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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.09.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Hon.Prof. Dr. Gamerith und Dr. Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Sylvia Krieger und Margarethe
Heidinger als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei S***** E***¥** kaufmannische
Angestellte, ***** vertreten durch Mag. J***** \W***** Bediensteter der Kammer flr Arbeiter und Angestellte fur
Oberdsterreich, ***** dieser vertreten durch ***** Rechtsanwalt ***** wider die beklagte Partei Landeshauptstadt
Linz, vertreten durch ***** Rechtsanwadlte ***** wegen Feststellung (Streitwert 51.000 S), infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 20. November 1990, GZ 13 Ra 88/90-7, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Landesgerichtes Linz als Arbeits- und Sozialgericht vom 27. Juni 1990, GZ 13 Cga 95/90-3, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung

I. den BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Revision wird, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, verworfen.
II. zu Recht erkannt:

Im Ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 4.077 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 679,50 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war seit 13. Mdrz 1978 als Bedienerin im Schul- und Sportamt der beklagten Partei beschaftigt. Nach &8 5
des schriftlichen Dienstvertrages vom 26. Juni 1978 sind auf das Dienstverhdltnis die Bestimmungen der
Vertragsbedienstetenordnung der beklagten Partei (VBO) in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden.

In der VBO finden sich folgende Regelungen:

" ..... Anspruche bei Dienstverhinderung
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(5) Tritt innerhalb von sechs Monaten nach Wiederantritt des Dienstes abermals eine Dienstverhinderung durch
Krankheit oder infolge desselben Unfalles ein, so gilt sie als Fortsetzung der friheren Dienstverhinderung. ...

(9) Hat die Dienstverhinderung ein Jahr gedauert, so gilt das Dienstverhaltnis jedenfalls mit Ablauf dieser Frist als
beendet, ohne dal} es einer Kindigung bedarf. Bei der Berechnung der Dauer der Dienstverhinderung ist die
Bestimmung des Abs 5 sinngemaR anzuwenden. ....

KUndigung
§28

(1) Der Dienstgeber kann in Dienstverhdltnis nur schriftlich, und wenn es ununterbrochen ein Jahr gedauert hat, nur
mit Angabe des Grundes kundigen. Der einjahrige Zeitraum verlangert sich auf zwei Jahre, wenn das Ausmal3 der
Wochenarbeitszeit weniger als die Halfte der fir einen vollbeschaftigten Vertragsbediensteten vorgeschriebenen
Arbeitszeit betragt.

(2) Ein Grund, der den Dienstgeber nach Ablauf der im Abs 1 genannten Frist zur Kindigung berechtigt, liegt

insbesondere vor:
a) wenn der Vertragsbedienstete seine Dienstpflicht gréblich verletzt, sofern nicht die Entlassung in Frage kommt;

b) wenn der Vertragsbedienstete sich fur eine entsprechende Verwendung als geistig oder korperlich ungeeignet

erweist;

c) wenn der Vertragsbedienstete den im allgemeinen erzielbaren angemessenen Arbeitserfolg trotz Ermahnungen
nicht erreicht, sofern nicht die Entlassung in Frage kommt ...

Vorzeitige Aufldsung des Dienstverhaltnisses
§31

(1) Das Dienstverhaltnis kann, wenn es flr bestimmte Zeit eingegangen wurde (8 3 Abs 3), vor Ablauf dieser Zeit, sonst
aber ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist von jedem Teil aus wichtigen Griinden gel6st werden.

(2) Ein wichtiger Grund, der den Dienstgeber zur vorzeitigen Auflésung des Dienstverhaltnisses (Entlassung) berechtigt,
liegt insbesondere vor,

a) wenn sich nachtraglich herausstellt, dal3 der Vertragsbedienstete die Aufnahme in das Dienstverhaltnis durch
unwahre Angaben, ungultige Urkunden oder durch Verschweigen von Umstanden erschlichen hat, die seine Aufnahme
nach den Bestimmungen dieser Ordnung oder anderer Vorschriften ausgeschlossen hatten;

b) wenn der Vertragsbedienstete sich einer besonders schweren Verletzung der Dienstpflichten oder einer Handlung
oder einer Unterlassung schuldig macht, die ihn des Vertrauens des Dienstgebers unwirdig erscheinen 1a3t,
insbesondere wenn er sich Tatlichkeiten oder erhebliche Ehrverletzungen gegen Vorgesetzte oder Mitbedienstete
zuschulden kommen 148t oder wenn er sich in seiner dienstlichen Tatigkeit oder im Zusammenhang damit von dritten
Personen Vorteile zuwenden |aRt;

c) wenn der Vertragsbedienstete seinen Dienst in wesentlichen Belangen erheblich vernachlassigt oder ohne einen
wichtigen Hinderungsgrund wahrend einer den Umstanden nach erheblichen Zeit die Dienstleistung unterlaR3t;

d) wenn der Vertragsbedienstete sich weigert, seine Dienstverrichtungen ordnungsgemall zu versehen oder sich
dienstlichen Anordnungen seiner Vorgesetzten zu flgen;

e) wenn der Vertragsbedienstete eine unstatthafte Nebenbeschaftigung betreibt und diese trotz Aufforderung nicht
aufgibt;
f) wenn der Vertragsbedienstete sich eine im § 21 Abs 3 und 4 angefuhrte Bescheinigung arglistig beschafft oder

mifBbrauchlich verwendet. ...."

Die Klagerin war seit dem Jahre 1985 zu folgenden Zeiten im Krankenstand: 21. Oktober bis 17. November 1985, 15.
April bis 13. Mai 1986, 3. September 1986, 13. Oktober bis 22. November 1986, 20. Oktober bis 15. November 1987, 25.
und 26. Janner 1988, 28. April bis 3. Juli 1988, 6. Oktober 1988 bis 1. Oktober 1989 und ab 2. Janner 1990.



Die beklagte Partei setzte die Klagerin mit Schreiben vom 8. Janner 1990 davon in Kenntnis, daf3 ihr Dienstverhaltnis
gemal § 15 Abs 9 VBO am 6. Janner 1990 geendet habe. Die Klagerin war bereits vor diesem Zeitpunkt beglnstigte
Behinderte im Sinne des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG).

Die Klagerin begehrt die Feststellung, daB ihr Dienstverhaltnis aufrecht sei. Mit § 15 Abs 9 VBO werde sittenwidrig eine
auflésende Bedingung fur das Dienstverhaltnis normiert, da der Eintritt der Bedingung bei Vertragsabschluf3 ganzlich
unbestimmt und nicht vom Willen der Klagerin abhangig gewesen sei; damit werde aber auch die zwingende
Kundigungsfrist des 1159 b ABGB, vor allem der besondere KUndigungsschutz nach dem BEinstG, umgangen. Darlber

hinaus handle es sich um eine tberraschende Klausel nach 8 864 a ABGB, die nicht Vertragsbestandteil geworden sei.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ein, das Dienstverhaltnis der im Bereich
der Hoheitsverwaltung tatigen Klagerin unterliege dem VBG 1948, das in dessen 8 24 Abs 9 bei einjahrigem

Krankenstand die Auflésung des Dienstverhaltnisses ex lege vorsehe.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es vertrat die Rechtsauffassung, dall in Oberdsterreich lediglich die
Gemeindebediensteten aullerhalb der Stadte mit eigenem Statut in den Geltungsbereich des VBG 1948 einbezogen
worden seien und daher fur die von der beklagten Partei beschéaftigten Vertragsbediensteten kraft
Individualvereinbarung die VBO gelte, soweit nicht zwingende Vorschriften des ABGB bzw des Angestelltengesetzes
entgegenstunden. Da die VBO weitgehend den Regelungen des VBG 1948 nachgebildet sei, handle es sich bei § 15 Abs

9 VBO nicht um eine Uberraschende oder sittenwidrige Vertragsklausel.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge und dnderte das Ersturteil im Sinne des Klagebegehrens ab.
Es sprach aus, dal3 der Wert des Streitgegenstandes S 50.000,- Gbersteige. Das Berufungsgericht vertrat gleichfalls - mit
ausfuhrlicher Begrindung - die Rechtsauffassung, dal? die gegenstandliche Vertragsbestimmung nicht ungewdhnlich
sei; die Bestimmung sei aber im Falle der Kldgerin, die unbestrittenermafen schon bei Abschlu3 des
Dienstverhaltnisses beglnstigte Behinderte gewesen sei, gréblich benachteiligend im Sinne des § 879 Abs 3 ABGB. Sie
sehe als mal3gebliche Bedingung gerade eine Dienstverhinderung durch Krankheit vor, also speziell in jenem Bereich,
in dem der Klagerin der besondere Schutz durch das Behinderteneinstellungsgesetz zugute kommen sollte;
entscheidend sei, daf3 die Regelung des § 15 Abs 9 VBO jede und damit auch eine mit der Behinderung im
Zusammenhang stehende Krankheit umfasse.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus den Revisionsgrinden der Nichtigkeit, der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der Aktenwidrigkeit und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil im Sinne einer Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

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

Die behauptete Nichtigkeit liegt nicht vor, da - wie der Oberste Gerichtshof bereits in der Entscheidung vom 29. Mai
1991, 9 Ob A 68/91, ausgesprochen hat - der als Mitglied des Berufungssenates beigezogene fachkundige Laienrichter
Dr. W#**** K¥**** wweder ausgeschlossen noch befangen war.

Auch die Revisionsgrinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der Aktenwidrigkeit liegen nicht vor § 510 Abs 3
ZPO), weil die von der Revisionswerberin unter diesen Revisionsgrinden bekdmpfte Annahme des Berufungsgerichtes,
die Kldgerin sei schon im Zeitpunkt der Begriindung ihres Dienstverhaltnisses beglnstigte Behinderte gewesen, wie zur
Rechtsrige auszufuhren sein wird, nicht entscheidungswesentlich ist.

Rechtliche Beurteilung
Im Ergebnis zu Unrecht bekampft die Revisionswerberin auch die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes.

Das Land Oberdsterreich hat von der den Landern eingeraumten, durch die B-VG-Novellen 1974 und 1981 erweiterten
Regelungskompetenz bezuglich des Dienstrechtes der Bediensteten der Gemeinden nur teilweise Gebrauch gemacht.
Die Bediensteten der Stadte mit eigenem Statut sind vom Geltungsbereich des oberdsterreichischen
Gemeindebedienstetengesetzes 1982 LGBI 1/1982 idF LGBI 78/1982, 34/1984, 96/1985 und 55/1989 ausgenommen (8
1 leg cit). Auch von den vorangegangenen Regelungen des oberdsterreichischen Gemeindebedienstetengesetzes 1952,
LGBl 44/1952 idF LGBl 6/1957, 18/1967, 24/1970, 50/1978 und 46/1981 sowie des oberdsterreichischen
Gemeindeangestelltengesetzes LGBI 16/1921 idF LGBI 38/1924 und 13/1934 waren die Bediensteten der Stadte mit
eigenem Statut nicht erfal3t. Lediglich das Dienstrecht der Beamten der Stddte mit eigenem Statut wurde vom
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Landesgesetzgeber mit dem Statutargemeinden-Beamtengesetz LGBI 37/1956 geregelt.

Auf die Dienstverhdltnisse der aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages beschaftigten Bediensteten der
oberosterreichischen Stadte mit eigenem Statut sind mangels landesgesetzlicher Regelung die primar geltenden
Bestimmungen des ABGB bzw des Angestelltengesetzes und der entsprechenden Nebengesetze anzuwenden (siehe
VfSlg2168 und Just, Die Bundesverfassungsnovelle1962 in ihren Auswirkungen auf das Dienstrecht der
Gemeindebediensteten, DRAA 1963, 233 ff (234), sowie zu Art IX Abs 2 B-VG-Novelle 1974 Martinek-Schwarz AngG7 116
f).

Das Arbeitsverhaltnis der als Bedienerin im Schul- und Sportamt der beklagten Partei beschaftigten Klagerin ist daher
grundsatzlich nach den Bestimmungen des ABGB zu beurteilen. Der Vertragsbedienstetenordnung der beklagten
Partei kommt lediglich die Bedeutung einer kraft einzelvertraglicher Vereinbarung gultigen lex contractus zu.

Nach der zufolge Aufzahlung im8& 1164 Abs 1 ABGB zwingenden Bestimmung des § 1158 Abs 1 und 4 ABGB endet das
Dienstverhaltnis mit dem Ablauf der Zeit, fir die es eingegangen wurde; ist es aber ohne Zeitbestimmung eingegangen
worden, kann es durch Kindigung geldst werden.

Wie Schrammel in "Resolutivbedingung im Arbeitsverhaltnis", ZAS 1984, 221 ff (221) zutreffend darlegt, hat die
Regelung des 8 1158 Abs 1 ABGB vor allem das befristete Arbeitsverhaltnis im Auge. Bei der Befristung steht fest, dal}
der Zeitpunkt, mit dem das Recht enden soll, kommen wird; er ist insofern gewil3 ("dies certus an"). Wahrend nun die
Lehre (insbesondere Adler-Hoéller in Klang V2, 307; Kramer, Hauptprobleme des befristeten und resolutiv bedingten
Arbeitsverhaltnisses, DRAA 1973, 159 ff (166 f); Floretta in Floretta-Spielblichler-Strasser Arbeitsrecht 13 252; mit
Einschrankungen Schwarz-Loschnigg Arbeitsrecht4 196, sowie Martinek-M.Schwarz-W.Schwarz AngG7 356)
Resolutivbedingungen generell als unzuldssig erachtet, ist der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung ZAS 1984, 227
(mit einer dem Ergebnis zustimmenden Besprechung von Schrammel aaO) von der Zulassigkeit auch einer nicht
ausschlie3lich vom Willen des Arbeitnehmers abhangigen (siehe Schwarz-Loschnigg aaO mwH) Resolutivbedingung
ausgegangen. Hiebei handelte es sich jedoch - worauf Schrammel aaO 223 und Schwarz-Léschnigg aaO hinweisen - um
eine Bedingung, deren Eintritt zu einem bestimmten Stichtag zu beurteilen war; da eine derartige Resolutivbedingung
ohne grof3ere Schwierigkeiten durch eine Befristungsabrede substituiert werden kann und durch die Vereinbarung der
Resolutivbedingung lediglich das Motiv der Vertragsbeendigung zum Vertragsinhalt erhoben wird, kann die
Vereinbarung noch als zulassige Zeitbestimmung im Sinne des 8 1158 Abs 1 und 4 ABGB angesehen werden.

Ist aber, wie im vorliegenden Fall, nicht nur der Eintritt des als auflosende Bedingung vereinbarten Ereignisses
ungewif3, sondern steht dariber hinaus auch ein fur die Beurteilung des Eintrittes oder Nichteintrittes der Bedingung
mafgeblicher Stichtag nicht auch nur annahernd fest, dann [aRt sich die Vereinbarung nicht als Zeitbestimmung im
Sinne der 88 1158 Abs 1 und 4 ABGB sowie 19 Abs 1 und 20 Abs 1 AngG deuten. Eine derartige Resolutivbedingung ist
vielmehr unwirksam, so daR das Arbeitsverhaltnis vom Arbeitgeber einseitig nur mehr durch Kindigung oder
Entlassung geldst werden kann.

Selbst wenn man nun der - schon im Hinblick auf eine allfdllige Umgehung des Mitwirkungsrechtes der
Personalvertretung problematischen - Ansicht Schrammels aaO 223, die Vereinbarung eines Entlassungsgrundes als
Resolutivbedingung sei zulassig, folgte, ware flr die Revisionswerberin nichts gewonnen, da 8 15 Abs 9 VBO " .... ohne
dal} es einer Kuindigung bedarf ...." im Zusammenhalt mit 8 31 VBO, der die Entlassung nur wegen eines schuldhaften
Verhaltens des Dienstnehmers vorsieht, dagegen spricht, eine Erkrankung im Sinne der erstgenannten Bestimmung als
einen den im 8 31 VBO demonstrativ aufgezahlten Entlassungsgriinden gleichkommenden Tatbestand zu werten. Eine
Erkrankung im Sinne des § 15 Abs 9 VBO entspricht vielmehr den in 8 28 VBO gleichfalls nur demonstrativ aufgezahlten
Kiindigungsgrinden. Ware aber die Erkrankung der Klagerin nur als Kundigungsgrund zu werten, bedirfte eine
Kdndigung zufolge des - mangels einer Ausnahmsbestimmung - auch auf Dienstnehmer der Lander und Gemeinden
anzuwendenden 8 8 Abs 2 BEinstG der - hier nicht vorliegenden - vorherigen Zustimmung des

Behindertenausschusses.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung

E26656
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