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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie den Hofrat Dr. Spenling und die Hofratin Dr. Lovrek und die fachkundigen
Laienrichter Dr. Lukas Starker und Mag. Manuela Majeranowski als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der
klagenden Partei Mag. Guntram E***** vertreten durch Dr. Karl-Heinz Plankel, Dr. Herwig Mayrhofer, Dr. Manuela
Schipflinger, Mag. Stefan Ganahl, Rechtsanwalte in Dornbirn, gegen die beklagte Partei Republik Osterreich, vertreten
durch die Finanzprokuratur in Wien, wegen Feststellung, Uber die aulRerordentliche Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 20. Mai 2008, GZ 15 Ra 29/08i-16, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZP0O).Die auRRerordentliche Revision wird gemald Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels
der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Die Uber viele Seiten ungewohnt polemischen und unsachlichen, da nicht fallbezogen argumentierenden
Ausfuihrungen in der aul3erordentlichen Revision der Beklagten, die sich gegen die Rechtsprechung der Gerichte (in
Arbeitsrechtssachen) im Allgemeinen und gegen das Berufungsgericht im Besonderen richten, entziehen sich per se
einer Rechtsfragenprifung nach & 502 Abs 1 ZPG; sie zeigen vielmehr, dass die Verfasser der Rechtsmittelschrift den
eigentlichen (und ausschlieBlichen) Rechtsgrund fur die Stattgebung des Feststellungsbegehrens durch die
Vorinstanzen weiterhin verkennen:Die Uber viele Seiten ungewohnt polemischen und unsachlichen, da nicht
fallbezogen argumentierenden AusfUhrungen in der aul3erordentlichen Revision der Beklagten, die sich gegen die
Rechtsprechung der Gerichte (in Arbeitsrechtssachen) im Allgemeinen und gegen das Berufungsgericht im Besonderen
richten, entziehen sich per se einer Rechtsfragenprifung nach Paragraph 502, Absatz eins, ZPO; sie zeigen vielmehr,
dass die Verfasser der Rechtsmittelschrift den eigentlichen (und ausschlielichen) Rechtsgrund fir die Stattgebung des
Feststellungsbegehrens durch die Vorinstanzen weiterhin verkennen:

Es geht namlich im vorliegenden Verfahren gerade nicht darum, dass das Verhalten des Klagers - dem vorgeworfen
wird, sich im Rahmen einer Projektwoche im Ausland vom 18. bis 24. 3. 2007, an der er als Begleitlehrer teilgenommen
hat, Alkoholmissbrauch betrieben und im Zuge dessen Schuilerinnen sexuell beldstigt zu haben - den Kiindigungsgrund
des§ 32 Abs 2 Z 1 VBG nicht verwirklichte. Weder das Erstgericht noch das Berufungsgericht haben eine
entsprechende Rechtsauffassung zum Ausdruck gebracht. Die Vorinstanzen haben das Klagebegehren vielmehr
ausschlief3lich aufgrund folgender maf3geblicher Fakten abgewiesen:Es geht namlich im vorliegenden Verfahren gerade
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nicht darum, dass das Verhalten des Klagers - dem vorgeworfen wird, sich im Rahmen einer Projektwoche im Ausland
vom 18. bis 24. 3. 2007, an der er als Begleitlehrer teilgenommen hat, Alkoholmissbrauch betrieben und im Zuge
dessen Schulerinnen sexuell belastigt zu haben - den Kiindigungsgrund des Paragraph 32, Absatz 2, Ziffer eins, VBG
nicht verwirklichte. Weder das Erstgericht noch das Berufungsgericht haben eine entsprechende Rechtsauffassung
zum Ausdruck gebracht. Die Vorinstanzen haben das Klagebegehren vielmehr ausschliellich aufgrund folgender
malgeblicher Fakten abgewiesen:

Nach den gegen den Klager erhobenen Vorwtrfen wurden finf Schilerinnen und ein Schuler, die an der Projektwoche
teilnahmen, von der Leiterin der Rechtsabteilung im Landesschulrat fur V***** jm Beisein des Landesschulinspektors
und einer Psychologin am 29. 3. 2007 befragt. Am 30. 3. 2007 wurde der Kldger mit den erhobenen Vorwirfen
konfrontiert und der Leiter der Projektwoche befragt. Zum Zeitpunkt der Befragung war sowohl der Leiterin der
Rechtsabteilung als auch dem Landesschulinspektor der Bericht des Schuldirektors bekannt, der ebenfalls mit den
betroffenen Schilerinnen und dem Klager Gesprache geflhrt hatte, wobei der Schuldirektor durch einen Bericht des
Projektleiters Uber die Vorkommnisse bereits am 26. 3. 2007 informiert worden war. Die Angaben der Genannten bei
den Befragungen am 29. und 30. 3. 2007 wurden umfassend dokumentiert. In einem am 4. 4. 2007 abgefertigten, mit
30. 3. 2007 datiertem Schreiben, das mit ,Ermahnung" Uberschrieben ist, hielt die Leiterin der Rechtsabteilung im
Landesschulrat dem Klager gegenulber ua fest:

JAuf Grund der Mitteilung seitens der Direktion der Schule sowie auf Grund der vom zustandigen
Landesschulinspektor ... und Frau ... [Leiterin der Rechtsabteilung] mit Ihnen, dem Leiter der Projektwoche, den
betroffenen Schiiler/innen sowie der Psychologin ... am 29. und 30. Marz 2007 im Landesschulrat gefiihrten Gesprache
ist festzustellen, dass Sie wahrend der Rom-Woche der 6. Klassen wiederholt offen vor den Schiler/innen UbermaRig
Alkohol konsumiert und in der Folge verbale sowie auch kérperliche Ubergriffe und Distanzlosigkeiten gegeniiber den
Schiler/innen gesetzt haben. Dies haben Sie im Gesprach vom 30. Marz nicht bestritten, auf Grund der starken
Alkoholisierung konnten Sie sich jedoch nicht mehr an alle Ubergriffe erinnern.

Durch lhr Verhalten haben Sie lhre Aufgaben und Pflichten als Lehrer nach 8§ 17 Abs 1 und 51 des
Schulunterrichtsgesetzes sowie Ihre Dienstpflichten gemaR § 5 des Vertragsbedienstetengesetzes groblich verletzt. Der
Landesschulrat sieht sich daher veranlasst, Ihnen eine Ermahnung auszusprechen. Sie werden nachdricklich darauf
hingewiesen, dass Sie sich sowohl im Dienst wie auch auRerhalb des Dienstes Ihrer Stellung als Lehrer entsprechend
angemessen und ehrenhaft zu betragen haben. Es wird klargestellt, dass ein weiteres Fehlverhalten dienstrechtliche
Konsequenzen und eine Kiindigung des Dienstverhaltnisses nach sich ziehen wird."Durch lhr Verhalten haben Sie Ihre
Aufgaben und Pflichten als Lehrer nach Paragraphen 17, Absatz eins und 51 des Schulunterrichtsgesetzes sowie Ihre
Dienstpflichten gemaR Paragraph 5, des Vertragsbedienstetengesetzes groblich verletzt. Der Landesschulrat sieht sich
daher veranlasst, lhnen eine Ermahnung auszusprechen. Sie werden nachdricklich darauf hingewiesen, dass Sie sich
sowohl im Dienst wie auch auRBerhalb des Dienstes lhrer Stellung als Lehrer entsprechend angemessen und ehrenhaft
zu betragen haben. Es wird klargestellt, dass ein weiteres Fehlverhalten dienstrechtliche Konsequenzen und eine
Kindigung des Dienstverhaltnisses nach sich ziehen wird."

Ferner nimmt das Schreiben Bezug auf anldsslich des Gesprachs im Landesschulrat am 30. 3. 2007 vereinbarte weitere
Schritte (ua Entschuldigung des Klagers bei Schilern und Eltern; Inanspruchnahme professioneller Hilfe und Therapie).

Nach einer am 13. 4. 2007 verflgten vorlaufigen Suspendierung, sprach der Landesschulrat fUr V¥**** mit Schreiben
vom 30. 8. 2007 die Kiundigung des Dienstverhaltnisses des Klagers zum 30. 11. 2007 aus. Die auf diesen
Sachverhaltsfeststellungen basierende Rechtsauffassung des Berufungsgerichts - die im Rechtsmittel ua als
+Faustschlag ins Gesicht", ,niederschmetternd" und ,Skandal der &sterreichischen Gerichtsbarkeit" tituliert wird -, dass
die Beklagte durch die (zunachst bloRe) Ermahnung vom 30. 3. 2007 auf ihr Kindigungsrecht wegen der Vorfalle
wahrend der Projektwoche verzichtet habe, beruht entgegen der in der auRerordentlichen Revision vertretenen
Auffassung nicht blof3 auf einer vertretbaren Rechtsmeinung, sondern auf gefestigter Rechtsprechung: Hat namlich der
Dienstgeber ihm zur Kenntnis gelangte Vorfalle (bloRB) zum Anlass fir eine Ermahnung genommen, kann diese
Erklarung nach herrschender Lehre und standiger Rechtsprechung nur dahin verstanden werden, dass der
Dienstgeber auf das Recht, den Dienstnehmer wegen dieses Verhaltens zu entlassen (bzw wie hier nach dem VBG zu
kiindigen), verzichtet hat (RIS-Justiz

RS0029023; RIS-Justiz RS0082268 [T1]; 4 Ob 137/65 = Arb 8161; 14 Ob
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64/86 = DRAA 1987/20 [Wachter]; 9 ObA 74/89; 9 ObA 186/98p = DRdA

1999, 144;9 ObA 277/01b; 9 ObA 122/06s; Grassl-Palten, Der Untergang des Entlassungsrechts, ZAS 1989, 1 [3 f];
Kuderna, Entlassungsrecht? [1994] 27; Krejci in Rummel ABGB? § 1162 Rz 165; Pfeil in Zellkomm § 25 AngG Rz 44,
Grillberger in Ldschnigg, Angestelltengesetz Band 118 [2007] § 25 Rz 45). Nur ein danach eingenommenes oder
allenfalls ein dem vorgesetzten Dienstgeber erst spater zur Kenntnis gelangtes Verhalten kénnte in einem solchen Fall
die Kindigung rechtfertigen (9 ObA 74/89). Davon kann hier entgegen der in der Revision vertretenen Auffassung nicht
gesprochen werden, weil sowohl der Vorwurf des Alkoholmissbrauchs als auch der sexuellen Beldstigung vom
zustandigen Landesschulrat zum Anlass fir umfassende Erhebungen genommen worden war, sodass die Beurteilung
des Berufungsgerichts, dass dem Dienstgeber jedenfalls die wesentlichen Vorwirfe bei Ausspruch der Ermahnung
bekannt waren und daran auch der Umstand nichts andert, dass bei einer nachfolgenden polizeilichen Befragung der
Schilerinnen graduelle Differenzen im Gehalt einzelner AuBerungen bzw Handlungen des Kligers hervortraten,
zumindest vertretbar ist und damit auch keiner oberstgerichtlichen Korrektur aus Grunden der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung (8 502 Abs 1 ZPO) bedarf. Tatsache ist also (wiederum nach dem
malgeblichen und der rechtlichen Beurteilung ausschlie3lich zugrundezulegenden Sachverhalt), dass die Beklagte
trotz umfassender Information der Leiterin der Rechtsabteilung des zustandigen Landesschulrats und des
Landesschulinspektors von den gegen den Klager erhobenen Vorwirfen, die auch zum Anlass umfassender
Erhebungen durch die Genannten genommen wurden, eine bloBe Ermahnung aussprach, die im Hinblick auf ihren
Inhalt nach dem maligeblichen objektiven Erklarungswert (9 ObA 277/01b) sogar mit kaum zu Uberbietender
Deutlichkeit zum Ausdruck brachte, dass sie wegen der Vorfélle auf der Projektwoche gerade keine Kindigung des
Dienstverhaltnisses erklaren wird (,... ein weiteres Fehlverhalten dienstrechtliche Konsequenzen und eine Kundigung
des Dienstverhdltnisses nach sich ziehen wird"). Schlichtweg unrichtig ist auch, dass die Beklagte erst nach
Durchfuhrung polizeilicher Erhebungen ,sicher" sein konnte, dass der Klager die ihm vorgeworfenen Handlungen
setzte: Dies ergibt sich bereits (geradezu zwingend) daraus, dass ja in der Ermahnung deutlich zum Ausdruck gebracht
wurde, dass die Beklagte von der Richtigkeit der gegen den Klager erhobenen Anschuldigungen tatsachlich Gberzeugt
war (... ist festzustellen, dass ..."). SchlieBlich ist auch noch daran zu erinnern, dass hier gerade nicht die Verletzung
des arbeitsrechtlichen Unverziglichkeitsgrundsatzes zu prifen ist: Die Unwirksamkeit der Kindigung resultiert
vielmehr daraus, dass die Ermahnung als Verzicht auf die Austbung des Kindigungsrechts zu werten ist. Die davon zu
unterscheidende Frage, ob die Kiindigung verspatet erklart wurde, stellt sich daher gar nicht (9 ObA 277/01b). Die in
der Revision weiters erwahnte Suspendierung des Klagers vom 13. 4. 2007 vermag den bereits erklarten und dem
Klager unstrittig zugegangenen Verzicht auf die Geltendmachung des Kiindigungsrechts ebenfalls nicht nachtraglich zu
beseitigen. Die Behauptung in der Revision, der ,Irrtum" der Beklagten (offenbar gemeint: die Rechtsunkenntnis der
Beklagten von der zitierten, bereits jahrzehntelangen und damit standigen oberstgerichtlichen einschlagigen
Rechtsprechung, wonach eine blofRe Ermahnung bei Kenntnis des Sachverhalts als schlUssiger Verzicht auf die
Geltendmachung eines Entlassungs- bzw Kundigungsgrundes zu werten ist) sei ,durch die Suspendierung rechtzeitig
aufgeklart" worden, wird durch die weiteren Revisionsausfuhrungen selbst widerlegt, in denen zugestanden wird, dass
der Klager zwischen Zugang der Ermahnung und der Suspendierung an drei Tagen unterrichtete. Ob das
erstinstanzliche Vorbringen der Beklagten (S 47 in ON 10) Gberhaupt als Erklarung der Irrtumsanfechtung des Verzichts
auszulegen ware, kann daher dahinstehen.1999, 144; 9 ObA 277/01b; 9 ObA 122/06s; Grassl-Palten, Der Untergang des
Entlassungsrechts, ZAS 1989, 1 [3 f]; Kuderna, Entlassungsrecht? [1994] 27; Krejci in Rummel ABGB? Paragraph 1162, Rz
165; Pfeil in Zellkomm Paragraph 25, AngG Rz 44; Grillberger in Ldschnigg, Angestelltengesetz Band 118 [2007]
Paragraph 25, Rz 45). Nur ein danach eingenommenes oder allenfalls ein dem vorgesetzten Dienstgeber erst spater
zur Kenntnis gelangtes Verhalten kdnnte in einem solchen Fall die Kiindigung rechtfertigen (9 ObA 74/89). Davon kann
hier entgegen der in der Revision vertretenen Auffassung nicht gesprochen werden, weil sowohl der Vorwurf des
Alkoholmissbrauchs als auch der sexuellen Beldstigung vom zustandigen Landesschulrat zum Anlass fir umfassende
Erhebungen genommen worden war, sodass die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass dem Dienstgeber jedenfalls
die wesentlichen Vorwiirfe bei Ausspruch der Ermahnung bekannt waren und daran auch der Umstand nichts andert,
dass bei einer nachfolgenden polizeilichen Befragung der Schulerinnen graduelle Differenzen im Gehalt einzelner
AuRerungen bzw Handlungen des Klagers hervortraten, zumindest vertretbar ist und damit auch keiner
oberstgerichtlichen Korrektur aus Grinden der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung (Paragraph
502, Absatz eins, ZPO) bedarf. Tatsache ist also (wiederum nach dem mal3geblichen und der rechtlichen Beurteilung
ausschlief3lich zugrundezulegenden Sachverhalt), dass die Beklagte trotz umfassender Information der Leiterin der
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Rechtsabteilung des zustandigen Landesschulrats und des Landesschulinspektors von den gegen den Klager
erhobenen Vorwurfen, die auch zum Anlass umfassender Erhebungen durch die Genannten genommen wurden, eine
bloRe Ermahnung aussprach, die im Hinblick auf ihren Inhalt nach dem maligeblichen objektiven Erklarungswert (9
ObA 277/01b) sogar mit kaum zu Uberbietender Deutlichkeit zum Ausdruck brachte, dass sie wegen der Vorfalle auf
der Projektwoche gerade keine Kindigung des Dienstverhadltnisses erklaren wird (,... ein weiteres Fehlverhalten
dienstrechtliche Konsequenzen und eine Kiindigung des Dienstverhdltnisses nach sich ziehen wird"). Schlichtweg
unrichtig ist auch, dass die Beklagte erst nach Durchfihrung polizeilicher Erhebungen ,sicher" sein konnte, dass der
Klager die ihm vorgeworfenen Handlungen setzte: Dies ergibt sich bereits (geradezu zwingend) daraus, dass ja in der
Ermahnung deutlich zum Ausdruck gebracht wurde, dass die Beklagte von der Richtigkeit der gegen den Klager
erhobenen Anschuldigungen tatsachlich Uberzeugt war (,... ist festzustellen, dass ..."). SchlieBlich ist auch noch daran
zu erinnern, dass hier gerade nicht die Verletzung des arbeitsrechtlichen Unverziglichkeitsgrundsatzes zu prufen ist:
Die Unwirksamkeit der Kindigung resultiert vielmehr daraus, dass die Ermahnung als Verzicht auf die Austbung des
Kindigungsrechts zu werten ist. Die davon zu unterscheidende Frage, ob die Kiindigung verspatet erklart wurde, stellt
sich daher gar nicht (9 ObA 277/01b). Die in der Revision weiters erwahnte Suspendierung des Klagers vom 13. 4. 2007
vermag den bereits erklarten und dem Klager unstrittig zugegangenen Verzicht auf die Geltendmachung des
Kindigungsrechts ebenfalls nicht nachtraglich zu beseitigen. Die Behauptung in der Revision, der ,lrrtum" der
Beklagten (offenbar gemeint: die Rechtsunkenntnis der Beklagten von der zitierten, bereits jahrzehntelangen und
damit standigen oberstgerichtlichen einschlagigen Rechtsprechung, wonach eine bloRBe Ermahnung bei Kenntnis des
Sachverhalts als schlUssiger Verzicht auf die Geltendmachung eines Entlassungs- bzw Kindigungsgrundes zu werten
ist) sei ,durch die Suspendierung rechtzeitig aufgeklart" worden, wird durch die weiteren Revisionsausfuhrungen
selbst widerlegt, in denen zugestanden wird, dass der Klager zwischen Zugang der Ermahnung und der Suspendierung
an drei Tagen unterrichtete. Ob das erstinstanzliche Vorbringen der Beklagten (S 47 in ON 10) Uberhaupt als Erklarung
der Irrtumsanfechtung des Verzichts auszulegen ware, kann daher dahinstehen.

Weder hat somit, wie die Revision meint, das Berufungsgericht sich blo3 ,oberflachlich und geradezu mit Hame" tber
diese aktenkundigen Gegebenheiten hinweggesetzt und mit seinem Urteil zur ,Verrohung der Gesellschaft"
beigetragen, noch handelt es sich um einen ,Skandal der &sterreichischen Gerichtsbarkeit", der geeignet ist, ,das
Ansehen der staatlichen Gerichtsbarkeit der Republik Osterreich insgesamt zu gefdhrden" - Vorwiirfe, die sich ob ihrer
Wortwahl und Ausdrucksweise selbst richten und wovon sich der erkennende Senat daher nachdrucklich distanziert.
Vielmehr ist ausschlieBlich die Beklagte selbst daflr verantwortlich, dass die fur sie handelnden Personen - in
offenbarer Verkennung der wiedergegebenen Rechtslage - trotz der Uberaus massiven Vorwirfe gegen den Klager
zunachst lediglich eine Ermahnung aussprachen und weitere 5 Monate spater die Kiindigung erklarten.

Die darauf fuBende rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts, dieses Verhalten stelle einen Verzicht auf die
Geltendmachung des Kundigungsgrundes dar, entspricht der dargestellten sténdigen, auch von der Lehre gebilligten,
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs und wirft damit keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO auf.Die
darauf fuBende rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts, dieses Verhalten stelle einen Verzicht auf die
Geltendmachung des Kundigungsgrundes dar, entspricht der dargestellten sténdigen, auch von der Lehre gebilligten,
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs und wirft damit keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz
eins, ZPO auf.
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