29. 11. 2017 forderte der Anwalt der Kldgerin den Beklagten auf, die
Entgeltanspriche der Klagerin abzurechnen. In diesem Schreiben wies er darauf hin, dass eine Nachricht Uber
WhatsApp dem gesetzlichen Schriftformgebot nicht entspreche, die Klagerin sich aber entschlossen habe, von ihrem
Wahlrecht dahingehend Gebrauch zu machen, dass von der Rechtswirksamkeit einerseits, allerdings von der
Rechtswidrigkeit der Beendigungserklarung andererseits ausgegangen werde und die aus der rechtswidrigen
Beendigungserklarung anfallenden Schadenersatzanspruche geltend gemacht wirden.

Die Klagerin begehrt mit der vorliegenden Klage die Zahlung von 2.840,80 EUR an Sonderzahlungen und
Kidndigungsentschadigung fir den Zeitraum 22. 10. 2017 bis 21. 1. 2018, die Feststellung des Anspruchs auf
Kundigungsentschadigung unter Anrechnung des kinftigen Verdienstes fur den Zeitraum 22. 1. 2018 bis 14. 12. 2021
(Ende der Weiterverwendungszeit) sowie die Ausstellung eines Dienstzeugnisses. Der Beklagte habe das Lehrverhaltnis
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mit einer WhatsApp-Nachricht beendet. Die Klagerin habe von ihrem Wahlrecht Gebrauch gemacht, die der
Schriftform widersprechende Aufldsungserklarung gegen sich gelten lassen und mache nunmehr die sich daraus

ergebenden Anspruche geltend.

Der Beklagte bestreitet und bringt vor, er habe die fehlende Schriftform nach dem entsprechenden Hinweis des
Klagevertreters nachgeholt. Die Klagerin sei im Ubrigen selbst von der Wirksamkeit der Auflésung zum 21. 10. 2017,

sohin innerhalb der Probezeit, ausgegangen und habe diese akzeptiert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Klagerin habe bei ordnungsgemaler Auflésung des Lehrverhaltnisses
innerhalb der Probezeit keine Anspriche. Sonderzahlungen gebulhrten erst nach mindestens zweimonatiger
ununterbrochener Beschéaftigung. Das zwischenzeitig ausgehandigte Dienstzeugnis entspreche den gesetzlichen
Anforderungen.

Der gegen die Abweisung des Zahlungs- und des Feststellungsbegehrens gerichteten Berufung der Klagerin gab das
Berufungsgericht nicht Folge. In den Bereichen des besonderen Bestandschutzes wie etwa des BAG habe der
Arbeitnehmer ein Wahlrecht, die Unwirksamkeit einer Aufldsungserklarung geltend zu machen und auf der
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses zu beharren oder sich dieser zu unterwerfen und die aus der vorzeitigen
Beendigung resultierenden Anspriiche geltend zu machen. Die Klagerin habe sich dazu entschieden, die Rechtsfolgen
der Rechtsunwirksamkeit der formwidrigen Auflésungserklarung nicht geltend zu machen. Nach 8 1162b ABGB sei ein
Arbeitnehmer im Fall einer rechtswidrigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses finanziell so zu stellen, als ware das
Arbeitsverhaltnis ordnungsgemall aufgelést worden. Damit kdénne die Klagerin aber nur bei einer (weiteren)
Rechtswidrigkeit Anspriiche aus dieser Bestimmung ableiten. Eine solche liege jedoch nicht vor, weil ein Lehrverhaltnis
innerhalb der ersten drei Monate jederzeit einseitig aufgeldst werden kdnne.

Die ordentliche Revision wurde vom Berufungsgericht zugelassen, weil zur Frage der Rechtsfolgen der Ausibung des
Wabhlrechts eines Lehrlings bei mangels Schriftform ungultiger Auflésung in der Probezeit eine Klarstellung durch den
Obersten Gerichtshof erforderlich erscheine.

Gegen diese Entscheidung richtet sich dieRevision der Klagerin mit dem Antrag, die Urteile der Vorinstanzen
dahingehend abzuandern, dass dem Klagebegehren stattgegeben wird. In eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig, aber nicht berechtigt.

1. Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, dass eine per WhatsApp erklarte Auflésung des Lehrverhaltnisses gegen
das Schriftformgebot des § 15 Abs 2 BAG verstol3t. Dies wird im Revisionsverfahren von keiner der Parteien in Zweifel
gezogen und muss daher nicht weiter geprtift werden (vgl dazu aber etwa auch 9 ObA 110/15i). Auf die Ausfihrungen
der Klagerin in der Revision zur grundsatzlichen Rechtsunwirksamkeit der Kiindigungs-

erklarung muss daher auch nicht weiter eingegangen werden.

2. Wurde die Auflésung des Lehrverhaltnisses nicht wirksam schriftlich erklart, kommt es grundsatzlich zu keiner
Beendigung des Lehrverhdltnisses. Der Lehrling kann aber in diesem Fall zwischen der Fortsetzung des
Lehrverhaltnisses einerseits und dem Akzeptieren der Aufldsung des Lehrverhaltnisses unter gleichzeitiger
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wegen dessen unberechtigter Auflésung wahlen (9 ObA 297/99f;
9 ObA 53/03i; vgl auch RIS-JustizRS0113482, RS0028238). Die Klagerin hat von diesem Wahlrecht Gebrauch gemacht
und ausdrucklich erklart, die Beendigung zu akzeptieren und Schadenersatz geltend zu machen.

3. Nach & 1162b ABGB behalt ein Dienstnehmer bei einer ungerechtfertigten Entlassung oder einem berechtigten
vorzeitigen Austritt, unbeschadet weitergehenden Schadenersatzes, seine vertragsgemafRen Anspriche auf das Entgelt
fir den Zeitraum, der bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses durch Ablauf der Vertragszeit und durch
ordnungsgemalle Kindigung héatte verstreichen missen. Dieser Anspruch besteht fur die ersten drei Monate
ungekirzt, beim dariiber hinausgehenden Zeitraum unter Anrechnung dessen, was der Dienstnehmer infolge des
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben
absichtlich versaumt hat.
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Ob und in welchem Umfang der Dienstnehmer Anspruch auf ,Kindigungsentschadigung” hat, hangt daher davon ab,
inwieweit ihm bei ordnungsgemalier Beendigung des Dienstverhaltnisses vertragsmaRige Anspriche auf das Entgelt

zugestanden waren.

4. Im konkreten Fall wurde das Lehrverhaltnis vom Beklagten wahrend der Probezeit beendet. Die Probezeit soll dem
Lehrberechtigten die Mdglichkeit geben, den Lehrling als Person und in seinem Verhalten kennen zu lernen und ihn
auf seine Eignung fir den Lehrberuf zu prufen, bevor das Lehrverhdltnis nur noch aus ganz bestimmten Griinden
aufgelost werden kann (AB 216 BIgNR 21. GP 1 f zur BAG-Novelle BGBI | 2000/83). Nach§ 15 Abs 1 BAG kénnen
wahrend der ersten drei Monate sowohl der Lehrberechtigte als auch der Lehrling das Lehrverhaltnis jederzeit einseitig
auflésen. Auf einen Grund fur die Auflésung kommt es dabei nicht an. Das bedeutet aber auch, dass ein Dienstnehmer
aus der in der Probezeit herbeigefihrten Losung des Dienstverhdltnisses wegen der Auflosung des
Dienstverhaltnisses, mag nun die Auflosung aus einem wichtigen Grund oder grundlos geschehen sein, keine
Anspruche ableiten kann (RIS-Justiz RS0028461).

5. Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, dass der Lehrling, wenn er sich entschlie3t, die formwidrige
Beendigungserklarung gegen sich gelten zu lassen, allein aus der Formwidrigkeit keine Schadenersatzanspriche
ableiten kann. Die Klagerin argumentiert dagegen, dass im Fall der Auflésung eines Lehrverhaltnisses diese Auflésung
wahrend der Probezeit zwar keines Grundes bedarf, aber nur schriftlich erfolgen kénne. Da letzteres rechtswidrig nicht
geschehen sei, habe sie Anspriche bis zum Ende der Behaltezeit.

Sie beruft sich dazu auf die Entscheidung9 ObA 96/07v, in der ebenfalls zu beurteilen war, ob ein Lehrverhaltnis
rechtswirksam wahrend der Probezeit beendet wurde. Allerdings war dort die Frage, ob fur eine Beendigung wahrend
der Probezeit Uberhaupt eine Kindigungsentschadigung zusteht, von der Revision nicht aufgegriffen worden. Auch aus
einer Glosse von K. Mayr zu dieser Entscheidung (DRdA 2009/47) |asst sich keine andere Rechtsauffassung ableiten, da
darin nur allgemein zur Anrechenbarkeit eines anderen Verdienstes auf die Kindigungsentschadigung Stellung
genommen wurde.

Dagegen verwies etwa Jabornegg in einer Besprechung der Entscheidung 8 ObA 297/99f (DRdA 2001/24) darauf, dass
ohne den Bestandschutz des BAG nach § 1162b ABGB der Anspruch auf ,Kindigungsentschadigung"” stets nur dann
bestehe, wenn die Entlassung effektiv ungerechtfertigt gewesen sei. Daraus folge, dass keinesfalls schon allein wegen
Nichteinhaltung der nach BAG erforderlichen Schriftform die ,Schadenersatzldsung” gewahlt werden kénne, weil
andernfalls der besonders Bestandgeschutzte einen Anspruch wahlen koénnte, den ein nicht besonders
bestandgeschitzter Arbeitnehmer von vornherein keinesfalls hatte. Es gehe also nicht an, dem besonders
bestandgeschutzten Arbeitnehmer auch dann eine Kindigungsentschadigung zuzusprechen, wenn dieser einen (an
sich rechtzeitig geltend gemachten) Entlassungsgrund effektiv gesetzt habe. In der Entscheidung selbst war der
Oberste Gerichtshof allerdings davon ausgegangen, dass der Lehrling die Aufrechterhaltung des Lehrverhéltnisses
geltend gemacht hatte und erst danach (berechtigt) ausgetreten war. Er hatte damit zunachst eine Fortsetzung des
formunwirksam beendeten Vertragsverhaltnisses gewahlt und nicht die Schadenersatzlésung.

Die Ausfihrungen von Strohmayer zum Berufsausbildungsgesetz (in Aust/Gittenberger/Knallnigg-
Prainsack/Strohmayer, BAG2 [2017] &8 15 Rz 50) enthalten eine Wiedergabe verschiedener Entscheidungen und
Lehrmeinungen, legen sich jedoch nicht fiir oder gegen die Berechtigung eines Schadenersatzanspruchs in einer
vergleichbaren Konstellation fest.

Berger/Fida/Gruber, BAG, verweisen darauf, dass kein Anspruch des Lehrlings auf Kindigungsentschadigung
entstehen kénne, wenn das Lehrverhaltnis von einer der beiden Lehrvertragsparteien wahrend der Probezeit ohne
triftigen Grund aufgeldst werde (8 15 BAG Erl 15). Weiters fuhren sie aus, dass fraglich sei, ob das Modell der
Wahlmaoglichkeit zwischen Unwirksamkeitslésung und Schadenersatzlésung auch in jenen Fallen zur Anwendung
gelange, in denen zwar ein Entlassungsgrund vorliege und dieser auch vom Lehrberechtigten zum Anlass fir eine
Entlassung genommen werde, die Entlassung allerdings nicht schriftlich ausgesprochen werde. Weder die
Rechtsprechung noch die Rechtslehre hatten bisher dazu Stellung genommen. Bei einem wertenden Vergleich seien
keine wesentlichen Einwande gegen die Anwendung der Konzeption der Wahltheorie auch auf diesen Fall der
Unwirksamkeit der Lehrvertragsauflosung zu erblicken (8 15 BAG Erl 52). Zum Umfang eines allfalligen
Schadenersatzanspruchs wird allerdings nicht Stellung genommen.

Rauch (Formvorschriften bei der Auflosung eines Lehrverhéltnisses, ASoK 2007, 336) bejaht das Wahlrecht des
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Lehrlings zwischen Fortfihrung des Lehrverhaltnisses und Schadenersatz unter Anerkennung der Beendigung. Zur hier
zu beurteilenden Konstellation lasst sich seinen Ausfihrungen jedoch nichts Konkretes entnehmen. Preiss/Spitzl
(Neumayr/Reissner, Zellkomm3 8 15 BAG Rz 4) referieren nur die Entscheidung8 ObA 297/99f. Graf-Schimek
(ASoK 2014, 297) bejaht ebenfalls bei Formmangeln das Wahlrecht des Lehrlings zwischen der Fortsetzung des
Lehrverhadltnisses und der Geltendmachung von Schadenersatzansprichen, ohne zur Bemessung dieser
Schadenersatzanspriche bei einer Beendigung wahrend der Probezeit Stellung zu nehmen.

6. Bereits Kuderna (,Einige Probleme des besonderen Kiindigungsschutzes”, DRAA 1990, 1) differenzierte Uberzeugend
zwischen der Frage, ob die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gerechtfertigt sei, und der Frage nach der
Rechtswirksamkeit der Beendigungserklarung:

,Eine gerechtfertigte Entlassung |6st das Arbeitsverhaltnis auf, wenn sie rechtswirksam ausgesprochen wurde.Eine
rechtsunwirksame Beendigungserklarung 16st daher das Arbeitsverhaltnis, auch wenn sie gerechtfertigt ist, nicht auf.
Fir die Rechtswirksamkeit ist die Einhaltung jener Bestimmungen erforderlich, die fur den Fall ihrer Nichtbeachtung
die Rechtsunwirksamkeit (ausdrucklich oder schlussig, vor allem wenn der Normzweck anders nicht erreicht werden
kann) vorsehen. ... Durch eine ungerechtfertigte Entlassung wird das Arbeitsverhaltnis eines unter besonderem
Kandigungs- oder Entlassungsschutz stehenden Arbeitnehmers nicht aufgeldst.”

Richtig ist daher davon auszugehen, dass eine wegen VerstoRes gegen Formvorschriften rechtsunwirksame
Beendigungserklarung das Vertragsverhaltnis grundsatzlich nicht auflést. Macht aber der Arbeitnehmer von seinem
Wahlrecht Gebrauch, die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dennoch anzuerkennen, wird die relative Nichtigkeit der
Kiandigung, die sich aus der Verletzung der Formvorschriften ergibt, saniert (9 ObA 97/05p). Es kommt zu einer
rechtswirksamen Beendigung mit Losungswirkung zu dem sich aus der Beendigungserklarung ergebenden Zeitpunkt.
Damit kann der Dienstnehmer aber Schadenersatzanspriiche nicht aus der (geheilten) Rechtsunwirksamkeit der
Beendigungserklarung, sondern nur noch aus deren allfalliger Unbegriindetheit bzw Fristwidrigkeit ableiten.

Die Klagerin hat sich wie schon ausgefihrt ausdrlcklich entschlossen, die Rechtsunwirksamkeit der
Beendigungserklarung nicht geltend zu machen; sie kann daher Anspriche nur daraus ableiten, dass die Beendigung
nicht gerechtfertigt war. Wahrend der Probezeit kann das Lehrverhaltnis aber, wie ebenfalls schon ausgefihrt, ohne
Angabe von Grinden jederzeit einseitig aufgelost werden (8 15 Abs 1 BAG). Die ,Unbegrindetheit” kann daher in
einem solchen Fall nicht zu Schadenersatzansprichen fiihren.

7. Entgegen der Ansicht in der Revision ist der vorliegende Fall auch nicht mit dem eines begtlinstigten Behinderten
vergleichbar, der die Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses ohne Zustimmung des Behindertenausschusses akzeptiert.
In solchen Fillen wird der Kiindigungsentschadigung aufgrund einer stark ausgepréagten Ahnlichkeit zu einem auf
Lebenszeit oder fur langer als funf Jahre abgeschlossenen Arbeitsverhaltnis eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten
zu Grunde gelegt (vgl RIS-Justiz RS0052572). Bei Bemessung des Schadenersatzanspruchs wird diesfalls daher von einer
(analog) herangezogenen Kiindigungsfrist, nicht von einer jederzeitigen Beendbarkeit des Arbeitsverhaltnisses
ausgegangen. Wahrend der Probezeit kann dagegen auch das Arbeitsverhaltnis mit einem Behinderten nach § 8 Abs 1
Satz 2 BEinstG jederzeit aufgeldst werden, ohne dass ein Anspruch auf Kiindigungsentschadigung zusteht.

8. Zusammengefasst bedeutet das: Entschliefl3t sich ein Lehrling, eine formwidrige Kindigung gegen sich gelten zu
lassen, kann er allein aus der Formwidrigkeit keine Anspriiche ableiten, sondern nur aus der Unbegrindetheit der
Auflosungserklarung. Da wahrend der Probezeit die Auflosung keines Grundes bedarf, besteht in einem solchen Fall
kein Schadenersatzanspruch gegen den Lehrberechtigten.

Der Revision war daher insgesamt nicht Folge zu geben.
9. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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