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1. Einleitung

Seit seiner Einfiihrung im Jahre 2008 ist § 15a BAG! immer wieder Gegenstand von
Diskussionen in der Fachliteratur. Mit dem sogenannten ,Ausbildungstibertritt“ hielt
namlich zum einen eine ganzlich neue Form der Beendigung von
Lehrverhiltnissen Einzug in den Osterreichischen Rechtsbestand - bis dahin konnte
das Lehrverhaltnis einseitig nur in der Probezeit oder danach bei vorliegen wichtiger,
in § 15 Abs 3 lit a - g BAG taxativ aufgezahlter Entlassungsgriinde geldst werden;
zum anderen wurde damit auch die erste gesetzlich zwingend angeordnete

Durchfithrung eines Mediationsverfahrens eingefiihrt.

Die zu bestimmten Terminen und unter Einhaltung besonderer Fristen mogliche
aufderordentliche Auflésung des Lehrverhdltnisses - welche nach den Materialien?
eine Beendigungsform sui generis ist - kann sowohl vom Lehrling als auch vom
Lehrberechtigten erkldart werden. Nur im zweiten Fall ist hierzu ein vorher
durchzufiihrendes Mediationsverfahren erforderlich. Nach dem Ministerialentwurf?
ist der Zweck dieses Mediationsverfahrens ,insbesondere die Problemlage fiir die
Beteiligten nachvollziehbar darzustellen, weiters die Erérterung, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Fortsetzung des Lehrverhdltnisses méglich ist“4. Wird nach
Durchfiihrung der Mediation das Lehrverhaltnis dennoch gelost, so stellt § 38e AMSG>
als flankierende Mafénahme zu § 15a BAG sicher, dass ein jugendlicher Lehrling vom
AMS binnen dreier Monate einen neuen Ausbildungsplatz zugewiesen bekommt (sog

»2Ausbildungsgarantie®).

Beschaftigt man sich mit den einschligigen Gesetzesmaterialien, den Stellungnahmen
im Vorfeld und der weiteren Literatur zum § 15a BAG, so wird schnell deutlich, dass
die Meinungen tliber die neue Institution des Ausbildungsiibertrittes sowie des
vorangehenden Mediationsverfahrens unterschiedlicher nicht sein kénnten. Von
manchen wurde die neue aufderordentliche Auflosungsmoglichkeit und das
vorangehende Mediationsverfahren anfangs sprichwortlich in den Himmel gelobt:

man sehe darin eine Chance fiir Lehrling und Lehrberechtigten, Fehler zu erkennen

1 BGBI 2008/82; ebenso Art 1 § 135 LAG.
2 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP.

3162 BIgME 23. GP.

4162 BIgME 23. GP 6.

5BGBI1 2008/82.



und aus ihnen zu lernen, um so mangelnde Produktivitit im Unternehmen zu
verhindern, ja sogar kosteneinsparend durch erhoéhte Motivation und eine
Verdanderung der Konfliktkultur in Unternehmen koénne diese wirken. Andere
wiederum stellten den § 15a BAG durchaus in Frage und tibten teils scharfe Kritik an
der Ausgestaltung der Fristen, verschiedenen Punkten des Mediationsverfahrens
sowie offen gelassenen Einzelfragen.” Vor allem bestehe keinerlei Verpflichtung zur
aktiven Teilnahme des Lehrberechtigten am Mediationsverfahren, die derzeitige
Ausgestaltung des § 15a BAG biete dem Mediationsverpflichteten sogar einen starken

okonomischen Anreiz, die Mediation tiberhaupt scheitern zu lassen.8

Neben der kontroversen Bearbeitung der aufierordentlichen Auflésung in der
Literatur erscheint aufgrund der Tatsache, dass die neue Auflésungsform in der
Praxis kaum Anwendung findet - nur 0,3 % aller Lehrvertragsauflosungen erfolgen
jahrlich im Wege des § 15a BAG® - eine bis dato fehlende grundlegende rechts- und

mediationstheoretische Befassung mit dem Thema erforderlich.

Das Ziel dieser Arbeit ist es, die gesetzlichen Rahmenbedingungen des
Ausbildungsiibertrittes und seines Mediationsverfahrens sowie die sich daraus
ergebenden Fragen und Probleme ausfiihrlich darzustellen, zu diskutieren und zu
hinterfragen. Ebenso soll dargestellt werden, wo die mediationstheoretischen und
praktischen Probleme der Lehrlingsmediation liegen und wie eine sinnvolle
Eingliederung des Mediationsverfahrens in ein solches Vertragsauflosungsverfahren
erfolgen konnte. Die bisher verstreut aufzufindenden Kritikpunkte beider Disziplinen
sollen in dieser Arbeit zusammengefasst, um bisher nicht beachtete, aber bedeutende
Denkansatze und Problemkonstellationen erganzt und einander vor ihrem

politischen Hintergrund sinnvoll gegeniibergestellt werden.

6 Koch, Neu: Lehrvertragsauflosung nach Mediation gesetzlich verankert, taxlex 2008, 393.
7 Burger, 10 Stolpersteine auf dem Weg zum Ausbildungsiibertitt, ZAS 2010, 162.

8 Risak, Die Mediation im Arbeitsrecht, OJZ 2012, 395.

9 WK Wien (Hrsg), Lehrlinge in Wien 2009 (2010) 12; WK Wien (Hrsg), Lehrlinge in Wien
2010 (2011) 14; WK Wien (Hrsg), Lehrlinge in Wien 2011 (2012) 14.



1.1. Forschungsfragen

Forschungsfrage 1: ,Welche juristischen Probleme ergeben sich aus der konkreten
Ausgestaltung des § 15a BAG im Hinblick auf das Rechtsinstitut der
aufderordentlichen Auflésung und das darin vorgesehene Mediationsverfahren und

welche Moglichkeiten zu deren Beseitigung gibt es?“

Forschungsfrage 2: »Welche Schwierigkeiten ergeben sich aus
mediationstheoretischer  Sicht aus der gesetzlichen Anordnung eines
Mediationsverfahrens und der konkreten Ausgestaltung des Mediationsverfahrens in

§ 15a BAG und wie kann eine sinnvolle Eingliederung erfolgen?“

Alle nachfolgenden Paragraphen ohne Gesetzesangabe entstammen dem BAG.

Zur leichteren Lesbarkeit dieser Arbeit wurde auf gendergerechte Formulierungen
(zB der/die Mediatorln) verzichtet, gemeint sind aber jeweils in gleicher Weise

Frauen und Méanner.



2. Das Lehrverhailtnis

Das Lehrverhdltnis ist im Bundesgesetz iiber die Berufsausbildung von Lehrlingen
(Berufsausbildungsgesetz - BAG)10 normiert. Es ist ein befristetes Arbeitsverhaltnis,
wahrend dessen Dauer der Lehrling gem § 1 in einem in der Lehrberufsliste
angefiihrten Lehrberuf fachlich ausgebildet und im Rahmen dieser Ausbildung auch
verwendet werden soll. Vor allem seine Eingliederung in das staatlich organisierte
Bildungswesen unterscheidet es - wie unter Pkt 2.3. noch deutlich aufgezeigt wird -

durch eine Reihe von Besonderheiten von anderen Arbeitsverhaltnissen.
2.1. Bestandteile und Wirksamkeitsvoraussetzungen des Lehrvertrages

Durch Unterzeichnen des Lehrvertrages zwischen Lehrling und Lehrberechtigtem
kommt das Lehrverhdltnis zustande. § 12 enthdlt die grundlegenden
Wirksamkeitsvoraussetzungen des Lehrvertrages und normiert in seinem ersten
Absatz zunachst folgendes: , Das Lehrverhdltnis wird durch den Eintritt des Lehrlings in
die fachliche Ausbildung und Verwendung begriindet und durch den Lehrvertrag
geregelt. Der Lehrvertrag ist unter Bedachtnahme auf den Zweck der Ausbildung in
einem in der Lehrberufsliste angefiihrten Lehrberuf zwischen dem Lehrberechtigten und
dem Lehrling schriftlich abzuschliefsen. Der Abschluss des Lehrvertrages eines
minderjdhrigen Lehrlings bedarf der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters des

Lehrlings.”
2.1.1. Der Lehrberuf

Der Lehrvertrag muss demnach enthalten, in welchem konkreten Lehrberuf der
Lehrling ausgebildet werden soll. Als Lehrberufe gelten nur jene Berufe, die in der
sogenannten Lehrberufsliste angefiihrt sind. Diese Liste wird gem § 7 durch
Verordnung des Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft
festgesetzt und muss die Kriterien der §§ 5-6 fiir die Eignung der konkreten Berufe
als Lehrberuf, die Dauer der Lehrberufe und das Ausmafd eventueller
Anrechnungszeiten erfiillen. Zuletzt wurde die Lehrberufsliste durch die Verordnung
BGBI II 413/2013 geandert und enthalt derzeit 200 gewerbliche, industrielle und

dienstleistungsorientierte Lehrberufe, welche jeweils durch Ausbildungsordnungen

10 BGBI1 1969/142 idgF.



detailliert geregelt sind.!l Soll ein Auszubildender nicht zu einem in der
Lehrberufsliste angefiihrten Lehrberuf ausgebildet werden, so ist er nicht als Lehrling

iSd BAG anzusehen.12
2.1.2. Der Lehrberechtigte

§ 2 legt fest, welche natiirlichen und juristischen Personen als Lehrberechtigte in
Frage kommen. Dies sind insbesondere die Inhaber eines Gewerbes iSd
Gewerbeordnung!3 sowie sonstige im BAG angefiihrte Betriebe und Einrichtungen, zB
die Post, Sozialversicherungstriger, Apotheker, Arzte, Notare, Rechtsanwailte oder
Wirtschaftstreuhdnder. Besitzt der Lehrberechtigte selbst nicht die nétigen
Fachkenntnisse fiir die Ausbildung von Lehrlingen (§ 2 Abs 2 lit c), etwa weil der
Gewerbeinhaber eine juristische Person ist oder Art und Umfang des Unternehmens
eine fachliche Ausbildung unter Aufsicht des Lehrberechtigten nicht zulassen (zB bei
Filialbetrieben oder bei sehr vielen Lehrlingen)!4, so ist gem § 3 ein Ausbilder fiir die
Lehrlingsausbildung zu bestellen. Dies kann jede fachlich geeignete Person mit
absolvierter Ausbilderpriifung oder bestandenem Ausbilderkurs sein; die

Ausbilderpriifung wird grundsatzlich im Rahmen der Meisterpriifung abgelegt.1>
2.1.3. Der Lehrling

Nach § 1 sind ,Lehrlinge im Sinne dieses Bundesgesetzes (...) Personen, die auf Grund

eines

* Lehrvertrages (§ 12)

e zur Erlernung eines in der Lehrberufsliste (§ 7) angefiihrten Lehrberufes

* bei einem Lehrberechtigten (§ 2)

* fachlich ausgebildet und im Rahmen dieser Ausbildung verwendet (§ 9) werden”.

Liegen diese Voraussetzungen fiir die Qualifikation als Lehrling (Lehrvertrag,
Lehrberuf laut Lehrberufsliste, fachliche Ausbildung und Verwendung im Rahmen der

Ausbildung) nicht vor, so liegt auch kein Lehrverhdltnis vor. Ein solches

11 Bundesministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft,
http://www.bmwfw.gv.at/Berufsausbildung/LehrberufelnOesterreich/Seiten/default.aspx
[19.03.2014].

12VwGH 16.05.1995,93/08/0141, VwSlg 14252 A/1995.

13 BGBI 1994 /194.

14 Uher, Handbuch zur Lehrlingsausbildung3 (2003) 2.

15 Uher, Handbuchs, 2.




Dienstverhaltnis, bei dem die Ausbildung des Lehrlings eine nur sehr untergeordnete
Rolle spielt, ist als Hilfsarbeiterverhaltnis zu qualifizieren.'® Keine Lehrlinge iSd § 1
sind weiters Anlernlinge, Volontdre sowie Praktikanten, wenn auch der
Ausbildungszweck bei all diesen Tatigkeiten im Zentrum steht. Bei diesen fehlt

zumindest ein Tatbestandsmerkmal des § 1, regelmaf3ig sogar mehrere.

Anlernlinge sind Arbeitnehmer, die eine kurze Ausbildung fiir ihre vorgesehene
berufliche Verwendung erhalten, also neue Mitarbeiter in der Einschulungsphase.
Auch wahrend dieser Einschulungsphase, die trotz ihres Ausbildungscharakters
bereits Teil eines regularen Arbeitsverhaltnisses ist, unterliegen Anlernlinge nicht
den Bestimmungen des BAG. Insbesondere unterliegt daher die Dauer des
Arbeitsverhaltnisses nicht den Beschrankungen des BAG. Anlernlinge haben auch
keinen Rechtsanspruch auf eine bestimmte Ausbildung, es trifft sie jedoch aus dem
Arbeitsvertrag eine Arbeitspflicht. Auch haben sie aus diesem einen

Entgeltanspruch.”

Volontire stehen zwar so wie Lehrlinge in einem Ausbildungsverhaltnis, dieses ist
jedoch meist nur ein kurzfristiges. Volontar ist nach der Rsp, ,wer in einem Betrieb mit
Erlaubnis des Betriebsinhabers die dort bestehenden maschinellen oder sonstigen
Einrichtungen kennen lernen will und sich gewisse praktische Kenntnisse und
Fertigkeiten durch Handanlegen aneignen darf. Die Initiative zur Beschdftigung geht in
der Regel vom Volontdr aus. Der ausschliefSliche Lernzweck, die beiderseitige
Ungebundenheit und in der Regel auch die Unentgeltlichkeit sind somit wesentliche
Merkmale des Volontariats. Die Gewdhrung einer freiwilligen Gratifikation oder freien
Station wiirde ein Volontariat nicht ausschlieSen8. Vor allem die fehlende
Arbeitspflicht - welche auch ausschlaggebend dafiir ist, dass das Volontariat nicht als
Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist!® - und der fehlende Entgeltanspruch sind als
notwendige Kriterien des sog ,echten“?? Volontariats anzusehen.?! Die Beweislast fiir

das Vorliegen eines solchen ,echten” Volontariats liegt beim Arbeitgeber??, denn iZw

16 ASG Wien 1.12.2000, 2 Cga 134/00i, ARD 5261/8/2001.

17 Vgl Preiss/Spitzl in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht? (2011) § 1 BAG
Rz 2.

18 VwGH 17.10.2001,96/08/0101, VwSlg 15697 A/2001.

19 Radner in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (2012)
Kap IRz 101.

20 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen8 (2013) Rz 57a.

21 Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht, Kap I Rz 94.

22 Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht, Kap I Rz 99.



ist ein Arbeitsverhaltnis zu vermuten?3. Ein solches Arbeitsverhaltnis ist dann trotz
seines Charakters als Ausbildungsverhaltnis mit Entgeltanspruch nicht in jedem Fall
als Lehrverhaltnis einzustufen. Trotz Arbeitspflicht und Entgeltanspruch scheitert die
Einstufung als solches wohl meist an der fehlenden - im BAG aber zwingend
vorgesehenen - Befristung des Lehrverhaltnisses auf einen bestimmten Zeitraum

oder dem Fehlen einer Ausbildung in einem Lehrberuf laut Lehrberufsliste.

Nach der Rsp sind Praktikanten Personen, ,deren kurzfristiger Aufenthalt im Betrieb
lediglich dazu dient, die Einrichtungen des Betriebes kennenzulernen und, weil es ihre
Studienordnung erfordert, sich gewisse praktische Kenntnisse und Fdhigkeiten
anzueignen?*. Praktikanten wollen also, dhnlich den Volontdren, die praktische
Téatigkeit in Ergdnzung einer theoretischen Ausbildung kennen lernen.?> Oft wird die
Absolvierung eines Praktikums in einem bestimmten Mindestausmaf3 von den schul-
oder studienrechtlichen Vorschriften angeordnet?¢, fiir die Qualifikation als
Praktikum ist dies aber keine zwingende Voraussetzung. Wie bei den Volontaren fehlt
bei den ,echten” Praktikanten?’ jedenfalls eine Arbeitspflicht und somit auch ein
Entgeltanspruch, weshalb auch das Praktikum nicht als Arbeitsverhaltnis und damit

auch keinesfalls als Lehrverhaltnis zu qualifizieren ist?8.

Aufgrund des Ausbildungscharakters des Lehrverhaltnisses und seiner Rechtsnatur
als Arbeitsverhaltnis ist klar, dass trotz des neutralen Begriffes ,Personen” des § 1
nur natiirliche Personen - und keine juristischen Personen - Lehrlinge sein

konnen.2°
2.1.4. Der Lehrvertrag als Arbeitsvertrag

Das Lehrverhaltnis ist trotz seines besonderen Ausbildungszweckes arbeitsrechtlich
als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren. In der Literatur besteht dartber Einigkeit3°

und auch die Judikatur3! bestitigt diese Rechtslage laufend durch die stdndige

23 Siehe dazu insb Radner, Die (arbeits-)rechtliche Stellung von Praktikanten und Volontéren,
DRdA 2001, 3.

24 OGH 13.03.2002, 9 ObA 288/01w.

25 Vgl Preiss/Spitzl in ZellKomm?2, § 1 BAG Rz 2.

26 Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Band I, Kap I Rz 95.

27 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 57a.

28 Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht, Kap [ Rz 101; Radner, DRAA 2001, 3.

29 Preiss/Spitzl in ZellKomm?, § 1 BAG Rz 3.

30 Preiss/Spitzl in ZellKomm?, § 1 BAG Rz 18.

31 ZB OGH 7.10.1998, 9 ObA 193/98t; OGH 22.12.1998, 8 ObS 322 /98f.



Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften in Entscheidungen von einschldgigen

Rechtsfragen32.

Grundsatzlich miissen fiir die Einstufung eines Vertrages als Arbeitsvertrag
bestimmte Tatbestandsmerkmale erfiillt sein. Dazu gehoéren insb die Verpflichtung
des Arbeitnehmers zur personlichen Leistungserbringung, das Vorliegen eines
Dauerschuldverhaltnisses (der Arbeitnehmer schuldet keinen Erfolg, sondern das
Zurverfiigungstellen seiner Arbeitskraft), die Weisungsunterworfenheit des
Arbeitnehmers in Bezug auf seine Arbeitsart und Arbeitsabfolge, die Einordnung des
Arbeitnehmers in den Betrieb des Arbeitgebers, die wirtschaftliche Abhangigkeit des
Arbeitnehmers (wobei hier ausschlaggebend ist, ob der Arbeitnehmer regelmafdig mit
Produktionsmitteln des Arbeitgebers tdtig wird und nicht eigene Betriebsmittel
verwendet) und die Eingliederung des Arbeitnehmers in die Organisation des
Arbeitgebers33. Diese Merkmale miissen nicht kumulativ vorliegen. Im Rahmen eines
beweglichen Systems kann somit das Fehlen einiger Tatbestandsmerkmale durch das
Uberwiegen anderer ausgeglichen werden3* und es ist im Einzelfall durch die
Abwagung aller mafdgeblichen Umstande festzustellen, ob ein konkreter Vertrag als

Arbeitsvertrag einzustufen ist3>.

Flr die Einstufung als Arbeitsverhaltnis besonders bedeutsam und ausschlaggebend
ist jedenfalls die personliche Abhdngigkeit des Arbeitnehmers, die daraus
resultiert, dass die Arbeitsleistung dem Arbeitgeber zugute und in einem von ihm
bestimmten Organisationsgeflige zustande kommt.3¢ Zu ihren Kriterien zahlen die
Einordnung in den betrieblichen Ordnungsbereich (Bindung des Arbeitnehmers bzgl
Arbeitszeit, Arbeitsort und Arbeitsabfolge), die Weisungsgebundenheit des
Arbeitnehmers und die Kontrolle des Arbeitnehmers.3” Da all diese Kriterien auf die
Arbeit von Lehrlingen in ihren Lehrbetrieben zutreffen und das Vorliegen der

personlichen Abhdngigkeit bei ihnen somit zu bejahen ist38, ist der Lehrvertrag als

32 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz (1989) 73.

33 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 38ff; Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht3 (2008)
Rz 46ff.

34 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 46.

35 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht3, Rz 47.

36 Loschnigg, Arbeitsrecht!! (2011) Kap 4 Rz 4.

37 Léschnigg, Arbeitsrecht!!, Kap 4 Rz 4f.

38 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 57a.



Arbeitsvertrag einzustufen und Lehrlinge sind ausnahmslos als Arbeitnehmer iSd

Arbeitsvertragsrechtes anzusehen.3°

Der im vordergriindliche Ausbildungszweck des Lehrverhaltnisses steht der
Qualifizierung als Arbeitsverhaltnis durch die stRspr des OGH nicht entgegen. Das
Lehrverhdltnis sei ungeachtet seines Ausbildungscharakters als Arbeitsverhaltnis
anzusehen und der Umstand, dass der Lehrling nicht nur zu arbeiten hat, sondern
auch zum Lernen verpflichtet ist, kdnne nicht bewirken, dass das Lehrverhaltnis kein
Arbeitsverhdltnis sei. Der Dienst des Lehrlings bestehe eben darin, die aufgetragenen
Arbeiten zu machen und durch seine Verwendung das Gewerbe auch praktisch zu
erlernen. Sein Zweck als Ausbildungsvertrag mit der klaren hierarchischen
Unterordnung des Lehrlings unter den Lehrherren schliefie eine personliche
Selbstandigkeit, dh keine organisatorische Gebundenheit, insbesondere nicht an

Arbeitszeit, Arbeitsort und Kontrolle, des Lehrlings aus.40

Als Arbeitnehmer finden auf Lehrlinge, subsididr zu den Sonderbestimmungen des
BAG, in erheblichem Umfang die Bestimmungen des allgemeinen Arbeitsrechts
Anwendung*!, einschlief3lich des jeweiligen Branchenkollektivvertrags. Insbesondere
bei den Kollektivvertragsbestimmungen ist aber zu beachten, dass einige aufgrund
der Besonderheiten des Berufsausbildungsrechtes nicht anwendbar oder durch
Sonderbestimmungen modifiziert sind. Besondere Regelungen gibt es etwa zur
Arbeitszeit im Zusammenhang mit der Berufsschule, zum Krankenstand, zum Urlaub

und vor allem zur Beendigung des Lehrverhaltnisses.*?
2.1.5. Formvorschriften und weitere Wirksamkeitsvoraussetzungen

§ 12 Abs 1 sieht vor, dass der Lehrvertrag schriftlich abgeschlossen wird. Gem § 12
Abs 7 bewirkt der Mangel der Schriftform aber nicht die Nichtigkeit des
Lehrvertrages, also ist auch ein miindlich abgeschlossener Lehrvertrag giiltig.
Letzterer kann jedoch vom Lehrling gem § 15 Abs 4 lit b vorzeitig geldst werden und
dartiber hinaus auch zu einer Verwaltungsstrafe nach § 32 Abs 1 lit a fiihren, da die

rechtzeitige Eintragung des Vertrages bei der zustandigen Lehrlingsstelle der WK

39 0GH 7.10.1998, 9 ObA 193/98t.

40 OGH 9 ObA 176/95 ZAS 1997/1 (Risak).

41 0GH 7.10.1998, 9 ObA 193/98t, DRAA 1999, 269 (Wachter).

42 Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht3s (2013) 63.



verhindert wird (§ 20 Abs 1).#3 Ist der Lehrling noch minderjahrig (gem § 21 Abs 2
ABGB sind dies Personen unter 18 Jahren), so bedarf gem § 12 Abs 1 letzter Satz der
Abschluss des Lehrvertrages der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Da der
Begriff ,gesetzlicher Vertreter* im BAG nicht ndher definiert wird sind die
diesbeziiglichen Bestimmungen des ABGB anzuwenden, nach denen die gesetzlichen
Vertreter eines minderjahrigen grundsatzlich dessen Eltern sind, wobei jeder
Elternteil fiir sich vertretungsbefugt ist.** Neben dem Lehrberechtigten und dem
minderjahrigen Lehrling muss also auch ein Elternteil den Lehrvertrag
unterzeichnen, da schriftlich iSd § 12 Abs 1 Unterschriftlichkeit iSd § 886 ABGB

bedeutet.4>

Die obligatorischen Vertragsinhalte, also jene Inhalte, die ein Lehrvertrag
jedenfalls umfassen muss, sind in § 12 Abs 3 und 4 taxativ aufgezdhlt. Abs 5 zahlt
demonstrativ die fakultativen Vertragsinhalte auf, also jene Inhalte, die ein

Lehrvertrag haben kann.#6

Zu den obligatorischen Vertragsinhalten gehéren neben dem Lehrberuf und der
Dauer des Ausbildungsverhaltnisses insbesondere auch der Standort der festen
Betriebsstatte/n, in welcher/n der Lehrling ausgebildet werden soll, gegebenenfalls
die Person des Ausbilders sowie der genaue kalendermifidige Beginn und das
kalenderméafdige Ende des Lehrverhaltnisses. Bei Fehlen eines der obligatorischen
Vertragsbestandteile ~oder bei Vorliegen eines sonstigen unzuldssigen
Vertragsinhaltes ist der Lehrvertrag jedoch nicht von Nichtigkeit bedroht, sondern es
liegt ein Eintragungshindernis gem § 20 vor. In einem solchen Fall hat die
zustandige Lehrlingsstelle der WK den betroffenen Parteien (Lehrberechtigter,
Lehrling und ev der gesetzliche Vertreter des mj Lehrlings) einen
Verbesserungsauftrag unter angemessener Fristsetzung zur Behebung des Mangels
zu erteilen. Wird diesem Verbesserungsauftrag nicht fristgerecht nachgekommen, so
hat die Lehrlingsstelle die Eintragung des Lehrvertrages mit Bescheid gem § 20 Abs 3

lit g zu verweigern.*’

43 Uher, Handbuchs, 3.

44 Gittenberger, Schriftlichkeit bei der vorzeitigen Auflosung eines Lehrverhaltnisses, DRAA
2008, 68.

45 Preiss/Spitzl in ZellKomm?2, § 12 BAG Rz 14.

46 Preiss/Spitzl in ZellKomm?2, § 12 BAG Rz 20.

47 Preiss/Spitzl in ZellKommz2, § 12 BAG Rz 20 ff.
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Fakultative Inhalte eines Lehrvertrages konnen nur solche Zusatzvereinbarungen
sein, die nicht gesetz- oder sittenwidrig sind. So kommen vor allem Ausdehnungen
der Auflésungsgriinde des Lehrverhaltnisses*8, Ausbildungskostenriickersatzklauseln
oder Vereinbarungen tuber Zahlungen von Lehrgeld des Lehrlings an den

Lehrberechtigten*® nicht in Frage.50
2.2. Historischer Uberblick

Im Folgenden soll sowohl ein kurzer historischer Abriss tiber die Entwicklung des
Lehrlingswesens in Osterreich gegeben werden. Die iiberblicksmifige Kenntnis der
historischen Entwicklung des Lehrverhaltnisses ist im weiteren Verlauf der Arbeit fiir
eine fundierte Beurteilung der aktuellen Gesetzesanderungen im Bereich der
Berufsausbildung und eine differenzierte Betrachtung ihrer rechtspolitischen

Hintergriinde notwendig.
2.2.1. Lehrlingswesen

Die Wurzeln des Lehrlingswesens lassen sich bis in die feudalistisch-standischen
Gesellschaftsstrukturen des Mittelalters zurtickverfolgen. Dort entwickelte sich in
den berufsstandischen Zusammenschliissen von Handwerkern eine Ausbildungsform,
in der die Berufsausbildung in einem engen Zusammenhang mit der praktischen
Berufsausiibung erfolgte. Geregelt war das Lehrlingswesen damals durch
Zunftordnungen vor allem im Rahmen der Zunftautonomie.>® Eine klare Trennung
zwischen dieser christlich gepragten Berufserziehung und Erziehung oder dem
Berufsleben und Privatleben gab es noch nicht, die Arbeitsgemeinschaft, Werkstatte,

Zunft und die Familie des Meisters bildeten eine Einheit.52

In der Neuzeit begannen familien- und o6ffentlich-rechtliche Gesichtspunkte bei der
Ausgestaltung des Lehrlingswesens schrittweise in den Vordergrund zu riicken. Die
technische und wirtschaftliche Entwicklung fithrte auch zu einer tatsdchlichen
Umgestaltung des bisher stark patriarchalisch gepragten Lehrlingswesens. Hierzu
schreibt Bschorer besonders plakativ: ,Die Fdlle der Aufnahme des Lehrlings in die
hdusliche Gemeinschaft des Lehrherrn, die friiher die Regel bildeten, werden immer

seltener. Der Lehrling, der nur die Arbeitszeit im Betriebe verbringt, erhdlt auch keine

48 OGH 06.09.1983, 4 Ob 101/83, RdW 1984,53 = OA 1985, 55.

49 OGH 13.09.1989, 9 ObA 249/89, WB11990,80 = SZ 62/151 = Arb 10825.
50 Vgl Preiss/Spitzl in ZellKomm?, § 12 BAG Rz 30 ff.

51 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 7.

52 Hotwagner, Das neue Berufsausbildungsgesetz (1969) 6.
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Bekostigung mehr. Dafiir entfdllt meist das friiher an den Lehrherrn bezahlte
Lehrgeld.“>3> Nach und nach wurden die Zunftbestimmungen verscharft, die
Anspriiche bei der Meisterpriifung gehoben und so verwandelte sich das
Erziehungsverhaltnis des Mittelalters im Laufe der Neuzeit in ein blofes

Ausbildungsverhaltnis.>*

Als Mitte des 19. Jahrhunderts im Zuge des wirtschaftlichen Liberalismus der
Zunftzwang erodierte und die Forderung nach Gewerbefreiheit zur Erlassung einer
Gewerbeordnung fiihrte, wurde auch die Lehrlingsausbildung neu geregelt. Die §§ 88-
101 der Gewerbeordnung 185955 enthielten die einschldagigen Bestimmungen zur
gewerblichen Berufsausbildung, welche tiber ein Jahrhundert lang den Kern des
Lehrlingsrechts bildeten.>¢ Ebenfalls im 19. Jahrhundert begann mit der Einfithrung
eines berufsbegleitenden Teilzeitunterrichtes in Form der gewerblichen
Fortbildungsschule die Entwicklung des Lehrlingswesens zum sog ,dualen
Berufsausbildungssystem“. Besonders bedeutend fiir die Entwicklung der
osterreichischen Berufsschule in ihrer heutigen Form war dabei das Schulgesetzwerk

1962.57

In den Kreis der Arbeitnehmer wurden die Lehrlinge nach und nach durch den
fortschreitenden Ausbau der modernen Sozial- und Arbeitsrechtsgesetze
aufgenommen. Auch in der Gewerbeordnung selbst, welche lange Zeit die gesetzliche
Grundlage fir das Lehrverhailtnis bildete, fanden im Laufe der Zeit immer mehr
arbeitsrechtliche Bestimmungen ihren Platz. Dies fiihrte unter anderem dazu, dass
heutzutage die sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften (tw jedoch erganzt um
Sonderbestimmungen der einzelnen arbeitsrechtlichen Materiengesetze sowie des

BAG®8) idR auch auf Lehrlinge anwendbar sind.>?
2.2.2. Institution der Lehrlingsstellen

Als im Zuge der Einfiihrung des BAG im Jahre 1969 durch BGBI 1969/142 die
gesamte Berufsausbildung neu geregelt und in einem einheitlichen Gesetz

zusammengefasst wurde (zur Entwicklung des BAG siehe 3.1.), wurden auch die

53 Bschorer, Das Lehrverhaltnis unter dem Einflufl des modernen Arbeitsrechts (1938) 3.
54 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 8.

55 RGB1227/1859.

56 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 7.

57 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 10.

58 Preiss in ZellKomm?, § 1 BAG Rz 18.

59 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 7.
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Lehrlingsstellen neu errichtet. Sie waren urspriinglich zustandig fiir die Verfahren
betreffend der Eintragung des  Lehrvertrages, die Zulassung zur
Lehrabschlusspriifung im ersten Bildungsweg sowie deren Organisation und
Durchfiihrung, die Uberwachung der Lehrlingsausbildung (nach dem
Durchfithrungserlass war hierunter insb das Verfassen von Merkblattern fir
Lehrlinge und Lehrberechtigte zu verstehen), die Anrechnung von Ausbildungszeiten,
die Forderung zwischenbetrieblicher Ausbildungsmafinahmen und der Betreuung
der Lehrlinge in Angelegenheiten der Berufsausbildung. Daneben kamen aber auch
noch weiteren Institutionen teilweise iiberschneidende Aufgaben im Bereich des
Lehrlingswesens zu: so etwa den Landeskammern der gewerblichen Wirtschaft
(beziiglich der Weiterverwendungspflicht und der Bewilligung von Kiindigungen vor
Ablauf der Verwendungsdauer), den jeweiligen Bezirksverwaltungsbehorden (bspw
die Zulassung zur Lehrabschlusspriifung im zweiten Bildungsweg oder
Verwaltungsstrafverfahren wegen Ubertretungen von Vorschriften das BAG), den
Landeshauptleuten und dem Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie
(zB die Uberwachung der Ordnungsmaifigkeit des Priifungsvorganges der

Lehrabschlusspriifungen).6?

Da die Zustdndigkeiten im Bereich der betrieblichen Berufsausbildung somit auf vier
verschiedene Stellen aufgeteilt waren, wurden in den nachfolgenden BAG-Novellen
immer wieder Zustindigkeiten von anderen Stellen auf die Lehrlingsstellen
iibertragen. So etwa im Zuge der BAG Novellen 1978, durch welche auch die Rechte
der Kammern fiir Arbeiter und Angestellte in Bezug auf das Verfahren in
Lehrlingsangelegenheiten ausgebaut wurden (diese sollten es den Kammern als
berufliche Interessenvertretung der Arbeitnehmer ermdglichen, in bestimmten
Verfahren auch die Interessen der Lehrlinge wahrzunehmen)® und 2003. Durch
letztere wurde den Lehrlingsstellen unter anderem die umfassende Zustandigkeit fiir
die Lehrabschlusspriifungen iibertragen; dies wurde nach den Materialien aufgrund
der starken Zersplitterung der Zustdndigkeiten im Bereich der Zulassung sowie
Organisation und Abwicklung von Priifungen im BAG als notwendig angesehen, da sie

fir den Normadressaten - also den Priifungswerber - bisher mit einem deutlichen

60 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 12.11.1969 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrechtz (1979) 71 (71-72).

61 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrecht?, 122 (124-125).
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Mehraufwand an Behérdenwegen verbunden war.6? Die Lehrlingsstelle sollte durch
die Konzentration von Zustdndigkeiten zum ,one-stop-shop“ fiir Lehrlinge und

Lehrberechtigte umfunktioniert werden.3

Eingerichtet sind die Lehrlingsstellen gem § 19 Abs 1 bei den WK der Bundeslander,
also der gesetzlichen Interessenvertretung der Arbeitgeber der gewerblichen
Wirtschaft. Den gesetzlichen Interessenvertretungen beider Seiten (also der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer) kommt nach der traditionellen 6sterreichischen
Einteilung des Arbeitsrechts in kollektives und individuelles Arbeitsrecht eine grof3e

Bedeutung zu, da sie die Hauptakteure des kollektiven Arbeitsrechts sind.

Wahrend sich das Individualarbeitsrecht mit dem zweipersonalen (individuellen)
Verhéltnis der Arbeitsvertragsparteien - also Arbeitgeber und Arbeitnehmer -
befasst, regelt das Kollektivarbeitsrecht das Verhaltnis von Gruppen (Kollektiven)
von Arbeitnehmern bzw Arbeitgebern. Es beinhaltet das Verbandewesen (gesetzliche
und freiwillige Interessenvertretungen), das Recht des Kollektivvertrags sowie die
Betriebsverfassung.®* Die gesetzlichen Interessenvertretungen, denen im Bereich des
kollektiven Arbeitsrechts eine Reihe von Funktionen und Aufgaben zukommen, sind
Selbstverwaltungskorper mit Pflichtmitgliedschafté> - dh sie besorgen mittelbar und
dezentral Aufgaben der staatlichen Verwaltung und unterliegen in ihrem eigenen
Wirkungsbereich keinen staatlichen Weisungen6 - und in Osterreich existieren sie
fir nahezu alle Formen der Berufsausiibung (selbstdndig, unselbstindig oder
freiberuflich). Dadurch sind samtliche Erwerbstatige eines Wirtschaftszweiges durch
Kammern erfasst (vgl die daraus resultierende Bezeichnung Osterreichs als
,Kammerstaat“)¢’. Auf der Seite der Arbeitnehmer sind die wichtigsten gesetzlichen
Interessenvertretungen die Arbeiterkammern und auf Seiten der Arbeitgeber die

Wirtschaftskammern.68

Die Lehrlingsstellen sind also gem § 19 Abs 1 bei der jeweiligen

Landeswirtschaftskammer (der gesetzlichen Interessenvertretung der Arbeitgeber

62 ErlautRV 109 BlgNR 22. GP 1.

63 50/ME 22. GP 14; ebenso ErlautRV 109 BlgNR 22. GP 18.

64 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 30.

65 Léschnigg, Arbeitsrecht!?, Kap 10 Rz 22.

66 Ebler, Arbeitsrechtliche Aspekte der freiwilligen und gesetzlichen Interessenvertretungen
(2007) 27.

67 Ebler, Arbeitsrechtliche Aspekte, 24.

68 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 116.
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der gewerblichen Wirtschaft) eingerichtete Organisationen, die eine Vielzahl von

Aufgaben innerhalb der betrieblichen Ausbildung des Lehrlingswesens besorgen.
2.2.3. Aktuelle Zahlen und Daten

Um den Kreis jener Personen, die von den im folgenden noch aufzuzeigenden
Problemen des § 15a betroffen sind, zahlenméafiig einordnen zu kénnen, soll ein
kurzer Uberblick iiber die aktuellen Zahlen und Daten der Berufsausbildung gegeben

werden.

Aus dem aktuellen Bericht zur Jugendbeschaftigung und Lehrlingsausbildung sowie
die Lehrlingsstatistik 2011 der WKO ergibt sich zundchst, dass der bisherige
Hochststand der Lehrlingszahlen in Osterreich im Jahre 1980 erreicht wurde. In
diesem Jahr gab es Osterreichweit insgesamt mehr als 194.000 Lehrlinge®, davon
61.795 Lehranfanger’0. Seitdem ist die Zahl der Lehrlinge bis zum Jahr 1996, in dem
weniger als 120.000 Lehrlinge verzeichnet wurden’!, kontinuierlich gesunken.
Seitdem befinden sich jedes Jahr zwischen 120.000 und 130.000 Personen in einem

Lehrverhaltnis.”2

Um festzustellen, wie viel Prozent der jugendlichen Pflichtschulabsolventen sich fiir
eine weitergehende Ausbildung in Form einer Lehre entscheiden und beurteilen zu
konnen, wie grofd das Interesse der Jugendlichen an einer Lehre ist, wird
tiblicherweise der Indikator ,Anteil der Lehrlinge im 1. Lehrjahr an den 15-Jahrigen”
herangezogen. Dieser ist jedoch nur als Richtwert fiir eine Quote der Lehranfanger zu

verstehen, da auch Jugendliche aus anderen Altersgruppen eine Lehre beginnen.”3

Hierbei ist zu beobachten, dass die Zahl der 15-Jahrigen Lehranfinger seit 1995

relativ konstant geblieben ist und jedes Jahr ungefihr 40% der Jugendlichen eines

69 Institut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir
Berufsbildungsforschung, Bericht zur Situation der Jugendbeschaftigung und
Lehrlingsausbildung in Osterreich 2010-2011 (2012) 72.

70 Wirtschaftskammer Osterreich, http:/ /wko.at/statistik/jahrbuch /Lehrling5.pdf
[27.08.2012].

71 Institut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir Bildungsforschung,
Bericht 72.

72 Wirtschaftskammer Osterreich, http:/ /wko.at/statistik/jahrbuch /LL_Zeitr_Sp_BDL.pdf
[11.02.2014].

73 Institut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir Bildungsforschung,
Bericht 80.
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Jahrganges eine Lehrausbildung beginnen. Das Interesse der Jugendlichen an einer

Lehre ist also seit 1996 als konstant zu bezeichnen.”4

In Osterreich entscheiden sich traditionellerweise mehr Burschen fiir eine Lehre als
Madchen: nur rund ein Drittel aller Lehrlinge sind weiblich. Bis Anfang der
Neunziger Jahre stieg die Zahl an weiblichen Lehrlingen kontinuierlich, seitdem hat

sie sich nicht nennenswert verdndert und betragt jedes Jahr ungefahr 34%.7>

Im Vergleich der Verteilung der Lehrlinge auf die einzelnen Bundeslander ist
Oberosterreich seit 1990 der Spitzenreiter: ca 21% aller Lehrlinge werden hier
jedes Jahr ausgebildet.”® An zweiter Stelle stand 2011 Niederdsterreich mit rund 15%
aller auszubildenden Lehrlinge, in Wien und der Steiermark waren es ebenfalls ca
15%.77 Das Schlusslicht unter den Bundeslandern bildete das Burgenland mit nur

rund 2% aller Lehrlinge.”®
2.3. Besonderheiten im Vergleich zu anderen Arbeitsverhaltnissen

Wie bereits erwdhnt, unterscheidet sich das Lehrverhaltnis zum einen aufgrund
seines besonderen Ausbildungszweckes, zum anderen durch seine Einbindung in das

staatliche Bildungswesen in einigen Punkten von anderen Arbeitsverhaltnissen.
2.3.1. Der Ausbildungszweck des Lehrverhdltnisses

Das Lehrverhiltnis ist ein besonders typisiertes und vom Ausbildungszweck
gepragtes Arbeitsverhaltnis.”? Diesem Ausbildungszweck entsprechend ist das
Lehrverhaltnis durch ein eigenes Gesetz - das BAG - geregelt, in welchem der
inhaltlichen Gestaltung des Lehrvertrages zum Schutz des Ausbildungszweckes

besondere Grenzen gesetzt werden.

Wahrend ein Arbeitsverhaltnis liblicherweise kurz und pragnant als ,Arbeit gegen
Entgelt” definiert wird, passt auf das Lehrverhaltnis eher die Kurzformel ,Arbeit

gegen Ausbildung wund Entgelt - denn die Hauptleistungspflicht des

74 [nstitut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir Bildungsforschung,
Bericht 80.

75 Institut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir Bildungsforschung,
Bericht 83.

76 [nstitut fiir Bildungsforschung der Wirtschaft/Osterreichisches Institut fiir Bildungsforschung,
Bericht 74.

77 WKO, http://wko.at/statistik/jahrbuch/Lehrlingl.pdf[27.08.2012].

78 WKO, http://wko.at/statistik/jahrbuch/Lehrlingl.pdf[27.08.2012].

79 Léschnigg, Arbeitsrecht!?, Kap 4 Rz 105.
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Lehrberechtigten ist die Ausbildung gemafd den Berufsbild-Verordnungen. Gem § 9
Abs 1-3 hat der Lehrberechtigte fiir die Ausbildung des Lehrlings zu sorgen und ihn
unter Bedachtnahme auf die Ausbildungsvorschriften des Lehrberufes selbst zu
unterweisen oder durch geeignete Personen unterweisen zu lassen. Er hat den
Lehrling nur zu solchen Tatigkeiten heranzuziehen, die mit dem Wesen der
Ausbildung vereinbar sind. Dem Lehrling diirfen keine Aufgaben zugewiesen werden,
die seine Krafte Ubersteigen. Berufsfremde Arbeiten diirfen dem Lehrling nicht
zugewiesen werden, Weisungen zu solchen Tatigkeiten kann der Lehrling
sanktionslos missachten.80 Weiters hat der Lehrberechtigte den Lehrling ,zur
ordnungsgemdfSen Erfiillung seiner Aufgaben und zu verantwortungsbewusstem
Verhalten anzuleiten und ihm diesbeziiglich ein gutes Beispiel zu geben.” Gem § 9 Abs 5
hat der Lehrberechtigte dem berufsschulpflichtigen Lehrling die zum Schulbesuch
erforderliche Zeit freizugeben und ihn zum regelmafiigen Schulbesuch anzuhalten
sowie auf den Stand der Ausbildung in der Berufsschule nach Méglichkeit Bedacht zu

nehmen.

In dieser gesetzlich verankerten Ausbildungs- und Unterweisungspflicht
manifestiert sich der Ausbildungszweck des Lehrverhaltnisses. Es gehort zu den
wenigen Bereichen des Arbeitsrechts, in denen der Arbeitnehmer einen gesetzlich
verankerten Beschaftigungs- und Ausbildungsanspruch hat;®! bei anderen
Arbeitsverhdltnissen kann ein solcher meist nur auf interpretativem Weg gewonnen

werden.

So wie den Lehrberechtigten nach diesen Regelungen zusatzlich zur Entgeltspflicht
auch eine Ausbildungspflicht trifft, so trifft auch den Lehrling zusatzlich zu seiner
Arbeitspflicht die Verpflichtung zur Erlernung des Lehrberufs (§ 10 Abs 1) als eine

der Hauptpflichten aus dem Lehrvertrag.

Ebenfalls Ausdruck des Ausbildungszweckes des Lehrverhdltnisses sind die im
Vergleich Zu anderen Arbeitsverhaltnissen eingeschrankten
Beendigungsmoglichkeiten, insb die fehlende Kiindigungsmaoglichkeit, sowie die
gesetzliche Regelung der Vertragsdauer. Die Vertragsteile diirfen bei Abschluss des

Lehrvertrages dessen Dauer nicht willkiirlich festsetzen, sondern sind an die noch

80 Schrank, ASR35, 66/1.
81 Rathkolb, Das aktuelle Berufsausbildungsrecht, http://www.forum-
verlag.at/homepage/Die%20Pflichten%20des%20Lehrberechtigten.pdf [21.03.2013].
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offene jeweilige Lehrzeitdauer gebunden. Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber
grundsatzlich Wert darauf legt, dass der Lehrling die einmal begonnene Ausbildung
bei ein- und demselben Lehrberechtigten zu Ende bringt. Diese Komponente der
Vertragsfreiheit ist selbst im Vergleich zu den starkeren oder geringeren
Beschrankungen bei anderen Arbeitsvertragen so stark reduziert, dass einer
privatautonomen Gestaltung kein Raum bleibt.82 Auch die Tatsache, dass fiir
einseitige = wie auch einvernehmliche Auflésungserklirungen strenge
Formvorschriften zu beachten sind (Unterschriftlichkeit, Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter eines mj Lehrlings) tragt dem Ausbildungszweck des
Lehrverhdltnisses Rechnung - es soll dadurch eine der Ausbildung schadliche
Fluktuation verhindert werden und unbedachte oder tibereilte Entscheidungen sollen

verhindert werden.83
2.3.2. Dauer des Ausbildungsverhdltnisses

Das Lehrverhaltnis ist ein befristetes Arbeitsverhaltnis. Es kann gem § 13 nur auf
die Dauer der in der Lehrberufsliste fiir den jeweiligen Lehrberuf festgelegten
Lehrzeit abgeschlossen werden84, welche gem § 5 Abs 1 zumindest zwei Jahre
betragen muss. Je nach Lehrberuf dauert die Ausbildung zwei, zweieinhalb, drei,
dreieinhalb oder vier Jahre.85> Die Lehrberufsliste besteht gem § 7 aus einer Reihe von
Verordnungen, welche die Berufsbilder und die dafiir notigen Kenntnisse und
Fahigkeiten festlegen und bestimmen, welche Zeit fiir die Erlernung der Lehrberufe
vorgesehen ist.8¢ Allfdllige anrechenbare vorhergegangene Ausbildungszeiten (vgl
dazu § 13 Abs 1 Z a) konnen hierbei bertcksichtigt werden. Durch eine solche
Anrechnung - insbesondere bestimmter Schulzeiten oder einer Vorlehre - verkiirzt
sich die tatsdchliche Lehrzeit, da die jeweiligen Zeiten vom Beginn der
vorgeschriebenen Ausbildungsdauer abzuziehen sind und der Lehrling dem Ausmaf3
der Anrechnung entsprechend in das spatere Stadium der Lehrzeit einsteigt.8” Die

Dauer des Lehrverhaltnisses ist also weitestgehend zwingend festgelegt und kann -

82 Winkler, Die arbeitsrechtlichen Neuerungen der Berufsausbildungsgesetz-Novelle 1978,
ZAS 1979, 169.

83 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (69).

84§ 7 Abs 11itb iVm § 6 Abs 1 BAG idgF.

85 Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend,
http://www.bmwfj.gv.at/Berufsausbildung/LehrberufelnOesterreich/Seiten/default.aspx
[13.08.2012].

86 Uher, Handbuchs, 1.

87 Uher, Handbuchs, 7.
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von einigen gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen abgesehen - durch

Parteienvereinbarung nicht gedndert werden.88

Nach Ablauf der jeweiligen Lehrzeit hat der Lehrberechtigte zusatzlich noch die
sogenannte ,Weiterverwendungszeit” nach § 18 zu beachten. Danach muss er den
Lehrling noch 3 Monate im erlernten Beruf weiterverwenden, dies jedoch nur dann,
wenn das Lehrverhdltnis gem § 14 Abs 1 (durch Zeitablauf) oder § 14 Abs 2 lit e (mit
Ablauf der Woche, in welcher der Lehrling die Lehrabschlusspriifung noch wéahrend

der Lehrzeit erfolgreich abgelegt hat) beendet wurde.8°

Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal des Lehrverhaltnisses von anderen

Arbeitsverhaltnissen ist seine eingeschrankte Auflésbarkeit.”?
2.3.3. Schwierige Losbarkeit des Lehrverhdltnisses

Aufgrund der im vorigen Punkt beschriebenen Konzeption des Lehrverhéltnisses als
von Gesetzes wegen befristetes Arbeitsverhaltnis und der im Vergleich zu anderen
Arbeitsverhdltnissen stark eingeschrankten Losungsmdoglichkeiten (siehe unter Pkt
2.5.) besteht innerhalb des Lehrverhaltnisses eine relativ starke Bindung der
Vertragsparteien an das Vertragsverhaltnis. Bildungspolitischer Hintergrund
dieser Bindung ist zum einen die Wahrung des Ausbildungszwecks des
Lehrverhaltnisses und zum anderen der Schutz des Lehrlings. Insbesondere durch
eine wesentlich starkere Bindung des Lehrberechtigten an das Lehrverhaltnis als jene
des Lehrlings wird diesem Gedanken Rechnung getragen: denn wie im folgenden
Kapitel noch genauer aufgezeigt wird, kann dieser die vorzeitige Auflosung nach §
15a (im Gegensatz zum Lehrling) nur unter Einhaltung einer Reihe von zusatzlichen
Voraussetzungen erkldren. Hinzu kommt eine generell eher restriktive Handhabung

der ihm zur Verfiigung stehenden Entlassungstatbestdnde durch die Gerichte.’!
2.3.4. Einbindung in das staatlich organisierte Bildungswesen

Trotz ihres grundsatzlich privatrechtlichen Charakters ist die Lehrlingsausbildung in
vielerlei Hinsicht der staatlichen Kontrolle unterworfen und in das vom Staat

organisierte Bildungssystem eingegliedert.

88 Preiss/Spitzl in ZellKomm?, § 6 BAG Rz 6; OGH 19.12.2002, 8 ObA 216702a.
89 Vgl Uher, Handbuchs3, 4.

90 Vgl dazu unter 2.5.

91 Preiss/Spitzl in ZellKommz2, § 15 BAG Rz 20 ff.
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Insbesondere durch die Ausbildungsvorschriften gem § 8 wird diese staatliche
Pragung des Lehrverhaltnisses deutlich. Durch den Bundesminister fiir Wissenschaft,
Forschung und Wirtschaft werden die Ausbildungsvorschriften zu den einzelnen
Lehrberufen mittels Verordnung erlassen und miissen zwingend die sog
,Berufsbilder” enthalten. Diese normieren jene Ausbildungsinhalte, die dem Lehrling
im Rahmen der betrieblichen Ausbildung vom Lehrberechtigten zu vermitteln sind -

das ergibt sich aus dem allgemeinen Regelungszweck des BAG und aus § 9 Abs 1.92

Auch der obligatorische Berufsschulbesuch ist ein Merkmal dieser Einbindung der
Lehrlingsausbildung in das staatlich organisierte Bildungswesen. Nach dem Prinzip
der dualen Berufsausbildung besuchen die Lehrlinge neben ihrer Ausbildung im
Rahmen des Lehrverhiltnisses ndmlich noch eine ihrem Lehrberuf entsprechende
Berufsschule. Diese bietet den Lehrlingen einen berufsbegleitenden
facheinschlagigen Unterricht und vermittelt ihnen die grundlegenden theoretischen
Kenntnisse, fordert und erganzt somit ihre betriebliche Ausbildung und soll auch ihre
Allgemeinbildung erweitern.”® Alle Personen, die in einem Lehrverhaltnis iSd BAG
stehen, unterliegen wahrend dessen gesamter Dauer der Berufsschulpflicht®4. Binnen
14 Tagen nach Unterzeichnen des Lehrvertrages hat der Lehrberechtigte den
Lehrling bei der jeweiligen Berufsschule anzumelden® und gem § 9 Abs 5 hat der
Lehrberechtigte dem Lehrling nicht nur die zum Besuch der Berufsschule
erforderliche Zeit freizugeben, er hat auch fiir die Erfiillung dessen Berufsschulpflicht

Sorge zu tragen.

Der staatlichen Regelung unterliegen weiters das Priifungswesen und die
Priifungsinhalte der Lehrabschlusspriifungen. Nach dem Ende der Lehrzeit hat der
Lehrling seine Lehrabschlusspriifung abzulegen, mit der gem § 21 Abs 1 festgestellt
werden soll, ob der Lehrling alle fiir den Lehrberuf erforderlichen Kenntnisse und
Fahigkeiten erworben hat und dazu in der Lage ist, die dem Lehrberuf
eigentiimlichen Tatigkeiten fachgerecht auszufiihren. Sie wird vor einer von der
Lehrlingsstelle eingerichteten Prifungskommission abgelegt und besteht aus einer
praktischen und einer theoretischen Priifung sowie aus einem schriftlichen und

einem miindlichen Teil. Gem § 24 sind die Priifungsordnungen fiir die jeweiligen

92 Preiss/Spitzl in ZellKommz2, § 8 BAG Rz 4.

93 Brezovich, Schulrecht kurz gefasst8 (2010) 31.
94 Brezovich, Schulrechts8, 50.

95 Uher, Handbuchs, 3.
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Lehrabschlusspriifungen in den einzelnen Lehrberufen vom Bundesminister fir
Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft durch Verordnung zu erlassen. Sie haben
den Priifungsvorgang einschliefdlich der Priifungsniederschrift ndher zu regeln und
Bestimmungen tiber die Gegenstande der praktischen und der theoretischen Priifung
sowie Uber den schriftlichen und mindlichen Teil der Lehrabschlusspriifung zu

enthalten.
2.4. Beendigung des Lehrverhaltnisses

Rechtliche Grundlage fiir die Beendigung des Lehrverhaltnisses sind die §§ 14, 15 und
15a. Wie bereits erortert, ist das Lehrverhaltnis trotz seines offentlich-rechtlichen
Einschlags als zwingend befristetes privatrechtliches Arbeitsverhéltnis zu
qualifizieren. Als solches kann das Lehrverhdltnis zum einen grundsatzlich auf all
jene Arten enden, die auch ein befristetes Arbeitsverhaltnis enden lassen und zum
anderen auf besondere, nur auf das Lehrverhaltnis anwendbare Arten. Ein kurzer
Uberblick tiber die verschiedenen Beendigungsmoglichkeiten - mit Ausnahme der
aufderordentlichen Auflésung nach § 15a, da dieser unter Pkt 4.1. ausfiihrlich

dargestellt wird - soll im Folgenden gegeben werden.
2.4.1. Die ex lege Beendigungsmaglichkeiten des § 14

Wie bereits erwahnt bindet die Ausgestaltung des Lehrvertrages als von Gesetzes
wegen befristetes Arbeitsverhaltnis zundchst sowohl den Lehrberechtigten als auch
den Lehrling auf die jeweils normierte Dauer (vgl § 14 Abs 1). Grundsatzlich endet

also das Lehrverhaltnis durch Zeitablauf.

Gem § 14 Abs 2 endet das Lehrverhéltnis vor Ablauf dieser Dauer bei Erfiillung
eines der folgenden Tatbestinde ex lege, also automatisch und ohne Erklarung

seitens des Lehrlings oder des Lehrberechtigten:

* durch den Tod des Lehrlings oder des Lehrberechtigten (allerdings nur dann, wenn

kein Ausbilder vorhanden ist und auch kein solcher bestellt wird),

* bei rechtskraftiger Verweigerung der Eintragung des Lehrvertrages oder

rechtskraftiger Verfligung der Loschung desselben,

* Ausschluss des Lehrberechtigten von der Lehrlingsausbildung gem § 4 oder Entzug

dessen Lehrberechtigung
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* sowie im Falle einer vorzeitigen positiv absolvierten Lehrabschlusspriifung durch

den Lehrling.%®
2.4.2. Die vorzeitige Auflosung des § 15

Fir alle Auflésungsarten des § 15 gilt nach Abs 2 ein Schriftformerfordernis
(Unterschriftlichkeit) sowie bei mj Lehrlingen ein Zustimmungserfordernis der
Erziehungsberechtigten. Das Schriftformerfordernis ist nur dann erfiillt, wenn die
einseitige  Auflosungserklarung beziehungsweise die Vereinbarung der
einvernehmlichen Auflésung unterschrieben ist - eine blof schriftliche Mitteilung
dariiber ist nicht ausreichend.?” Auch miissen die Erziehungsberechtigten des mj
Lehrlings ihre Zustimmung zu einer Auflosung des Lehrverhaltnisses schriftlich

erteilen.%8

Gemaf3 § 15 Abs 1 kann das Lehrverhaltnis wahrend der dreimonatigen Probezeit -
welche im Unterschied zum allgemeinen Arbeitsrecht beim Lehrverhéltnis ex lege gilt
und nicht gesondert vereinbart werden muss - sowohl seitens des Lehrlings als auch
seitens des Lehrberechtigten ohne Angabe von Griinden fristlos einseitig gelost

werden.??

Dartiber hinaus kann gem § 15 Abs 1 das Lehrverhaltnis wihrend seiner gesamten
Dauer jederzeit einvernehmlich von den Parteien des Lehrvertrags gelost werden.
Ganz allgemein ist die einvernehmliche Auflosung die rechtsgeschiftliche
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvertrag. Ihre Grundsatze
werden - da die einvernehmliche Auflésung im  Osterreichischen
Individualarbeitsrecht nicht eigens geregelt ist — aus allgemeinen vertragsrechtlichen
Bestimmungen abgeleitet.19 Im Bereich des BAG ist sie jedoch als eigene
Auflésungsform  ausdriicklich erwdhnt wund fiir Lehrlinge um einige
Sonderbestimmungen ergdnzt worden. So muss neben dem allgemeinen
Schriftformerfordernis des Abs 2 und dem Zustimmungserfordernis der Eltern beim
mj Lehrling noch zusatzlich das besondere Belehrungserfordernis des Abs 5
beachtet werden. Dieses gilt auch fiir volljahrige Lehrlinge. Als Schutz vor

Uberstiirzter oder leichtfertiger Vereinbarung einer einvernehmlichen Auflosung

96 Preiss/Spitzl in ZellKommz2, § 14 BAG Rz 2 ff.
97 Preiss/Spitzl in ZellKkommz2, § 15 BAG Rz 3.
98 Preiss/Spitzl in ZellKkommz2, § 15 BAG Rz 6f.
99 Preiss/Spitzl in ZellKommz2, § 15 BAG Rz 9ff.
100 Reissner in ZellKomm?2, § 20 AngG Rz 7f.
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muss zur Giiltigkeit der einvernehmlichen Auflosung der Nachweis einer vorher
erfolgten fachkundigen Belehrung des Lehrlings durch die AK oder das ASG erbracht

werden.101

Die einvernehmliche Aufl6sung des Lehrverhaltnisses kann entweder mit sofortiger
Wirkung oder auch befristet erfolgen, wobei im zweiten Fall die Befristung zur
Rechtswirksamkeit der Auflésung sachlich gerechtfertigt sein muss und nicht etwa
ein Umgehungsgeschaft darstellt, durch das wesentliche dem Schutz des Lehrlings
dienende  Rechtsvorschriften unterlaufen werden sollen. Ein solches
Umgehungsgeschift liegt etwa dann vor, wenn der Lehrberechtigte von einer
Auflésung des Lehrverhiltnisses wahrend der Probezeit oder der Geltendmachung
eines Entlassungsgrundes nur unter der Bedingung absieht, dass der Lehrling einer
einvernehmlichen Auflésung zu einem spateren Zeitpunkt zustimmt; eine solche
Bedingung wiirde dem Wesen der einvernehmlichen Auflésung widersprechen!%?, da
in einer solchen Konstellation die Auflésung im Auflésungszeitpunkt eigentlich nur
einseitig herbeigefiihrt wird und ja gerade nicht beide Parteien einen

libereinstimmenden - also einvernehmlichen - Auflésungswillen bilden.

Einseitig kann das Lehrverhaltnis nur aus einem wichtigen Grund vorzeitig gelost
werden. Auf Seiten des Lehrberechtigten sind dies die taxativ aufgezdhlten
Entlassungsgriinde des § 15 Abs 3 lit a - g: Vertrauensunwiirdigkeit und Haft,
Beleidigung, Bedrohung oder Verleitung zum Ungehorsam, die beharrliche
mehrmalige Vernachldssigung von Pflichten trotz wiederholter Mahnung,
abtraglicher Nebenerwerb, ,Pfusch“ oder Geheimnisbruch, Unbefugtes Verlassen des
Lehrplatzes, Unfahigkeit den Lehrberuf zu erlernen und Pflichtverletzung trotz
wiederholter Ermahnungen im Ausbildungsverbund.193 Zusatzlich zu der Erfiillung
eines dieser Tatbestidnde und der Beachtung des Schriftformgebotes des Abs 2
erfordert die Zuldssigkeit einer Entlassung auch noch die allgemeinen
arbeitsrechtlichen Voraussetzungen wie etwa Unzumutbarkeit der

Weiterbeschiftigung und Unverziiglichkeit.104

101 Prejss/Spitzl in ZellKomm?, § 15 BAG Rz 15ff.

102 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, § 15 BAG Erl 29.

103 Prejss/Spitzl in ZellKkomm?, § 15 BAG Rz 20-53; vgl zB OGH 8.06.1994, 9 ObA 91/94; OGH
21.10.1998,9 ObA 270/98s; OGH 14.09.1982, 4 Ob 99/81.

104 Preiss/Spitzl in ZellKomm?, § 15 BAG Rz 21.
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Auf Seiten des Lehrlings kann das Lehrverhaltnis einseitig nach § 15 Abs 4 geldst
werden. Voraussetzung fiir diesen sog Austritt des Lehrlings ist die Beachtung des
Schriftformgebotes des Abs 2, die Zustimmung beider Elternteile beim mj Lehrling
und das Vorliegen eines der taxativ aufgezihlten Austrittsgriinde der lit a - lit g:
Gesundheitsgefahrdung,  grobliche  Pflichtenvernachldassigung  durch  den
Lehrberechtigten oder Ausbilder, Inhaftierung des Lehrberechtigten, faktische
Unfahigkeit des Lehrberechtigten zur Pflichterfiillung, dauernde Verlegung der
Werkstitte in eine andere Gemeinde und Unzumutbarkeit des langeren Weges zur
Ausbildungsstitte oder Umzug des Lehrlings in eine andere Gemeinde, wesentliche
Veranderung der Verhaltnisse der Erziehungsberechtigten des Lehrlings und deren
Benotigung des Lehrlings in deren Betrieb sowie die Aufgabe des Lehrberufs durch

den Lehrling.105

Insbesondere der Austrittsgrund der lit g bedarf einer genaueren Erlduterung,
wonach die Aufgabe des Lehrberufs den Lehrling zum Austritt berechtigt. Diesen
Entschluss muss der Lehrling weder begriinden, noch muss er einen Nachweis dafiir
bringen, dass er den Lehrberuf tatsichlich aufgibt.106 Auch eine spitere Anderung
seiner Absicht wird dadurch nicht ausgeschlossen.1” Der Gesetzgeber des BAG wollte
aber ausdriicklich keinen Auflésungsgrund schaffen, der rein von der Willkiir des
Lehrlings abhdngt - daher muss § 15 Abs 4 lit g so verstanden werden, dass der
Austrittsgrund nur dann besteht, wenn der Lehrling in dem Zeitpunkt, in dem er
seinen Austritt erklart, auch wirklich seinen Lehrberuf aufgibt und die Absicht der
Aufgabe des Lehrberufes nicht nur vortauscht. Tauscht er diese nur vor, so ist der

Austrittsgrund nicht verwirklicht und der Austritt damit rechtsunwirksam.108

105 Prejss/Spitzl in ZellKkomm?, § 15 BAG Rz 54-66; vgl zB OGH 13.04.2000, 8 ObA 297 /99f;
OGH 13.11.1997, 8 ObA 192/97m.

106 OGH 26.01.1994, 9 ObA 287/93, EvBl1 1994/101 S 508.

107 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, Erl 104 zu § 15 BAG.

108 QLG Innsbruck 17.03.1987,5 Ra 1021/87, Arb 10.616 = ARD 3952/24/88.
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3. Das Berufsausbildungsgesetz

Nach dem Prinzip der sogenannten ,dualen Ausbildung“ werden in Osterreich die
Lehrlinge parallel in einem Betrieb (Lehrbetrieb) und in einer berufsbegleitenden
Schule (Berufsschule) ausgebildet.19° Das BAG regelt den betrieblichen Teil dieser
dualen Lehrlingsausbildung im Bereich der 6sterreichischen Wirtschaft. Aufder durch
das Berufsausbildungsgesetz wird die Ausbildung von Lehrlingen nur noch fiir das

Gebiet der Land- und Forstwirtschaft gesetzlich geregelt.110

Das BAG idgF'!! enthédlt alle grundlegenden Bestimmungen fiir die betriebliche
Lehrlingsausbildung und umfasst somit insbesondere die Parteien, deren
gegenseitige Rechte und Pflichten und den Inhalt des Lehrvertrages, die
Voraussetzungen fiir das Ausbilden von Lehrlingen durch den Lehrberechtigten und
den Ausbilder, die gesetzliche Grundlage fiir die Lehrberufsliste und die einzelnen
Ausbildungsvorschriften sowie die Einrichtung von Lehrlingsstellen und die dortige
Eintragungspflicht des Lehrvertrages, die Festlegung von Beihilfen fiir die
betriebliche Ausbildung von Lehrlingen, die Modalititen der Zulassung zur
Lehrabschlusspriifung, deren Aufbau und Inhalte sowie die Zusammensetzung der
daftr zustdandigen Priifungskommissionen und einige

Verwaltungsstrafbestimmungen.
3.1. Historischer Uberblick

Wie bereits unter Pkt 2.2. erlautert, war das Lehrlingswesen seit Mitte des 19.
Jahrhunderts in der Gewerbeordnung geregelt. Im Laufe der Jahre wurde dieses
Rechtsgebiet durch eine Vielzahl von Novellierungen der Gewerbeordnung, die
Einfiihrung deutscher Rechtsvorschriften im Jahre 1938 sowie eine Reihe von
Nebenbestimmungen jedoch immer untiberschaubarer. Es wurde daher nach dem
zweiten Weltkrieg der Ruf nach einer grundlegenden gesetzlichen Neuordnung
immer lauter. Im Dezember 1951!12 wurde vom Osterreichischen
Gewerkschaftsbund und dem Osterreichischen Arbeiterkammertag ein erster
Entwurf eines Berufsausbildungsgesetzes vorgelegt, welcher den betrieblichen

Teil der Lehrlingsausbildung neu regeln sollte. Dieser zog langwierige Verhandlungen

109 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 10.
110 Dorner, Das Lehrlingsrecht? (1993) 7.

111 BGB112008/82.

112 OGH 22.09.2010, 8 ObA 63/09m, Arb 12.916.
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nach sich und strebte insbesondere die Entflechtung und Loslosung der
Berufsausbildung vom Gewerberecht an. Man wollte die Aufsicht und Durchfiihrung
der betrieblichen Lehrlingsausbildung einer neutralen Berufsausbildungskommission
tibertragen und sie so der Zustandigkeit der Arbeitgeberinteressenvertretungen
entziehen. Vor allem in den Jahren 1955, 1957 und 1959 erfolgten zahlreiche
Initiativantrage von sozialistischen Abgeordneten auf Grundlage dieses Entwurfes13.
Demgegentiber stand der 1961 erstellte Entwurf des Bundesministeriums fiir Handel,
Gewerbe und Wiederaufbau, welcher den Fortbestand der Einheit zwischen
Lehrlingswesen und Gewerberecht vorsah.!'* Im Frithjahr 1964 veroffentlichte das
Institut fiir Sozialpolitik und Sozialreform ebenfalls einen Entwurf fiir die

Neuregelung dieses Rechtsgebietes.11>

Erst sieben Jahre spater, am 13. Mai 1968, konnte nach eingehenden Beratungen,
einem breit angelegten Begutachtungsverfahren und einer ,Grundsatzvereinbarung”
der Sozialpartner der Entwurf eines Berufsausbildungsgesetzes vom Ministerrat als
Regierungsvorlage beschlossen werden. Dieser Entwurf sah allerdings nur
ansatzweise die Trennung der Berufsausbildung vom Gewerberecht vor. In einem
Unterausschuss des Handelsausschusses wurde die Regierungsvorlage in insgesamt
sieben Sitzungen durchgearbeitet.!’® Nach Annahme der vom Unterausschuss
vorgeschlagenen Anderungen konnte am 26. Mirz 1969 Jahres dieser Entwurf vom
Plenum des Nationalrates beschlossen werden und das Bundesgesetz iiber die
Berufsausbildung von Lehrlingen (Berufsausbildungsgesetz - BAG) trat am 1.
Janner 1970 durch BGBI 1969/142 in Kraft.11”

Wahrend sich also die Verhandlungen tiber die Neuregelung des betrieblichen Teils
der Lehrlingsausbildung iiber Jahre erstreckten und erst 1969 zu einer Einigung
gelangten, konnte die Neuregelung der Bestimmungen iiber den die betriebliche
Ausbildung begleitenden Berufsschulunterricht bereits 1962 im Rahmen des
Schulgesetzgebungswerkes erfolgen.1’® Nachdem die Wiederherstellung der
osterreichischen Schule nach 1945 praktisch im Verwaltungsweg erfolgt war und

grofde Rechtsunsicherheit herrschte, schuf das Schulorganisationsgesetz 1962 eine

113 Kinscher, Berufsausbildungsgesetz (1970) 6.

114 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 7-8.
115 Kinscher, Berufsausbildungsgesetz, 6.

116 Kinscher, Berufsausbildungsgesetz, 6.

117 Berger/Fida/Gruber, Berufsausbildungsgesetz, 8.
118 Kinscher, Berufsausbildungsgesetz, 6.
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bundeseinheitliche = Regelung fiir das gewerbliche und kaufmannische

Berufsschulwesen.119

Seit seiner Erlassung wurde das BAG insgesamt 24 Mal novelliert. Um einen
ausreichend detaillierten, aber dennoch nicht allzu ausladenden Uberblick iiber die
wichtigsten Modifikationen seit Inkrafttreten zu geben, werden im Folgenden die

Stammfassung sowie die Novellen der Jahre 1978, 1997, 2003 und 2008 dargestellt.
3.1.1. Das BAG 1969

Das neue Berufsausbildungsgesetz gestaltete die Rechtsvorschriften iiber die
betriebliche Lehrlingsausbildung nicht nur wesentlich tbersichtlicher, es brachte
gegeniiber der davor mafdgeblichen Regelungen der Gewerbeordnung 1907 auch

einige wichtige Neuerungen.

So definierte der § 1 BAG 1969 - im Gegensatz zum alten § 97 GewO - nur jene
Personen als Lehrlinge, die zur Erlernung eines in der Lehrberufsliste angefiihrten
Lehrberufes bei einem Lehrherren fachlich ausgebildet und im Rahmen dieser
Ausbildung verwendet werden. Das neue Berufsausbildungsgesetz fand somit keine
Anwendung auf die Tatigkeit von Praktikanten und anderen mehr (siehe oben Pkt

2.1.3).120

Auch wurde die Aufgabe des Lehrherrn beziiglich der beruflichen Ausbildung seines
Lehrlings im Vergleich zum vorher einschlagigen § 100 GewO klarer umrissen. Zuvor
war der Lehrherr lediglich dazu angehalten, ,sich die gewerbliche Ausbildung des
Lehrlings angelegen sein zu lassen“. Der Lehrherr war nach dem BAG nun dazu
verpflichtet, flir die Ausbildung des Lehrlings zu sorgen und ihn unter Bedachtnahme
auf die Ausbildungsvorschriften zu unterweisen oder durch geeignete Personen
unterweisen zu lassen sowie ihn nur zu solchen Tatigkeiten heranzuziehen, die mit
dem Wesen seiner Ausbildung vereinbar sind. Auch war der Lehrherr erstmals
verpflichtet den Lehrling zum regelmafdigen Besuch der Berufsschule anzuhalten und
auf den Stand der Ausbildung der Berufsschule nach Mdglichkeit Bedacht zu

nehmen.121

119 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 13.
120 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 30.
121 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 32-33.
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Ebenfalls neu war die Einfiihrung einer Lehrberufsliste, die aus dem
Berufsausbildungsgesetz ausgeklammert wurde und durch Verordnung des
Bundesministers fiir Handel, Gewerbe und Industrie festzulegen war. Dadurch sollte
die Anpassungsfahigkeit der Lehrberufsliste an die jeweilige Gesetzeslage und die
tatsachlichen Verhaltnisse vergrofiert werden, da nun eine etwaige Novellierung der
Gewerbeordnung nicht automatisch eine Novellierung des BAG nach sich ziehen

wiirde, sondern lediglich eine neue Verordnung.122

Auch die im § 8 Abs 3 BAG 1969 vorgesehenen Ausbildungsvorschriften und
Berufsbilder, welche ebenfalls durch Verordnung des Bundesministeriums fir
Handel, Gewerbe und Industrie erlassen werden sollten, waren eine Neuheit im
Vergleich zu den vorher einschldgigen Bestimmungen der GewO. Auch die bis dato
bundesldnderweise unterschiedliche Regelung der Prifungsordnungen wurde
aufgrund des § 24 BAG 1969 durch eine vom Bundesministerium fiir Handel,
Gewerbe und Industrie zu erlassende Priifungsordnung vereinheitlicht. Die fritheren
Schwierigkeiten bei einem Lehrplatzwechsel von einem Bundesland in ein anderes

stellten den Lehrling nun vor keine neuen priifungstechnischen Probleme mehr.123
3.1.2. Die BAG Novelle 1978

Im Frihling 1978 beschloss der Gesetzgeber die Berufsausbildungsgesetz-Novelle
1978 sowie die Gewerbeordnungs-Novelle 1978, von denen beide mehrere
Verordnungen und Erldsse nach sich zogen. Im Folgenden werden die bedeutendsten
Neuerungen kurz aufgezeigt, welche insbesondere im Durchfiihrungserlass des
Bundesministeriums fur Handel, Gewerbe und Industrie zZur
Berufsausbildungsgesetz-Novelle 1978124 fiir die Landeshauptmdnner und

Lehrlingsstellen tibersichtlich dargestellt und zusammengefasst wurden.12>

Aus dem stenographischen Protokoll der Nationalratssitzung aus dem Jahre 1978126,
in welcher tiber die gegenstandliche Novelle debattiert und abgestimmt wurde, geht
hervor, dass man sich durch diese Novellierung des BAG zum einen eine Starkung der

osterreichischen Wirtschaft durch weiterhin sehr hohe Lehrlingszahlen erwartete.

122 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 33-35.

123 Hotwagner, Berufsausbildungsgesetz, 40-44.

124 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrecht?, 122.

125 Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrechtz?, 7.

126 StenProt 1.3.1978 14. GP.
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Zum anderen wollte man durch die Ausweitung des Aufgabenkreises der
Lehrlingsstellen und der AK dem bisher sehr starken Bestimmungsrecht des

Lehrherren entgegenwirken.

Es wurde daher durch die Novelle der Aufgabenkreis der Lehrlingsstellen
erweitert!?’” und die Rechte der Kammern fiir Arbeiter und Angestellte in Bezug
auf das Verfahren in Lehrlingsangelegenheiten ausgebaut. Diese sollten es den
Kammern als berufliche Interessenvertretung der Arbeitnehmer ermdéglichen, in
bestimmten Verfahren auch die Interessen der Lehrlinge wahrzunehmen. In den
Verfahren gemaf? § 3a BAG 1969 idF vom 1.7.1979 (erstmaliges Ausbilden von
Lehrlingen), § 4 Abs 4 bis 6 (Untersagung des Rechtes der Lehrlingsausbildung) und
in all jenen Verfahren, in denen die Lehrlingsstelle als zustdandige Behdrde potenziell
eine Entscheidung zu Ungunsten eines Lehrlings treffen wiirde (§ 19 Abs 6), stand
der AK nun ein Beschwerderecht an den Verwaltungsgerichtshof, ein Anhérungsrecht
und ein damit verbundenes Berufungsrecht im Falle einer nicht erfolgten Anh6érung

zu.128

Im Zuge der am 1. Janner 1978 in Kraft getretenen Neuerungen des Kindschaftsrechts
wurde auch das BAG an diese angepasst und ein Zustimmungserfordernis der
gesetzlichen Vertreter eines minderjahrigen Lehrlings zu dessen Rechtshandlungen
eingefithrt. Nach der Neufassung der §§ 12 Abs 1 und 15 Abs 1 BAG idF der
gegenstandlichen Novelle bedurften der Abschluss des Lehrvertrages und die
vorzeitige Auflosung des Lehrverhaltnisses durch einen minderjahrigen Lehrling nun

zu ihrer Gultigkeit auch der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters.12°

Weitere Neuerungen durch die Novelle 1978 waren die nun erweiterten
Anzeigepflichten des Lehrberechtigten (wie der Lehrherr von nun an gem § 2 genannt
wurde) an die Lehrlingsstelle, einige Neubestimmungen tUber die

Lehrabschlusspriifung und die Einfiihrung einer Ausbilderpriifung sowie die

127 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrecht?, 122.

128 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrechtz, 122 (127-128).

129 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrecht?, 122 (134-136).
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Moglichkeit einer Anrechnung von bestimmten vorherigen Schulbesuchszeiten auf

die Lehrzeit.130
3.1.3. Die BAG Novelle 1997

Uber Initiative der WK wurden in Zusammenarbeit mit den Sozialpartnern im Jahre
1997 einige Mafdnahmen ausgearbeitet, welche die Ausbildung von Lehrlingen in
Betrieben wieder ankurbeln sollten. Denn in den Jahren zuvor war die Anzahl der
Lehrbetriebe und auch die der Lehrlinge stetig zuriickgegangen (so waren 1985 noch
rund 170.000 Lehrlinge pro Jahr in ungefahr 55.000 Lehrbetrieben beschiftigt
gewesen, im Jahr 1997 waren es nur noch 121.000 Lehrlinge in rund 40.000
Lehrbetrieben) und man sah den Grund dafiir in den vorangegangenen
Verscharfungen der Rahmenbedingungen fiir die Lehrlingsausbildung. Am 1. Juli
1997 trat daher die BAG-Novelle 1997 (BGBI 1 1997/67) in Kraft, welche neben einer
Novelle zum Kinder- und Jugendlichenbeschaftigungsgesetz (BGBI I 1997/79) den

sinkenden Lehrlings- und Lehrbetriebszahlen entgegenwirken sollte.131

Eine wichtige Neuerung dieser Novelle war beispielsweise die nun erweiterte
Moglichkeit zur Erlangung der Berechtigung zur Lehrlingsausbildung. Gem § 2 Abs
2 lit c idF BGBI I 1997/67 galt namlich nicht mehr nur die Ausbilderpriifung als
Nachweis der Befahigung eines Ausbilders zur Lehrlingsausbildung, sondern als
Alternative auch die Absolvierung eines anerkannten Ausbilderkurses mit
abschliefendem Fachgesprach. Gem § 29j Abs 5 BAG idF BGBI 1 1997/67 konnte der
Wirtschaftsminister durch eine entsprechende Verordnung nun sogar fiir bestimmte
Lehrberufe von einer formellen Ausbilderbefahigung ganz absehen, wenn in den
jeweiligen Berufszugangsregeln bereits ein entsprechendes Fachgesprach

vorgesehen war.132

Ebenfalls erweitert wurde gem § 6 Abs 6 BAG idF BGBI 1 1997/67 die Méglichkeit der
Verkiirzung von Lehrzeiten durch Verordnung des Wirtschaftsministers. Auf dieser

Grundlage wurde daraufhin mit BGBI II 1997/201 verordnet, dass mindestens

130 Bundesministerium fiir Handel, Gewerbe und Industrie, DEBAGNov 13.6.1978 in
Berger/Rohringer, Berufsausbildungsrecht?, 122 (137-143).

131 Winkler, Neuerungen und Chancen in der Berufsausbildung in Wirtschaftskammer
Osterreich, Berufsausbildung - Kommentar und Gesetzestexte (1998) 5.

132 Winkler in Wirtschaftskammer Osterreich, Berufsausbildung, 5.
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dreijahrige Lehrzeiten bei Vorliegen bestimmter Schulzeiten (bspw. Absolvierung

einer AHS oder BHS) um ein Jahr verkiirzt werden konnten.133

§ 23 wurde dahingehend gedndert, dass die Moglichkeit zum vorzeitigen Antritt zur
Lehrabschlusspriifung erweitert wurde.'3* Es war dem Lehrling nun méglich unter
bestimmten Voraussetzungen friiher als bisher zur Lehrabschlusspriifung anzutreten

und somit die Lehrzeit auch dadurch zu verkiirzen.
3.1.4. Die BAG Novelle 2003

Als Ziele der BAG Novelle 2003, BGBI I 79/2003 vom 26.8.2003, werden in den
einschldgigen Materialien insbesondere die Verbesserung der bisher als
unbefriedigend empfundenen Einbeziehung benachteiligter Jugendlicher!3s in das
Berufsausbildungsgeschehen, die Schaffung einer Moglichkeit der Anerkennung
auslandischer Praktika auf die Lehrzeit zur Forderung der Teilnahme von Lehrlingen
an internationalen Ausbildungsprogrammen sowie die Straffung und Vereinfachung
der notwendigen behoérdlichen Entscheidungsprozesse im Zusammenhang mit dem

Priifungswesen genannt.136

Umgesetzt wurde das Ziel der Einbeziehung benachteiligter Jugendlicher in den
Regelungsbereich des BAG im Wege der Einfiigung eines neuen § 8b tber die
integrative Berufsausbildung. Dieser ersetzte ab nun den bisher bestehenden § 8b
tiber die Vorlehre und ermdéglichte eine Ausbildung entweder als Lehrausbildung mit
entsprechend verlangerter Lehrzeit (Abs 1) oder im Wege der Absolvierung einer
Teilqualifikation zum Eintritt in den Arbeitsmarkt, wenn die Erreichung eines

Lehrabschlusses nicht méglich ist (Abs 2).137

Der neu eingefiigte § 27c mit der Uberschrift ,Teilnahme an internationalen
Ausbildungsprogrammen® schuf nun erstmals die Moglichkeit der Anrechnung von
Teilnahmen an internationalen Ausbildungsprogrammen auf die Dauer der Lehrzeit.
Dementsprechend wurde auch § 17 durch einen Abs 4 erweitert, welcher

sicherstellte, dass der Lehrberechtigte wahrend der Dauer solcher

133 Winkler in Wirtschaftskammer Osterreich, Berufsausbildung, 5 (7).

134 Vgl Winkler in Wirtschaftskammer Osterreich, Berufsausbildung, 5 (7-8).

135 Gemeint sind Jugendliche mit Benachteiligungen sozialer, begabungsmafiiger und
korperlicher Natur; ErlautRV 109 BlgNR 22. GP 1.

136 ErlautRV 109 BIgNR 22. GP.

137 Uher, Handbuch3, 35-36.
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Ausbildungsprogramme weiterhin zur Bezahlung der Lehrlingsentschadigung an

seinen dorthin entsandten Lehrling verpflichtet war.

Im Sinne einer Konzentration der Verwaltungsorganisation und Vereinfachung
wurden die §§ 19 - 25 dahingehend umgestaltet, dass die Lehrlingsstellen im Sinne
des sogenannten ,one-stop-shop“ Prinzips nun noch mehr Zustiandigkeiten
erhielten, unter anderem jene fir die umfassende Abwicklung der

Lehrabschlusspriifungen.
3.1.5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bis zum Hohepunkt der
Lehrlingszahlen im Jahr 1980 die Entwicklungen im Berufsausbildungsrecht vom
Gedanken der Schaffung moglichst klarer gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir die
Berufsausbildung getragen waren. Danach wurde politisch vor allem auf den
Riickgang der Lehrlingszahlen reagiert. Die erweiterten Maoglichkeiten zur
Erlangung der Berechtigung zur Lehrlingsausbildung, der Verkiirzung von Lehrzeiten
oder des vorzeitigen Antrittes zur Lehrabschlusspriifung sollten diese wieder steigen
lassen. Die teils strengen Reglementierungen des Lehrlingswesens wurden iS einer
Attraktivitatssteigerung der Lehre sukzessive gelockert. Wie im folgenden dargestellt
wird waren auch die Neuerungen der Novelle des BGBI 2008/82 Mafdinahmen zur

Steigerung der Lehrlingszahlen.
3.2. Die Novelle durch das BGBI 2008/82

Wie bereits unter Pkt 2.4. dargestellt wurde konnte das Lehrverhaltnis vor der BAG
Novelle 2008 ohne wichtigen Grund aufierhalb der Probezeit nicht rechtswirksam
einseitig beendet werden. Fand der Lehrberechtigte daher nicht die Zustimmung des
Lehrlings (und gegebenenfalls dessen gesetzlichen Vertreters) zu einer
einvernehmlichen Auflésung, so war er fiir die gesamte Dauer des Lehrverhaltnisses
und weiterer drei Monate Behaltezeit an den Lehrling gebunden. Relevant war das
Fehlen einer Kiindigungsmaoglichkeit fiir die Lehrberechtigten insbesondere in
jenen Fallen, in denen ein Lehrling zwar seine Pflichten verletzte, eine geringe

Eignung fiir den Lehrberuf zeigte oder sich bei ihm schwerwiegende
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Motivationsmangel herausstellten, diese aber nicht die Schwelle der in § 15 Abs 3

taxativ aufgezahlten Entlassungsgriinde iiberschritten.138

Diese Situation wurde von Vertretern der Wirtschaft bereits seit Langerem als
unbefriedigend empfunden und sie forderten daher eine Lockerung der Bindung des
Lehrberechtigten an die Entlassungsgriinde. So forderte bspw der Osterreichische
Gewerbeverein im August 2007 ,eine erhebliche Lockerung des Kiindigungsschutzes
bei Lehrlingen, da er diese nicht schiitzt, sondern vielmehr Betriebe entmutigt, in die
Herausforderung Lehrlingsausbildung (wieder-)einzusteigen“139. Der Osterreichische
Wirtschaftsbund veroffentlichte im September 2005 eine Presseaussendung in der er
bekanntgab, dass seiner Ansicht nach ,sowohl die komplizierten Verfahren, um sich
von einem nicht den betrieblichen Anforderungen entsprechenden Lehrling zu trennen,
als auch die drei Monate Probezeit ‘psychologische Barrieren’ darstellen, die viele
Unternehmen abschrecken, neue Lehrlinge aufzunehmen“14%, Auf3erdem stellte er die
Ergebnisse einer zuvor durchgefiihrten Online-Umfrage vor, der zufolge sich 88% der
befragten Betriebe vorstellen konnten, dass der Kiindigungsschutz fiir Lehrlinge

gelockert werde.141

Man sah also in der fehlenden Kiindigungsmoglichkeit schon seit Liangerem ein
Hindernis fiir die Schaffung neuer Lehrstellen. Die Arbeitsmarktsituation galt als
angespannt, wahrend gleichzeitig der Bedarf an gut ausgebildeten Fachkraften stieg.
Um dieser Situation entgegenzutreten forderten auch die Sozialpartner bereits 2006
die Forderung der Jugendausbildung, welche nicht nur zu einer Reduzierung der
Jugendarbeitslosenquote fithren sollte, sondern auch zu einer Verbesserung der
Arbeitskraftequalifikation. In Umsetzung dieser Vorschldge einigten sich die

Sozialpartner am 2.10.2007 auf das Mafnahmenpaket ,Arbeitsmarkt - Zukunft

138 Burger, Neuerungen im Lehrlingsrecht in Resch, Neuerungen zur Beendigung des
Arbeitsvertrags (2009) 17 (19-21).

139 Osterreichischer Gewerbeverein,

http://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20070824 0TS0016/oegv-lehrlinge-gegen-
facharbeiter-das-ist-brutalitaet[14.10.2012].

140 Osterreichischer Wirtschaftsbund,

http://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20050905 0TS0077/lehrlingsfoerderung-neu-
bei-60-der-betriebe-bekannt-mehrheit-erwartet-positive-effekte-bild [14.10.2012].

141 Osterreichischer Wirtschaftsbund,

http://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20050905 0TS0077/lehrlingsfoerderung-neu-
bei-60-der-betriebe-bekannt-mehrheit-erwartet-positive-effekte-bild [14.10.2012].
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2010“1%42, welches durch eine darin enthaltene Regelung zur leichteren Ldsbarkeit

von Lehrvertragen die Attraktivitat der Schaffung von Lehrstellen erh6hen sollte.143

Nachdem die Bundesregierung diese sozialpartnerschaftlichen Vorschliage bereits in
ihrem Regierungsprogramm der 23. Gesetzgebungsperiode!#4* iibernommen und im
Janner 2008 die Umsetzung von diversen Forderungsmafinahmen zur Verbesserung
der Rahmenbedingungen mit den Sozialpartnern vereinbart hatte, wurden die Inhalte
dieses sog ,Beschiftigungspakets fiir Osterreichs Jugend“!4> durch das BGBI I
2008/82 vom 26.06.2008 gesetzlich verankert.146

3.3. Ziele und Hintergriinde der Novelle des BGBI 2008/82

Um eine moglichst umfassende aber auch prizise Ubersicht iiber die
bildungspolitischen Hintergriinde, die Ziele und vielfdltigen Stellungnahmen zur BAG-
Novelle 2008 geben zu konnen, werden in diesem Kapitel die Materialien des
vorparlamentarischen und parlamentarischen Verfahrens der Einfithrung des § 15a
und dessen Begleitmafdinahmen behandelt. Dies ist in weiterer Folge iS einer
sorgfaltigen und fundierten Interpretation der einschldgigen Normen notwendig,
sowie zur Aufstellung von Schlussfolgerungen. Denn wie jede Gesetzgebung ist auch
jene im Bereich der Bildung politisch motiviert und beeinflusst. Ein vollstandiges
Verstiandnis der Gesetze und ihrer Ziele bedarf also auch hier einer politischen
Hintergrundaufarbeitung. Um die aus den Materialien extrahierten Argumente
einander leichter gegeniiberstellen zu konnen, wurden diese jeweils in einer Grafik

(Abb 1) bzw Tabelle (Tabelle 1) geordnet und zusammengefasst.
3.3.1. Vorparlamentarisches Verfahren

Am 07.02.2008 brachte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit unter der
Leitung von Martin Bartenstein (OVP) den Entwurf eines Bundesgesetzes ein, mit
dem das Berufsausbildungsgesetz, das Jugendausbildungs-Sicherungsgesetz, das

Insolvenz- Entgeltsicherungsgesetz, das Arbeitsmarktpolitik-Finanzierungsgesetz,

142 Sozialpartner,

http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/20071001 Sozialpartner%20Mafinahmenpaket
Arbeitsmarkt_vorliaufigeEndversion.pdf[14.10.2010].

143 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (20f).

144 SP0/OVP, Regierungsprogramm fiir die 23. GP,

http://images.derstandard.at/20070109 /regierungsprogramm_09012007.pdf[15.10.2012].
145 Sozialpartner/Bundesregierung, http://www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=26962
[15.10.2012].

146 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (20f).
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das Arbeitsmarktservicegesetz, das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977, das
Arbeitsmarktférderungsgesetz und das Einkommensteuergesetz 1988 gedndert
werden sollten.’” Im allgemeinen Teil der Erlauterungen dieses Ministerialentwurfs
wird die Notwendigkeit der Einfiihrung einer neuen Auflésungsform von
Lehrverhdltnissen im Wege des als ,Ausbildungstibertritt” betitelten § 15a vom

BMWA wie folgt begriindet:

,Die Lehrlingsausbildung in Osterreich ist eine Erfolgsgeschichte. [...] Um diesen Erfolg
weiterhin nachhaltig zu sichern und zu festigen, ist es erforderlich, die
Lehrlingsausbildung an die gednderten Umstdnde anzupassen. Aus diesem Grund sieht
das mit den Sozialpartnern ausgearbeitete Reformprojekt die Flexibilisierung der
Rahmenbedingungen fiir die Ausbildung durch die Einfiihrung einer Moglichkeit zur
aufSerordentlichen Auflosung des Lehrverhdltnisses unter gleichzeitiger Gewdhrleistung

der weiteren Ausbildung vor. [...]

(Nach den derzeitigen Regelungen) besteht keine Moglichkeit zur Auflésung des
Lehrverhdltnisses durch den Lehrberechtigten, wenn sich nach der Probezeit eine nur
geringe Eignung oder [...] Motivation des Lehrlings [...] herausstellt. Dies wird von einem
Teil der Unternehmen kritisiert und oft als Grund dafiir angegeben, die Ausbildung von
Lehrlingen einzustellen oder mit der Ausbildung von Lehrlingen erst gar nicht zu
beginnen. In der bildungspolitischen Diskussion wird die mangelnde Auflosbarkeit des
Lehrverhdltnisses in diesen Fdllen oft als Hindernis fiir die Schaffung zusdtzlicher
Lehrstellen angesehen. Zwar besteht gemdfs § 15 Abs 3 lit ¢ BAG die Méglichkeit zur
vorzeitigen Auflésung des Lehrverhdltnisses, wenn der Lehrling trotz wiederholter
Ermahnungen die ihm [...] obliegenden Pflichten verletzt oder vernachldssigt. Allerdings
wird dieser Auflésungsgrund durch die Rechtsprechung sehr restriktiv gehandhabt,

sodass er in der Praxis [...| kaum zur Anwendung kommt“.148

Nach dem Ministerialentwurf soll ,die neue Auflosungsméglichkeit [..] Keinen
Spielraum fiir willkiirliche Auflésungen von Lehrverhdltnissen eréffnen. Deswegen
soll die Auflésung nur zu ganz bestimmten Zeitpunkten mdglich sein und ein
vorgelagertes Mediationsverfahren auf die Losung von Konflikten hinwirken, um

alle Méglichkeiten zur Aufrechterhaltung des Lehrverhdltnisses auszuschopfen. Kann

147 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, ME BAG 2008, 162 /ME 23. GP 6,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIII/ME/ME 00162 /imfname 101407.pdf
[14.01.2013].

148 BMWA, 162 /ME 23. GP 3ff.
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die Auflésung durch den Lehrberechtigten aber trotzdem nicht verhindert werden, soll
der Lehrling, der die Fortfiihrung der Ausbildung in einem Lehrberuf anstrebt, durch
das Arbeitsmarktservice auf einen addquaten Ersatzausbildungsplatz vermittelt

werden, um den Abschluss der beruflichen Erstausbildung sicherzustellen 14

Das Ziel der Einfiihrung einer neuen Auflésungsmaoglichkeit soll die Moglichkeit fiir
Ausbildungsbetriebe  sein, ,flexibler —auf auftretende Schwierigkeiten im
Ausbildungsgeschehen zu reagieren und damit das Vertrauen in die Madglichkeit zur
Korrektur von nachteiligen Entwicklungen im Verlauf von Lehrverhdltnissen zu festigen.
Korrespondierend dazu soll durch flankierende Mafsnahmen das berechtigte Interesse
der Jugendlichen an einer abgeschlossenen Berufsausbildung gewdhrleistet werden. [...]
Vor dem Hintergrund der zu erwartenden Entwicklung am Jugendarbeits- wie auch am
Lehrstellenmarkt soll auf der Grundlage der bisher gesetzten arbeitsmarktpolitischen
Mafsnahmen fiir Jugendliche die Trendwende - [..] seit 2005 kommt es zu einer

deutlichen Zunahme von Lehrverhdltnissen - nachhaltig abgesichert werden 150

Zunichst wurden 18 Stellungnahmen von verschiedensten Amtern und Institutionen
zu diesem Ministerialentwurf abgegeben, bevor am 02.04.2008 die entsprechende RV
beim Nationalrat eingebracht wurde. Eine weitere Stellungnahme - die des Amtes der

Burgenldndischen Landesregierung — wurde erst nach Einbringen der RV abgegeben.

Das nachstehende Diagramm (Abb 1) soll zusammenfassend einen kurzen Uberblick
iber die im Zusammenhang mit dem Ausbildungsiibertritt und seinem
Mediationsverfahren relevanten Kernaussagen der offiziellen Stellungnahmen im

Rahmen des parlamentarischen Vorverfahrens geben.

AnschlieRend wird erortert, welche darin enthaltenen Anderungsvorschlige in der
auf den ME folgenden RV umgesetzt wurden, welche nicht beachtet wurden und
welche Anderungen in der RV ohne entsprechenden Vorschlag in einer der

Stellungnahmen vorgenommen wurden.

149 BMWA, 162 /ME 23. GP 5.
150 BMWA, 162 /ME 23. GP 5.
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Grundsatzliche Haltung zu Anderungen in ] -
der Lehrlingsausbildung | |

Haltung zur neuen Auflésungsform des ] |

§15a BAG B ——

Haltung zum geplanten
Mediationsverfahren | | | | | " " "

keine Stellungnahme
uneingeschrankte Zustimmung
Bedingte Zustimmung bei Umsetzung der Anderungswiinsche

B Ablehnend

Abb 1 (Pottmann 2013)

Es lasst sich erkennen, dass 47% der Stellungnahmen zum ME keine konkrete
Haltung zu den grundsitzlich geplanten Anderungen in der Lehrlingsausbildung
beinhalteten. 37 % der Stellen, die eine Stellungnahme abgaben, sprachen ihre
ausdriickliche Zustimmung zu Reformierungen aus und 16 % stimmten diesen unter
Anbringen von Anderungswiinschen zur konkreten Ausgestaltung dieser
Reformierungen zu. Ausdriicklich abgelehnt wurden generelle Anderungen in der

Lehrlingsausbildung von keiner Stelle.

Zur geplanten Einfithrung der neuen Beendigungsform der aufierordentlichen
Auflésung von Lehrverhéltnissen gaben 42 % keine konkrete Stellungnahme ab, 32 %
begriifsten diese ausdriicklich und 21 % gaben ihre bedingte Zustimmung im Falle
einer Umsetzung der von ihnen vorgeschlagenen Anderungen der konkreten
Ausgestaltung. Eine Stelle (5 %), ndmlich das Bundesministerium fiir Unterricht,
Kunst und Kultur, lehnte die Einfiihrung der neuen Beendigungsform ausdriicklich ab.
Die Einfithrung eines obligatorischen Mediationsverfahrens im Rahmen der
aufderordentlichen Auflésung und dessen geplante gesetzliche Ausgestaltung wurde
von 26 % nicht kommentiert, von gleich vielen ausdriicklich begriifst und von keiner
Stelle ausdriicklich abgelehnt. 48 % stimmten zwar der grundsatzlichen Einfithrung
eines Mediationsverfahrens zu, fithrten aber in Bezug auf die im Ministerialentwurf
vorgeschlagene Gestaltung des Mediationsverfahrens mindestens einen Kritikpunkt

oder Vorschlag zu dessen Anderung an.
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3.3.2. Verdnderungen in der RV aufgrund der Stellungnahmen

Aufgrund der vor allem in Bezug auf die Ausgestaltung des geplanten
Mediationsverfahrens zahlreichen Anderungsvorschlige in den Stellungnahmen zum
Ministerialentwurf stellt sich nun die Frage, ob und gegebenenfalls wie die
dementsprechende Regierungsvorlage abgedndert wurde und welche dieser
Anderungen auf Vorschlige der Stellungnahmen zuriickzufiihren sind. Die thematisch

relevanten Anderungen werden im Folgenden dargestellt.

In ihren Stellungnahmen zur aufderordentlichen Auflésung forderten im Sinne der
Rechtssicherheit fiir beide Parteien>! sowohl das Bundesministerium fiir Soziales
und Konsumentenschutz!52 als auch der OGB und die Bundeskammer fiir Arbeiter
und Angestellte!>3 die ausdriickliche Einfithrung eines Schriftformgebotes fiir das
Auflésungsbegehren nach § 15a, da ein solches im Ministerialentwurf noch nicht
vorgesehen war. In Umsetzung dieser Forderung wurde das schon bisher in § 15 Abs
2 bestehende Schriftformgebot fiir die Auflésung von Lehrverhaltnissen (einseitig in
der Probezeit, jederzeit einvernehmlich oder nach Ablauf der Probezeit bei Vorliegen
eines Entlassungsgrundes) in der Regierungsvorlage auch auf die neue Auflésung
nach § 15a ausgedehnt und § 15 Abs 2 lautete demnach folgendermafien: ,Die
Auflésung bedarf zur Rechtswirksamkeit der Schriftform. Die Auflésung durch einen
minderjdhrigen Lehrling in den Fdllen der Abs 1 und 4 sowie des § 15a bedarf iiberdies
der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, jedoch keiner pflegschaftsgerichtlichen

Zustimmung “154,

In Bezug auf die aufderordentliche Auflésung von Lehrverhaltnissen im Rahmen einer
integrativen Berufsausbildung aufierten drei Stellen den Wunsch nach einer
speziellen Ausbildung der am Mediationsverfahren beteiligten Mediatoren fiir den
Umgang mit behinderten Jugendlichen.'>> Zwei weitere Stellen betonten, dass
sichergestellt werden misse, dass die Auflosung des Lehr- bzw
Ausbildungsverhaltnisses durch den Lehrberechtigten nicht mit den sich aus der

Behinderung/Beeintrachtigung ergebenden Einschrankungen der Eignung im

151SN 17 162/ME 23. GP.
152SN 17 162/ME 23. GP.
153SN 18 162/ME 23. GP.
154 RV 505 BIgNR 23. GP.
155 SN 8 162/ME 23. GP, SN 10 162/ME 23. GP, SN 17 162 /ME 23. GP.
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Zusammenhang stehen diirfe.l5¢ Die somit von einigen Stellen als durchaus
problematisch empfundene Anwendung des § 15a auf behinderte Jugendliche (ohne
speziell darauf zugeschnittene Regelungen) wurde auf Anraten des OGB und der
Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte!>” so geldst, dass Lehrverhaltnisse im
Rahmen einer integrativen Berufsausbildung vom Anwendungsbereich des § 15a
ganz ausgenommen wurden. § 15a Abs 2 idF der RV lautete daher: ,Abs 1 ist auf

Ausbildungsvertrdge gemdf3 § 8b Abs 2 nicht anwendbar“158,

In Umsetzung des Vorschlags des Osterreichischen Bundesverbandes der
Mediatorlnnen wurde der im Ministerialentwurf recht kurz gehaltenen Regelung zur
Bestellung des Mediators und iiberhaupt fehlenden Regelung zur Auswahl desselben
(dort hiefd es dazu lediglich: ,Der Lehrberechtigte hat spctestens am Ende des zehnten
Lehrmonats bzw. am Ende des 22. Lehrmonats eine in der Liste gemdfs § 8 ZivMediatG
eingetragene Person mit der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens zu
beauftragen“'>°) in der Regierungsvorlage folgendes beigefiigt: ,Der Lehrberechtigte
hat dem Lehrling eine in der Liste gemdf3 § 8 ZivMediatG eingetragene Person fiir die
Durchfiihrung des Mediationsverfahrens vorzuschlagen. Der Lehrling kann die genannte
Person unverziiglich ablehnen. In diesem Fall hat der Lehrberechtigte zwei weitere in
der Liste gemdf3 § 8 ZivMediatG eingetragene Personen vorzuschlagen, von denen der
Lehrling unverziiglich eine Person auszuwdhlen hat. Wdhlt der Lehrling keine Person
aus, ist der Erstvorschlag angenommen. Der Lehrberechtigte hat den Mediator
spdtestens am Ende des zehnten Lehrmonats bzw. am Ende des 22. Lehrmonats zu

beauftragen 169,

Zur Beendigung des Mediationsverfahrens sah der ME folgende Regelung vor: ,Das
Mediationsverfahren ist beendet, wenn ein Ergebnis erzielt wurde. Als Ergebnis gilt
insbesondere die Bereitschaft des Lehrberechtigten zur Fortsetzung des
Lehrverhdltnisses oder die Erkldrung des Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung des
Lehrverhdltnisses zu bestehen. Das Mediationsverfahren ist auch beendet, wenn der
Mediator oder die Mediatorin die Mediation fiir beendet erkldrt. Das

Mediationsverfahren endet jedenfalls mit Beginn des fiinften Werktages vor Ablauf des

156 SN 12 162/ME 23. GP,SN 17 162/ME 23. GP.
157SN 17 162 /ME 23. GP.

158 RV 505 BIgNR 23. GP.

159 BMWA, 162 /ME 23. GP.

160 RV 505 BIgNR 23. GP.

39



elften oder 23. Lehrmonats“®l. Diese Ausgestaltung wurde von vier Stellen
kritisiert162, inhaltlich duf3erten sich vor allem der OBM, der OGB und die AK

ausfiihrlich dazu. Letztere fiihrten in ihrer Stellungnahme folgendes dazu an:

.[..] Die Beendigung des Mediationsverfahrens durch Zeitablauf fiihrt die
Bestimmungen des §15a insgesamt ad absurdum. Wenn [...] es auch durch Zeitablauf
enden kann, dann besteht fiir den Lehrberechtigten auch die Méglichkeit, eine/n
Mediator/in zu beauftragen, aber keine Termine fiir die Mediation zu vereinbaren; in
einem solchen Fall wiirde dann der Zeitablauf das Mediationsverfahren
beenden, obwohl es nie zu einem Mediationsgesprach kam. [...] Das [...] bedeutet,
dass jeder Lehrberechtigte, um eine aufSerordentliche Auflosung rechtswirksam
vornehmen zu kénnen, lediglich seine Verstindigungsfrist einhalten und eine/n
Mediator/in beauftragen miisste. Nimmt er in der Folge am Mediationsverfahren
liberhaupt nicht teil, spart er sich nicht nur Kosten, sondern darf auf Grund der
Beendigung der Mediation die Auflésung aussprechen. Das lduft aber dem
Grundgedanken der aufSerordentlichen Auflosung ausschliefSlich nach Durchfiihrung
eines echten, den Konflikt griindlich aufarbeitenden Mediationsverfahrens vollkommen
zuwider. Um eine sinnvolle Regelung zu treffen, muss dem Lehrberechtigten eine Pflicht
zur Teilnahme auferlegt werden. Beteiligt [..]er sich in der Folge nicht am
Mediationsverfahren, kann die aufSerordentliche Auflosung |[..] nicht wirksam
durchgefiihrt werden. [..] Eingefiigt werden sollte: Es miissen zumindest 5
Mediationsgesprdche stattfinden, an denen sich der Lehrberechtigte und der Lehrling

beteiligen mtissen“163,

In der Regierungsvorlage wurde letztlich der Vorschlag des OBM umgesetzt (,,,Um
eine missbrduchliche Interpretation zu verhindern regen wir an, folgenden Nebensatz
einzufiigen: ..Mediationsverfahren, welches zumindest aus einer Sitzung bestehen
muss“1%4) und in der Formulierung des ME wurde der letzter Satz des Abs 6 wie folgt
verandert: ,Das Mediationsverfahren endet jedenfalls mit Beginn des fiinften Werktages
vor Ablauf des elften bzw 23. Lehrmonats, sofern zumindest ein Mediationsgesprach

unter Beteiligung des Lehrberechtigten oder in dessen Vertretung einer mit der

161 BMWA, 162 /ME 23. GP.

162 SN 3 162/ME 23. GP, SN 5 162/ME 23. GP, SN 9 162/ME 23. GP, SN 18 162 /ME 23. GP.
163SN 18 162/ME 23. GP 8.

164 SN 9 162/ME 23.GP 1.
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Ausbildung des Lehrlings betrauten Person stattgefunden hat“165.

Auf Anregung des OGB und der AK!66 wurde in der Regierungsvorlage folgendes in
einem eigenen Absatz eingefiigt: ,Auf die aufSerordentliche Auflésung durch den
Lehrberechtigten ist der besondere Kiindigungsschutz nach dem Mutterschutzgesetz
1979, BGB. Nr. 221, dem Viter-Karenzgesetz, BGBI Nr. 651/1989, dem Arbeitsplatz-
Sicherungsgesetz 1991, BGBIL. Nr. 683, und fiir Mitglieder des Jugendvertrauensrates
oder Betriebsrates nach dem Arbeitsverfassungsgesetz, BGBI Nr. 22/1974, anzuwenden.
Mafjigeblich ist der Zeitpunkt der Erkldrung der Auflésung“®’. Im zugrundeliegenden
ME war eine Anwendung des besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutzes
fiir schwangere Jugendliche bzw Jugendliche, die zum Prasenzdienst oder Zivildienst

einberufen werden, im Falle einer auf3erordentlichen Auflésung nicht vorgesehen.

Ebenfalls auf Anraten des OGB und der AK (,Befinden sich Lehrlinge zum Zeitpunkt des
Ausspruchs der Auflésung im Krankenstand, muss, wie fiir Angestellte und Arbeiter
im AngG bzw EFZG geregelt, in §17a festgelegt werden, dass der
Entgeltfortzahlungsanspruch fiir die vorgesehene Dauer bestehen bleibt, wenngleich
das Arbeitsverhdltnis friiher endet.“9¥) wurde in der RV § 17a folgender Abs 8
angefligt: ,Wird das Lehrverhdltnis wdhrend einer Arbeitsverhinderung wegen
Erkrankung, Unfall, Arbeitsunfall oder Berufskrankheit durch den Lehrberechtigten
gemdf3 § 15a aufgeldst, besteht Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts fiir die nach Abs

1 und Abs 4 vorgesehene Dauer, wenngleich das Lehrverhdltnis vorher endet“16°.

Nicht umgesetzt wurde insbesondere der Vorschlag des OBM die Fristen zur
Bekanntmachung und Durchfiihrung des Mediationsverfahrens zu verlidngern.
In der Fassung des ME und auch der RV ist der Lehrberechtigte ist gem Abs 5 dazu
verpflichtet den Mediator bis spatestens Ende des 10. bzw 22. Lehrmonats bekannt
zu geben. Gem Abs 7 endet das Mediationsverfahren spatestens fiinf Werktage vor
Ablauf des 11. bzw 23. Lehrmonats. Der OBM fiihrte in seiner Stellungnahme zum ME
ins Treffen, dass ,die Zeitspanne zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens [..] im
besten Fall somit 19 Werktage (betrdgt), wobei sich diese Anzahl noch durch Feiertage

etc verkiirzen kann. Wenn man bedenkt, dass unter Umstdnden eine grofSere Anzahl von

165 RV 505 BlgNr 23. GP.
166 SN 18 162/ME 23. GP.
167 RV 505 BIgNR 23. GP.
168 SN 18 162/ME 23. GP 9.
169 RV 505 BIgNR 23. GP.
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Personen plus dem/r MediatorIn gemeinsame Termine finden miissen, besteht daher ein
ziemlich grofSer Zeitdruck. Um hier einen etwas gréfseren Spielraum zu schaffen,
erscheint es uns zweckdienlich diesen Zeitraum zu verldngern, in dem man im Absatz 3
die Frist zur Namhaftmachung des/der MediatorIn auf 7 Tage nach Bekanntgabe der
beabsichtigten Kiindigung bzw Aufnahme eines Mediationsverfahrens festlegt und der
Lehrling bzw seine gesetzlichen Vertreter binnen 7 Tagen seine Wahl bekannt gibt.
Der/die ausgewdhlte MediatorIn ist sodann umgehend spdtestens bis zur Mitte des
zehnten bzw. 22. Lehrmonats zu bestellen. Die iibrigen Fristen kénnten gleich bleiben.
Somit wiirde sich der Zeitraum fiir die tatsdchliche Durchfiihrung des
Mediationsverfahrens um 10 Werktage verlingern. Dies erscheint uns ein
angemessenerer Zeitraum und ermdglicht bei Bedarf auch die Durchfiihrung der fiir ein

gutes Ergebnis eventuell ndtigen mehreren Sitzungen“170,

Auch die Forderung des OGB und der AK nach der Einfithrung einer Bestimmung
hinsichtlich der Postensuchtage wurde in der RV nicht beriicksichtigt: ,Eine
Bestimmung hinsichtlich der Postensuchtage fehlt in §15a des vorliegenden Entwurfes
zum BAG. Die aufSerordentliche Auflosung des Lehrverhdltnisses wird zwar nunmehr
nicht mehr Kiindigung genannt, ist jedoch einer Kiindigung im Ergebnis gleich.
[..] Gerade fiir Jugendliche, die sich in einer Ausbildung befinden, die ehestmoiglich
fortgesetzt werden sollte, um den Ausbildungserfolg zu garantieren, wdre es wichtig,
dass sich die Jugendlichen bereits wihrend der einmonatigen Kiindigungsfrist um eine
andere Lehrstelle kiimmern [...]. Es wird daher vorgeschlagen folgende Formulierung in
einem eigenen Absatz in §15a aufzunehmen: Dem Lehrling ist auf sein Verlangen
wdhrend der einmonatigen Frist gem § 15a Abs 1 acht Stunden pro Woche ohne

Schmdlerung des Entgelts fiir die Suche nach einer neuen Lehrstelle frei zu geben“171.

Ebenfalls nicht umgesetzt wurde der Wunsch des BM fiir Soziales und
Konsumentenschutz nach einer Aufzeichnung der Ergebnisse der durchgefiihrten
Mediationen um eine Evaluierung der neuen Regelungen zu ermdglichen: , Weiters
sollte sichergestellt werden, dass von den Lehrlingsstellen Aufzeichnungen iiber die
Anzahl der in einem Jahr durchgefiihrten Mediationsverfahren und die daraus
resultierenden Auflosungen bzw Aufrechterhaltungen der Lehrverhdltnisse gefiihrt

werden [...]. Dadurch wire die Basis fiir eine Evaluierung und allfiillige Anderung dieses

170 SN 9 162/ME 23. GP 2.
171SN 18 162/ME 23. GP 9.
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neuen Systems gewdhrleistet172,

In der Fassung der RV kam ohne entsprechenden Vorschlag in den Stellungnahmen
zum ME die Moglichkeit des schriftlichen Widerrufens seiner Ablehnungserklarung
durch den Lehrling (§ 15a Abs 3 idF RV) und die Einfilhrung der
Vertretungsmoglichkeit des Lehrberechtigten durch eine mit der Ausbildung des

Lehrlings betraute Person in der Mediation (§ 15a Abs 6 idF RV) neu hinzu.
3.3.3. Parlamentarisches Verfahren

Am 02.04.2008 langte die RV173 beim Nationalrat ein und wurde am 10.04.2008 in
der 56. Sitzung des Nationalrates dem Ausschuss fiir Arbeit und Soziales zur

Beratung zugewiesen.

Im Laufe dieser Beratung (in der 11. Sitzung des Ausschusses am 27.05.2008)
aufderten sich einige Abgeordnete durchaus kritisch zum Gesetzesentwurf der RV. In
einer Aussendung des Pressedienstes des Parlaments iiber die Ausschussberatungen
heifst es dazu etwa, dass die Grinen-Abgeordnete Birgit Schatz ,sich unzufrieden
hinsichtlich der Regelungen iiber die Auflésung des Lehrvertrags (zeigte), da es ihrer
Ansicht nach schwierig sei, dass die Lehrlinge ihre Interessen im Rahmen des
Mediationsverfahrens wahren koénnen. [...] Abgeordneter Werner Amon (V) sah einen
Punkt durchaus kritisch, und zwar die Auflosung der Lehrverhdltnisse. Er befiirchtete,
dass es dadurch zu einer Verringerung der Lehrstellen kommen wird. Um dies beurteilen
zu kénnen, wdre es wichtig, dass der Minister regelmdfSig einen Bericht vorlegt.“174
Abgeordnete Laura Rudas (S) wies hingegen darauf hin, ,dass viele ,einvernehmlich’
geloste Lehrverhdltnisse in der Vergangenheit auf Druck des Arbeitgebers zustande
kommen. Das nun vorgesehene Mediationsverfahren konne ein Vorteil fiir die
Jugendlichen sein.“175 Der Abgeordnete Reinhold Mitterlehner (V) ,erachte es
aufgrund der Erfahrungen in der Praxis [..] fiir positiv, dass nunmehr auch eine
einseitige Auflosung von Lehrverhdltnissen mdglich sei. Aufderdem sei durch die

Einfiihrung des Mediationsverfahrens eine neutrale Abwicklung garantiert.“176

172SN 17 162/ME 23. GP 2.

173 RV 505 BIgNR 23. GP.

174 Pressedienst des Parlaments, PK-Nr. 496,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2008/PK0496/index.shtml [26.02.2013].
175 Pressedienst des Parlaments, PK-Nr. 496,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2008/PK0496/index.shtml [26.02.2013].
176 Pressedienst des Parlaments, PK-Nr. 496,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2008/PK0496/index.shtml [26.02.2013].
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Abgeordneter Norbert Hofer (F) hielt dem Bericht des Pressedienstes zufolge die
Einfiihrung eines Mediationsverfahrens zwar fiir gut, ,allerdings miisse man gerade
bei kleinen Betrieben darauf acht geben, dass der biirokratische Aufwand und die

Kosten im Rahmen bleiben.“177

Die RV wurde im Ausschuss in der Fassung eines S-V-Abanderungsantrags, in dem ua
der Minister aufgefordert wird, dem Nationalrat alle zwei Jahre einen Bericht zur

Situation der Jugendbeschaftigung vorzulegen, mehrheitlich angenommen.178

Die anschliefenden Plenarberatungen standen am 05.06.2008 auf der
Tagesordnung der 61. Sitzung des Nationalrates. Es wurden im Laufe der Sitzung
zwei Abanderungsantrage gestellt, wovon nur einer das BAG betraf (und hierbei die
Forderung von Lehrlingen mit Behinderungen, er wurde jedoch abgelehnt!7?) und
insg finf Entschlieffungsantrage, von welchen nur einer des Abgeordneten Werner
Amon (V) angenommen wurde. Aufgrund dieses UEA!8? wurde § 15b eingefiigt,
welcher alle zwei Jahre einen Bericht des BM fiir Wirtschaft, Familie und Jugend an

den NR zur Situation der Jugendbeschaftigung vorsieht.

Am Ende der Plenarberatung im NR wurde der Gesetzesvorschlag in dritter Lesung
mit Zweidrittelmehrheit gem Art 44 Abs 1 B-VG (da auch Verfassungsbestimmungen
unter den zu dndernden bzw neu hinzukommenden Bestimmungen waren, so bspw §

19b) angenommen (daftr: S, V, G und B, dagegen: F) und mit 238 /BNR beschlossen.

Am 09.06.2008 langte der Beschluss des Nationalrates!®! in der Kanzlei des
Bundesrates ein und wurde dem Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit des
Bundesrates zugewiesen, welcher in seiner 17. Sitzung am 17.06.2008 dartiber beriet
und mit Stimmeneinhelligkeit in seinem Ausschussbericht!®? die beiden Antrage
stellte, gegen den Beschluss des Nationalrates keinen Einspruch zu erheben und ihm
gemafd Art 44 Absatz 2 B-VG die verfassungsmafdige Zustimmung zu erteilen. In der
anschlieffenden Plenarberatung des Bundesrates am 19.06.2008 im Rahmen

seiner 757. Sitzung bezogen flinf Bundesrate Stellung zum Ausbildungsiibertritt, bei

177 Pressedienst des Parlaments, PK-Nr. 496,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2008/PK0496/index.shtml [26.02.2013].
178 Pressedienst des Parlaments, PK-Nr. 496,
http://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2008/PK0496/index.shtml [26.02.2013].
179 Vgl AA 102 BIgNR Sess 61.

180 JEA 366 BIgNR Sess 61.

181 BNR 238 BlgNR Sess 61.

182 AB 7955 BIgBR Sess 17.
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der anschlief}enden Abstimmung tiber den Beschluss des Nationalrates wurde die

Zustimmung des Bundesrates zu 238/BNR gegeben.

Am 26.06.2008 wurde dann, im Zuge der somit gesetzmafdig beschlossenen
Umsetzung des ,Beschiftigungspakets fiir Osterreichs Jugend“183, die Anderung des
BAG idF BGBI Nr 142/1969, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBII Nr
5/2006, sowie 16 weiterer Gesetze mit dem BGBI I 2008/82 kundgemacht. Mit
Ausnahme von § 19c Abs 2 und § 31b (diese traten gem § 16 Abs 5 bereits am
27.07.2008 in Kraft) trat die novellierte Fassung des BAG gem § 16 Abs 6 am
28.06.2008 in Kraft.

3.3.4. Uberblick iiber die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu § 15a

diskutierten Themen und die dazu eingenommenen Positionen

Die folgende Tabelle gibt aus Griinden der Ubersichtlichkeit und um die weitere
Verwertbarkeit der politischen Argumente im Verlauf der Arbeit zu erleichtern (dies
vor allem im Hinblick auf eine umfassende Interpretation des § 15a) eine Auflistung,
Zusammenfassung und Gegeniiberstellung der aus den Vortragen der Abgeordneten
extrahierten Kernargumente zu den im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens vom

Gesetzgeber (NR und BR) in den Materialien thematisierten Punkten.

Thema Pro Neutral Kontra

Ja, endlich gibt es eine Nein, es gibt auch jetzt
Notwendigkeit klar geregelte bereits ausreichende
der Auflésungs- Moglichkeiten zur
Einfithrung moglichkeit auch Auflésung des LV.
des § 15a BAG aufderhalb der

Probezeit.

Mehr Flexibilitit des | Die Einfithrung | Die Einfithrung wird zu
Auswirkungen LV bringt mehr neue | des §15a BAG mehr Auflésungen von
der neuen Lehrstellen. wird keine LV fiihren.
Auflésungs- nachweisbaren Die Sorge besteht, dass
moglichkeit heuen dadurch die
auf die Anzahl Lehrstellen Verantwortung fiir den

183 Sozialpartner/Bundesregierung, http://www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=26962

[15.10.2012].
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der bringen. betrieblichen Teil der
Lehrstellen Lehrlingsausbildung
und von den Lehrbetrieben
bestehenden zum AMS bzw zu den
LV tiberbetrieblichen
Ausbildungswerkstatten
Uibertragen wird.

Die Einfiihrung eines | Das Mediations- | Das
Beurteilung Mediationsverfahrens | verfahren istals | Mediationsverfahren
der ist sehr wichtig und Kompromisslds- | kommt nicht sofort bei
Einfiihrung richtig. Der Lehrling ung bei Auftreten einer
des hat dadurch die Einfiihrung Irritation im LV - das
Mediations- Moglichkeit, seine einer weiteren | Mediationsverfahren
verfahrens Situation zu Auflésungs- sollte frither moglich

verbessern. moglichkeit von | sein.

LV zu sehen.

... jungen Menschen ... praktisch nicht
Die die Moglichkeit geben, umsetzbar sein, da in
Ausbildungs- ihre Lehrstelle unter den einzelnen
garantie garantierter Bundeslandern - insb in
wird... Gewahrleistung ihrer kleinen - die

weiteren Ausbildung Moglichkeiten zur

zu wechseln, wenn Errichtung

ihnen diese, aus tiberbetrieblicher

welchen Griinden Ausbildungswerk-

auch immer, nicht statten nicht vorhanden

mehr geeignet sind.

erscheint.

Tabelle 1 (Pottmann 2013)

Die Eckpunkte dieser Novelle waren, wie bereits erwahnt, im Wesentlichen die
Erweiterung der Moglichkeit zur aufderordentlichen Auflésung von Lehrverhaltnissen
betrieblichen

(Ausbildungsiibertritt), die Neustrukturierung der
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Lehrstellenforderung und die Ausweitung der ,Ausbildungsgarantie“. Nach dieser
ist das AMS verpflichtet, geeignete Ausbildungseinrichtungen mit der
tiberbetrieblichen Ausbildung eines jugendlichen Lehrlings zu beauftragen, wenn
dieser nicht auf offene Lehrstellen oder Ausbildungsplatze in bereits vorhandenen

Ausbildungseinrichtungen vermittelt werden kann (vgl dazu Pkt 4.6.).184

Nach genauer Durchsicht der politischen Diskussion im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens kann in einem ersten Schritt zusammenfassend gesagt
werden, dass der Gesetzgeber mit der Umsetzung der BAG Novelle 2008 in ihrer
konkreten Ausformung dem Gedanken des sog ,Flexicurity Ansatzes“ gefolgt ist.
Demnach soll die Ausbildungsgarantie als Form der sozialen Sicherheit (security) ein
Gegengewicht zur erhohten Flexibilitit des Lehrverhaltnisses (flexibility)
darstellen.’8> Schon im Ministerialentwurf wird dieser Ansatz, auch wenn er nicht
wortlich erwdhnt wird, deutlich; dort wird einerseits vor dem Hintergrund
mangelnder Lehrstellen auf die Notwendigkeit der Schaffung einer zusatzlichen
Auflosungsmoglichkeit des als zu starr empfundenen Lehrverhaltnisses hingewiesen
(,In der bildungspolitischen Diskussion wird die mangelnde Auflosbarkeit des
Lehrverhdltnisses (..) oft als Hindernis fiir die Schaffung zusdtzlicher Lehrstellen
angesehen.“186) und andererseits dem Lehrling die Ausbildungsgarantie in Aussicht
gestellt, aufgrund derer er in jedem Fall nach einer auferordentlichen Auflésung
seines Lehrverhdltnisses einen anderen Ausbildungsplatz zugeteilt bekommen soll
(,Kann die Auflosung durch den Lehrberechtigten aber trotzdem nicht verhindert
werden, soll der Lehrling, der die Fortfiihrung der Ausbildung in einem Lehrberuf
anstrebt, durch das Arbeitsmarktservice auf einen addquaten Ersatzausbildungsplatz
vermittelt ~werden, um den Abschluss der beruflichen Erstausbildung
sicherzustellen“187). Auch die weitere politische Diskussion in NR und BR (vgl
Tabellen) wurde von die Novelle befiirwortenden Argumenten dominiert, die dem
Flexicurity-Ansatz zuzuordnen sind. Die Problematik dieses Konzeptes soll an

passender Stelle noch naher thematisiert werden (siehe unter Pkt 5.10.7.).

184 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (21).
185 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (22).
186 BMWA, 162/ME 23. GP 3ff.

187 BMWA, 162/ME 23. GP 5.
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4. Das Verfahren und der Anwendungsbereich des § 15a

Nachdem in den vorherigen Kapiteln ein umfassender Uberblick iiber die
historischen und bildungspolitischen Hintergriinde der Einfilhrung des
Ausbildungsiibertrittes sowie die jeweiligen Fassungen von ME, RV und ihrer
konkreten gesetzlichen Umsetzung und damit bereits ein Ausblick auf einige als
juristisch oder mediationstheoretisch problematisch empfundene Bestimmungen des
§ 15a gegeben wurde, soll in den folgenden Kapiteln der Ausbildungsiibertritt aus
dem juristischen Blickwinkel systematisch und griindlich aufgearbeitet werden. In
einem ersten Schritt soll hierzu das genaue Verfahren der aufierordentlichen

Auflésung und der Anwendungsbereich des § 15a dargestellt werden.

Unter Pkt 2.5. wurden bereits die Beendigungsmoglichkeiten des Lehrverhaltnisses
dargestellt. Dies mit Ausnahme der aufierordentlichen Auflésung, welche nun an
dieser Stelle bearbeitet werden soll. Kurz und biindig formuliert kénnen gem § 15a
sowohl der Lehrling als auch der Lehrberechtigte das Lehrverhaltnis vor Ablauf
seiner vereinbarten Dauer unter Einhaltung bestimmter Fristen, Termine und
Mitteilungspflichten einseitig auflosen. Im Falle der Auflosung durch den
Lehrberechtigten muss zuvor ein mehrstufiges Verfahren, welches als zentrales

Element ein Mediationsverfahren beinhaltet, durchgefiihrt werden.
4.1. Das Verfahren der auf3erordentlichen Aufl6sung

Je nachdem ob die aufderordentliche Auflésung vom Lehrling oder Lehrberechtigten
angestrebt wird sind zur rechtswirksamen Auflosung nach § 15a unterschiedliche

Voraussetzungen und Verfahrensschritte notwendig.
4.1.1. Vereinfachtes Verfahren bei Auflésung durch den Lehrling

Ein Lehrling, der sein Lehrverhaltnis aufderordentlich auflésen moéchte, muss im
Gegensatz zum  Lehrberechtigten lediglich die gesetzlich  genannten
Auflésungstermine unter Einhaltung einer einmonatigen Auflosungsfrist
beachten. Er kann also das Lehrverhaltnis dann gem § 15a Abs 1 zum Ablauf des
letzten Tages des zwolften oder 24. Lehrzeitmonats auflésen, wenn dem
Lehrberechtigten einen Monat zuvor seine schriftliche Auflésungserklarung
zugestellt wurde. Falls der Lehrling noch minderjahrig ist, so muss diese
Auflésungserklarung nicht nur von ihm sondern auch von seinem gesetzlichen

Vertreter unterzeichnet sein. Sind beide Elternteile obsorgeberechtigt, so miissen
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gem § 167 Abs 2 ABGB ausnahmsweise auch beide Elternteile der auferordentlichen
Auflésung zustimmen und zu deren Rechtswirksamkeit die entsprechende

Auflésungserklarung des mj Lehrlings unterfertigen.

Abzugrenzen und zu unterscheiden ist die aufderordentliche Auflésung des
Lehrverhdltnisses durch den Lehrling vom ebenfalls einseitig erklarbaren
vorzeitigen Austritt wegen Aufgabe des Lehrberufes gem § 15 Abs 4 lit g
Wahrend die erste Form der Auflésung an eine Frist und einen Termin gebunden ist,
dafiir aber grundlos erfolgen kann, so ist die Geltendmachung des vorzeitigen
Austritts gem § 15 Abs 4 lit g zwar jederzeit mdoglich, dafiir aber von der
Geltendmachung eines Grundes abhdngig - namlich der Aufgabe des Lehrberufs
durch den Lehrling. Die Geltendmachung dieses Austrittsgrundes bedarf keiner
weiteren Begriindung - er kann damit als blofde formale Voraussetzung bezeichnet
werden!88 — und hindert den Lehrling nach der Rsp!®® auch nicht daran, unmittelbar

danach ein neues Lehrverhaltnis im selben Lehrberuf einzugehen°.

Aufgrund der Qualifizierung des Grundes der Aufgabe des Lehrberufs als blof3e
Formalvoraussetzung ohne praktische Relevanz wird die einseitige Auflésung des
Lehrverhaltnisses durch einen Lehrling wohl regelmafdig im Wege des Austrittes
wegen Aufgabe des Lehrberufes erfolgen. Ihr gegeniiber ist namlich die
aufderordentliche Auflosung gem § 15a aufgrund ihrer Termin- und
Fristgebundenheit das ,benutzerunfreundlichere® - weil verfahrensmafiig

kompliziertere - Instrument zur einseitigen Beendigung eines Lehrverhaltnisses.

Zusatzlich zu den gesetzlich genannten Terminen und der Einhaltung einer
einmonatigen Auflésungsfrist hat der Lehrberechtigte, wenn er ein Lehrverhéltnis
gem § 15a aufderordentlich auflésen mochte, im Gegensatz zum Lehrling noch eine
Reihe von zusatzlichen, meist ebenfalls termingebundenen
Wirksamkeitsvoraussetzungen im Rahmen eines mehrstufigen Verfahrens zu

beachten.

188 Winkler, Eine neue Moglichkeit der vorzeitigen Auflosung von Lehrverhaltnissen, ZAS
2008/37, 244 (245).

189 OGH 26.1.1994, 9 ObA 287/93 ecolex 1994, 340 = DRdAA 1994, 270.

190 Winkler, ZAS 2008, 244 (245).
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4.1.2. Mitteilung der Auflésungsabsicht

Gem § 15a Abs 3 ist die aufderordentliche Auflésung des Lehrverhaltnisses durch den
Lehrberechtigten nur dann wirksam, wenn der Lehrberechtigte die beabsichtigte
aufderordentliche Auflésung und die geplante Aufnahme eines Mediationsverfahrens
spatestens am Ende des neunten bzw 21. Lehrmonats dem Lehrling, der
Lehrlingsstelle und gegebenenfalls dem Betriebsrat sowie dem Jugendvertrauensrat

mitgeteilt hat.

Im Gegensatz zur eigentlichen Auflésungserklarung ist fiir diese sog
Absichtsmitteilung des Abs 3 kein ausdriickliches Schriftformerfordernis im Gesetz
vorgesehen. Aus Griinden der Beweisbarkeit der zahlreichen Formerfordernisse der
aufderordentlichen Auflosung sollte ein Lehrberechtigter aber wohl dennoch
samtliche einzuhaltende Verfahrensschritte und Mitteilungen bzw Erklarungen
schriftlich vornehmen.?! Die Mitteilung hat jedenfalls den Namen und die Adresse
des Lehrlings, den Lehrberuf sowie den Beginn und das Ende der vertragsgemafien

Lehrzeit zu enthalten.192

Eine Verstandigung des Lehrlings und der Lehrlingsstelle (welche ihrerseits
binnen angemessener Frist die AK iiber die Mitteilung informieren muss) hat dabei in
jedem Fall zu erfolgen, wahrend eine Verstindigung des Betriebsrates und des
Jugendvertrauensrates nur dann in Betracht kommt, wenn im jeweiligen Betrieb auch
eine fiir den Lehrling zustindige Belegschafts- bzw Jugendvertretung errichtet
ist193. Letzteres kann aus dem Wort ,gegebenenfalls“ des § 15a Abs 3 1. Satz abgeleitet
werden: demnach soll nicht nur die Existenz eines Betriebs- bzw
Jugendvertrauensrates Voraussetzung sein, sondern auch dessen Kkonkrete
Zustandigkeit muss beachtet werden. Da gem § 41 Abs 3 letzter Satz ArbVG auch
Lehrlinge entweder zur Gruppe der Arbeiter oder der Angestellten gezahlt werden,
ist also die Absichtsmitteilung auch nur an den jeweils eingerichteten Betriebsrat der
Angestellten oder jenen der Arbeiter zu richten. Ebenso ist der Jugendvertrauensrat
nur dann zu verstiandigen, wenn der betroffene Lehrling im Zeitpunkt der Erklarung

der Auflésungsabsicht noch jugendlich, also minderjahrig, ist.194

191 Rauch, Die aufderordentliche Auflésung von Lehrverhéaltnissen, ASoK 2008, 350 (350).
192 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 9.

193 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 9.

194 Burger, ZAS 2010, 162 (164).
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4.1.3. Auswahl und Beauftragung des Mediators

Gem § 15a Abs 5 hat der Lehrberechtigte danach die Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens iSd ZivMediatG1°5 zu veranlassen. Zu diesem Zweck hat er das
gesetzlich geregelte Verfahren zur Auswahl eines Mediators einzuleiten sowie
spatestens am Ende des zehnten bzw 22. Lehrmonats einen Mediator zu

beauftragen.

Nach Mitteilung der Auflésungsabsicht hat der Lehrberechtigte demnach dem
Lehrling eine in die vom BM] gem § 8 ZivMediatG gefilhrte Mediatorenliste
eingetragene Person als Mediator vorzuschlagen. Diesen Vorschlag kann der
Lehrling unverziiglich und begriindungsfrei'®® ablehnen (die Notwendigkeit einer
Begriindung der Ablehnung durch den Lehrling ist im Gesetz nicht vorgesehen und
ergibt sich auch nicht aus den Materialien), woraufhin der Lehrberechtigte ihm zwei
weitere Personen aus der Liste vorzuschlagen hat. Falls der Lehrling aus diesem
Zweiervorschlag unverziiglich eine Person auswahlt, so ist diese noch termingerecht
- also spatestens am Ende des zehnten bzw 22. Lehrmonats - mit der Durchfiithrung
der Mediation vom Lehrberechtigten zu beauftragen. Wahlt er daraus jedoch nicht
unverziiglich aus oder lehnt auch diese beiden Personen ab, so ist die im
Erstvorschlag des Lehrberechtigten genannte Person als Mediator zu beauftragen. Als
y2unverziiglich“ iSd § 15a Abs 5 ist nach hA ein mdglichst kurzer Zeitraum zu
verstehen, innerhalb dessen der Lehrling jedoch die Gelegenheit haben muss, sich
tiber die vorgeschlagene Person und das Verfahren einer aufderordentlichen
Auflésung zu informieren.'%” Nach einem Teil der Lehre ist als unverziiglich iSd § 15a

Abs 5 ein Zeitraum von einem Tag zu verstehen.1%8

Der Lehrberechtigte kann von der Beauftragung eines Mediators dann absehen, wenn
die Voraussetzung der Durchfiihrung und Beendigung eines Mediationsverfahrens
dadurch entfdllt, dass der Lehrling gem § 15a Abs 3 die Teilnahme am
Mediationsverfahren schriftlich ablehnt. Die Ablehnung kann vom Lehrling
innerhalb einer Frist von 14 Tagen jedoch schriftlich widerrufen werden. In diesem

Falle muss das Mediationsverfahren zur rechtswirksamen aufierordentlichen

195 BGB112003/29.

196 Mayr, Die Zwangsmediation im Berufsausbildungsrecht in
Barta/Radner/Rainer/Scharnreitner (Hrsg), Analyse und Fortentwicklung im Arbeits-, Sozial-
und Zivilrecht, Festschrift fiir Martin Binder (2010), 298.

197 So zB Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 298.

198 Rauch, ASoK 2008, 350 (351).
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Auflésung noch zeitgerecht durchgefiihrt werden und der Mediator vom
Lehrberechtigten rechtzeitig (siehe oben) beauftragt werden (zu den praktischen

Problemen, die sich dabei allerdings ergeben kénnen vgl Pkt 5.1.3.).

Das fiir die Ablehnungs- sowie die Widerrufserklairung vorgesehene
Schriftformerfordernis dient zum einen Beweissicherungszwecken und soll zum
anderen den Lehrling vor einer iibereilten Entscheidung schiitzen. Denselben Zweck
erfiillt wohl auch die Moglichkeit des Widerrufs der Ablehnung binnen 14 Tagen.
Missachtet daher der Lehrling das Schriftformgebot bei Erklarung der Ablehnung, so
ist trotzdem ein Mediationsverfahren durchzufithren. Im umgekehrten Fall dndert
jedoch ein nicht schriftlich erfolgter Widerruf nichts an der Verbindlichkeit einer
zuvor erfolgten schriftlichen Ablehnung (vgl zur unklaren gesetzlichen Anordnung

der Schriftlichkeit Pkt 5.2.1.).199

Hat der Lehrling die Teilnahme am Mediationsverfahren endgiiltig abgelehnt, so kann
der Lehrberechtigte ohne weitere Verfahrensschritte aber unter Beachtung der
(unter 5.1. ausfiihrlich dargestellten) zwingend einzuhaltenden Termine und der
einmonatigen Auflosungsfrist die auf3erordentliche Auflosung erklaren?%. Lasst sich
der Lehrling auf das Mediationsverfahren ein, so muss der Lehrberechtigte
rechtzeitig den ausgewdhlten Mediator beauftragen und die nachfolgend

dargestellten Verfahrensschritte beachten.
4.1.4. Beendigung des Mediationsverfahrens

Wie das Mediationsverfahren gem § 15a im Detail ausgestaltet ist, welche Pflichten
die daran Beteiligten treffen, welche inhaltlichen Erfordernisse es zu erfiillen hat und
welche Konsequenzen sich aus der Anwendbarkeit des ZivMediatG?°! gem Abs 4
ergeben soll aus mediationstheoretischer Sicht unter Pkt 7.1. dargestellt werden. An
dieser Stelle sollen lediglich die zur rechtswirksamen aufierordentlichen
Auflésung zwingendenden Tatbestandsmerkmale aus juristischer Sicht behandelt

werden.

Gem § 15a Abs 5 sind nach der Beauftragung des Mediators im Rahmen des unter
4.1.3. dargestellten Verfahrens in die Mediation der Lehrberechtigte oder in dessen

Vertretung eine Person, die mit der Ausbildung des Lehrlings betraut ist, der Lehrling,

199 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 12.
200 Winkler, ZAS 2008, 244 (246).
201 BGBI12003/29.
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bei dessen Minderjahrigkeit auch der gesetzliche Vertreter und auf Verlangen des
Lehrlings auch eine Person seines Vertrauens einzubeziehen. Die Kosten des
Mediationsverfahrens (vgl dazu Pkt 4.1.8.) hat der Lehrberechtigte zu tragen. Zur
rechtswirksamen aufderordentlichen Auflésung muss davor das
Mediationsverfahren iSd Abs 6 beendet worden sein. Demnach gilt es dann als
beendet, ,wenn ein Ergebnis erzielt wurde. Als Ergebnis gilt die Bereitschaft des
Lehrberechtigten zur Fortsetzung des Lehrverhdltnisses oder die Erkldrung des
Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrverhdltnisses zu bestehen. Das
Mediationsverfahren ist auch beendet, wenn der Mediator die Mediation fiir beendet
erkldrt. Das Mediationsverfahren endet jedenfalls mit Beginn des fiinften Werktages vor
Ablauf des elften bzw 23. Lehrmonats, sofern zumindest ein Mediationsgesprdch unter
Beteiligung des Lehrberechtigten oder in dessen Vertretung einer mit der Ausbildung

des Lehrlings betrauten Person stattgefunden hat.”

Um also alle fiir eine auf3erordentliche Auflésung erforderlichen Voraussetzungen zu
erfiillen, hat der Lehrberechtigte (oder in seiner Vertretung der Ausbilder?0?)
lediglich an einem Mediationsgesprach mit dem ausgewahlten und zeitgerecht
beauftragten Mediator teilzunehmen. Das Gesetz legt hierbei keine zur
Rechtswirksamkeit verpflichtende Mindestdauer der Sitzung oder Mindestinhalte des
Mediationsverfahrens fest. Zur Rechtswirksamkeit ebenfalls nicht notwendig ist,
dass auch der Lehrling (und gegebenenfalls sein gesetzlicher Vertreter) bzw seine
Vertrauensperson am Mediationsgesprach teilnehmen - diese sind zwar gem §
15a Abs 5 in das Mediationsverfahren einzubeziehen, bleibt jedoch der Lehrling vom
einzigen Mediationsgesprach fern, obwohl der Lehrberechtigte oder der Ausbilder
anwesend waren, so endet das Mediationsverfahren trotzdem durch Zeitablauf.203
Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des § 15a Abs 6 dritter Satz (,Das
Mediationsverfahren endet jedenfalls ... sofern zumindest ein Mediationsgesprdch unter
Beteiligung des Lehrberechtigten oder in dessen Vertretung einer mit der Ausbildung
des Lehrlings betrauten Person stattgefunden hat“), kann nach einem Teil der Lehre

aber auch im Wege einer Fiktion geschlossen werden: das grundlose Nichterscheinen

20z Nicht ausreichend ist es daher, wenn sich der Lehrberechtigte etwa durch einen
Personalverantwortlichen vertreten lasst, vgl Burger in Resch, Neuerungen, 17 (38).

203 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (22); Maska, Der Ausbildungsiibertritt: Mediation versus
Mediationsgesprach, ecolex 2009, 153 (155); ebenso Rauch, ASoK 2008, 350 (351); aA
Steinlechner, Auferordentliche Auflosung des Lehrverhaltnisses, taxlex 2008, 349 (350).
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des Lehrlings zum Mediationstermin kann als konkludente Erklarung seines

mangelnden Fortsetzungswillens verstanden werden.?04

Fraglich ist dabei allerdings, wie diese Regelung mit der zuvor erwahnten Anordnung
der Schriftlichkeit fiir die Ablehnungserklarung des Lehrlings gem § 15a Abs 3
zusammenpasst. Der Gesetzgeber ist scheinbar der Ansicht, dass durch die
Anordnung der Schriftform fiir eine im Vorfeld abgegebene Ablehnungserklarung
des Lehrlings eine Ubereilte und untiberlegte Entscheidung verhindert werden soll;
demgegentiber geht er im anderen Fall offenbar davon aus, dass der Entschluss des
Lehrlings, nicht zur Mediation zu erscheinen, keine reine Impulsentscheidung mehr
ist, vor der er geschiitzt werden muss. Dieser Wertungsunterschied des Gesetzgebers
(Schriftlichkeit fir eine im Vorfeld abgegebene Ablehnungserklarung, ganzlich
fehlendes Erfordernis einer Ablehnungserklarung im Falle des Nichterscheinens zur
Mediation) ist mE durchaus nachvollziehbar; immerhin wird der Lehrling ja aufgrund
des Mitteilungserfordernisses (einen Monat vor der Beauftragung des Mediators)
eine gewisse Zeit vor der Mediation davon in Kenntnis gesetzt; er hat somit relativ
viel Zeit, um sich zu tlberlegen, ob er daran teilnehmen méchte oder nicht und um
sich mit der gesamten Situation auseinanderzusetzen. Die Gefahr einer impulsiven
und untiberlegten Reaktion auf die Mitteilung der Auflésungsabsicht, vor welcher der
Lehrling ja durch ein Formerfordernis geschiitzt werden soll, ist somit zum Zeitpunkt
der Mediation nicht mehr gegeben. Zur weitergehenden Frage der Sinnhaftigkeit der

fehlenden Teilnahmeverpflichtung des Lehrlings an der Mediation siehe Pkt 7.4.1.

Als Beendigung iSd § 15a Abs 6 gilt nach erfolgtem Mediationsgesprach entweder
die Erklarung des Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrverhaltnisses
zu bestehen oder eine Beendigungserklarung durch den Mediator. Im letzteren Fall
enthdlt das Gesetz keine ndheren Regelungen dartiber, wann bzw unter welchen
Umstdnden der Mediator das Mediationsverfahren fiir beendet erkldren kann.205
Beide  Beendigungserklarungen sind an keine weiteren gesetzlichen
Voraussetzungen, insbesondere auch an keine bestimmte Form, gebunden. Ohne

Abgabe einer dieser beiden Erkldrungen endet das Mediationsverfahren jedenfalls ex

204 So Winkler, ZAS 2008, 244 (246); krit Burger in Resch, Neuerungen, 17 (22).
205 Rauch, Arbeitsrechts, 588.
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lege durch Zeitablauf, und zwar mit Beginn des flinften Werktags vor Ablauf des

elften bzw 23. Lehrmonats.206
4.1.5. Auflésungserkldrung

Gem § 15 Abs 2 bedarf jede vorzeitige Auflosung des Lehrverhaltnisses zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Schriftform. Gem § 886 ABGB bedeutet das gesetzliche Gebot
der Schriftlichkeit im Allgemeinen Unterschriftlichkeit, es sei denn, das Gesetz sieht
ausdriicklich eine Ausnahme vor.297 Im Bereich des BAG muss daher mangels einer
solchen gesetzlichen Ausnahme davon ausgegangen werden, dass zu einer
rechtswirksamen Auflosung des Lehrverhaltnisses die eigenhdndige Unterschrift des

Erklarenden notwendig ist.208

Dartiberhinaus bediirfen die Auflésungen durch einen minderjahrigen Lehrling in den
Fillen des § 15 Abs 1 und 4 (Auflésung wdhrend der Probezeit, jederzeit
einvernehmlich sowie einseitig bei Vorliegen eines wichtigen Grundes) sowie des
§ 15a iliberdies der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. Gem § 167 Abs 1
ABGB sind grundsatzlich beide obsorgeberechtigte Elternteile eines Minderjdhrigen
firr sich alleine vertretungsbefugt. Gem Abs 2 leg cit es gibt jedoch bestimmte Falle, in
denen die Zustimmung beider obsorgeberechtigter Elternteile zur Rechtswirksamkeit
einer Erklarung erforderlich ist. Dazu gehort auch die Zustimmung zur vorzeitigen
Auflésung eines Lehrvertrages, weshalb daher zusatzlich zum mj Lehrling selbst auch
beide obsorgeberechtigte Elternteile dessen Erklarung der aufderordentlichen

Auflésung seines Lehrverhdltnisses unterzeichnen miissen.209

Sollte eine der Formvorschriften nicht eingehalten werden, so bewirkt deren Mangel
die Rechtsunwirksamkeit der betreffenden aufderordentlichen
Auflésungserklarung.21® Wird in einem solchen Fall nicht zeitgerecht (dh einen Monat
vor dem in Frage kommenden Auflésungstermin) eine weitere, den Formvorschriften
entsprechende Auflosungserklarung an den jeweiligen Erklarungsempfanger
zugestellt, so ist die auflerordentliche Auflésung des Lehrverhaltnisses zum

angedachten Termin nicht mehr méglich und das Lehrverhaltnis bleibt auch iiber den

206 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 11.

207 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 (2010), § 886 Rz 2.
208 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (69).

209 Gittenberger, Schriftlichkeit, DRAA 2008, 68.

210 Gittenberger, Schriftlichkeit, DRAA 2008, 68 (68-69).

55



angestrebten Auflosungszeitpunkt hinaus weiter bestehen (siehe dazu naher unter

Pkt 4.3.2.).

Aus der in § 15a Abs 3 erster Satz statuierten Verpflichtung zur Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens ergibt sich, dass die aufderordentliche Auflésung erst nach
Beendigung des Mediationsverfahrens iSd § 15a Abs 6 rechtswirksam erklart
werden kann.?11 Die schriftliche Auflésungserklarung durch den Lehrberechtigten
kann somit in jenen Fillen, in denen das Mediationsverfahren durch Abgabe einer
Verzichtserklarung des Lehrlings oder einer Beendigungserklarung durch den
Mediator endet, unmittelbar nach Abgabe der jeweiligen Erklarung erfolgen. Endet
das Mediationsverfahren durch Zeitablauf, so verbleiben dem Lehrberechtigten noch
funf Werktage, um dem Lehrling die schriftliche Auflosungserklarung fristgerecht -
also einen Monat vor dem beabsichtigten Auflosungstermin - zuzustellen.?? Das
Vorverfahren nach § 105 Abs 1 ArbVG (Verstindigung des Betriebsrates zur
Stellungnahme) ist mangels gesetzlicher Anordnung nicht zu beachten (siehe dazu

insb Pkt 6.3.).
4.1.6. Zugangsprinzip

Wie bereits dargestellt konnen Arbeitsverhdltnisse entweder einvernehmlich, also
durch eine Vereinbarung, oder durch einseitige Willenserklarung (Kiindigung,
Entlassung, vorzeitiger Austritt) aufgelost werden. Einseitige Willenserklarungen
entfalten ihre Rechtswirkungen in den Moment, in dem sie dem anderen Vertragsteil
zugehen - sie sind somit empfangsbediirftige Willenserklarungen. Hierbei weiter zu
unterscheiden sind die nicht  fristgebundenen empfangsbediirftigen
Willenserklarungen  (wie zB  die  Entlassungserkldarung), welche ihre
Rechtswirksamkeit mit Zugang entfalten und das Arbeitsverhiltnis sofort beenden,
von den fristgebundenen (wie zB die Kiindigungserklarung), bei deren Zugang die

jeweilige Beendigungsfrist (zB Kiindigungsfrist) zu laufen beginnt.213

Die aufderordentliche Auflésung gem § 15a ist eine empfangsbediirftige einseitige
Willenserkldrung, die an eine Frist von einem Monat gebunden ist. Mit ihrem Zugang

beginnt also der Lauf der Frist.?1* Eine solche Willenserkldarung gilt nach dem

211 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (40).
212 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 11.
213 Rauch, Arbeitsrechts, 588.
214 Rauch, Arbeitsrechts, 588.
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Zugangsprinzip dann als zugegangen, wenn sie in einer solchen Weise in den
Wirkungsbereich des Erklarungsempfangers gelangt ist, dass er von ihr nach
menschlichem Ermessen auch tatsachlich Kenntnis erlangen kann.215 Die tatsachliche
Kenntnis ist daher zur Entfaltung der Rechtswirkungen nicht notwendig. Es reicht,
wenn die Auflosungserklarung gem § 15a in den Machtbereich des Empfdngers
gelangt. Als Zeitpunkt des Zugangs gilt jener, in dem sich der Erklarungsempfanger
unter normalen Umstdnden von dem Inhalt der Erklarung Kenntnis verschaffen kann
(zB Einwurf in den Briefkasten des Empfangers zu einer daftir tiblichen Tageszeit).216
Das bedeutet, dass bei Ubermittlung der Erkliarung der aufRerordentlichen Auflésung
zur Wahrung der einmonatigen Auflosungsfrist die Tage des Postlaufes nicht

einzurechnen sind.

Falls eine Zustellung der Auflésungserklarung nicht moglich ist, weil bspw eine neue
Adresse nicht gemeldet wurde oder die Erklarung beim Postamt hinterlegt und nicht
abgeholt wurde (obwohl dies leicht moglich ware), so ist die bisherige
Rechtsprechung zur Zugangsfiktion anzuwenden. Danach gilt die Erklarung dennoch
als zugegangen und der Erklarungsempfanger muss die Zustellung gegen sich wirken

lassen.217

Erklarungsempfinger ist in Féllen der aufierordentlichen Auflésung durch den
Lehrling der Lehrberechtigte, um umgekehrten Fall der Lehrling. Eine Zustellung nur
an diesen ist nach hA auch dann ausreichend, wenn er noch minderjahrig ist, da eine
Zustellung an den gesetzlichen Vertreter des mj Lehrlings im BAG nicht zwingend

vorgesehen ist.218

Um sowohl die einmonatige Auflosungsfrist als auch den jeweils in Frage kommenden
Auflésungstermin ~ zu  wahren, muss die  Auflosungserklairung  dem
Erklarungsempfanger daher spatestens am letzten Tag des elften bzw 23.

Lehrmonats zugehen.

215 Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht3, 613.

216 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht? (2008) 43.

217 Rauch, ASoK 2008, 350 (352); vgl zB OGH 16.6.1999, 9 ObA 114/99 a.

218 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299; Burger in Resch, Neuerungen, 17 (40); aA
Steinlechner, taxlex 2008, 350, nach dem eine Zustellung der Auflosungserklarung an den
gesetzlichen Vertreter eines mj Lehrlings erforderlich ist.
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4.1.7. Nachfolgende Mitteilungspflichten

Gem § 15a Abs 7 hat im Falle der Auflésung ,der Lehrberechtigte der Lehrlingsstelle
die Erkldirung der aufSerordentlichen Auflésung des Lehrverhdltnisses unverziiglich
mitzuteilen. Die Lehrlingsstelle hat die regionale Geschdftsstelle des
Arbeitsmarktservice von der Erklirung der aufSerordentlichen Auflésung eines
Lehrverhdltnisses unverziiglich in Kenntnis zu setzen, um einen reibungslosen

Ausbildungstibertritt zu gewdhrleisten“?1°.

Die Mitteilung an die Lehrlingsstelle hat der Lehrberechtigte auch in jenen Fallen
vorzunehmen, in denen das Lehrverhaltnis nicht durch ihn sondern durch den
Lehrling aufderordentlich aufgelost wurde. Anders als in den Auflésungsfillen des §
15 steht dem Lehrberechtigen die vierwochige Frist des § 9 Abs 9 lit d zur Mitteilung
nicht offen, diese hat im Falle einer aufierordentlichen Auflésung vielmehr
unverziiglich, dh ohne unnétige Verzogerung, zu erfolgen. Die Lehrlingsstelle
wiederum hat ihrerseits ebenfalls unverziiglich die regional zustdndige
Geschéftsstelle des AMS von der Auflésung zu informieren. Laut § 15a Abs 7 letzter
Satz ist dies erforderlich ,um einen reibungslosen Ausbildungsiibertritt zu

gewdhrleisten®.

Teilt der Lehrberechtigte die erfolgte aufderordentliche Auflésung der Lehrlingsstelle
nicht oder nicht unverziiglich mit, so beriihrt dies die Rechtswirksamkeit der
Auflésung nicht (anders als bei Missachten der Mitteilungspflicht des § 15a Abs 3) -
andernfalls konnte der Lehrberechtigte die durch den Lehrling erklarte

aufderordentliche Auflésung verhindern.220

Das AMS hat dann gem §§ 38d und 38e AMSG?21 (der sog Ausbildungsgarantie)
innerhalb von drei Monaten ab Information durch die Lehrlingsstelle dem an der
Fortsetzung seiner Ausbildung interessierten minderjahrigen Lehrling einen

Ausbildungsplatz zu vermitteln.222

Es sind neben der Mitteilungspflicht des §15a Abs 7 vom Lehrberechtigten auch noch

weitere Meldepflichten nach einer auflerordentlichen Auflésung des

219 BGB1 1969/142 idF BGB112012/38.
220 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (47).
221 BGBI 1994/313 idgF.

222 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 19.
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Lehrverhaltnisses zu beachten. So muss er gem § 24 Abs 3 SchPflG?23 binnen zwei
Wochen nach Auflésung des Lehrverhdltnisses die Berufsschule verstandigen und
gem § 33 Abs 1 ASVG??* binnen einer Woche nach Beendigung den jeweils
zustandigen Krankenversicherungstrager. Die Missachtung dieser Meldepflichten hat
ebenso keinen Einfluss auf die Rechtswirksamkeit der aufderordentlichen
Auflésungserklarung, kann aber jedenfalls verwaltungsstrafrechtliche Konsequenzen

nach sich ziehen.225
4.1.8. Kostentragung und Férderwesen

Inhalt dieses Kapitels soll die Kostentragung und das Férderwesen in Hinblick auf das
Mediationsverfahren des Ausbildungsiibertrittes sein, nicht jedoch die betriebliche
Lehrstellenforderung, welche - um ua einen Anreiz fiir die Schaffung neuer
Lehrstellen iSd Jugendbeschaftigungspakets zu geben?2¢ — ebenfalls im Zuge der BAG
Novelle 2008 eingefiihrt wurde. Letztere wird seither als betriebsbezogenes
Forderungssystem tiiber die Lehrlingsstellen der WK unter Einbindung der AK

abgewickelt (sog ,Lehrstellenférderung Neu“?27).228

In § 15a Abs 5 letzter Satz wird die ausschlief3liche Kostentragung des gesamten
Mediationsverfahrens durch den Lehrberechtigten angeordnet. Diese umfasst
zum einen das Honorar des Mediators und die Kosten der Bereitstellung einer
geeigneten Raumlichkeit, zum anderen auch die Entgeltfortzahlung des Lehrlings fiir
diesen Zeitraum und dessen erforderliche Fahrtkosten, falls die Mediation aufierhalb
des Lehrbetriebes stattfindet.??® Da im Bereich der Lehrlingsmediation keine
einheitlichen Honorarsatze (wie bspw im Bereich der geforderten Familienmediation
gem § 39c FLAG?39, bei der eine Stunde 182 Euro pro Mediatorenteam kostet?31 und
wovon die Medianden lediglich einen anhand ihrer Einkommenslage errechneten

Selbstbehalt bezahlen miissen) vorgesehen sind, hdangen die konkreten Kosten fiir das

223 BGB1 1985/76 idF BGB112001/75.

224 BGBI 1955/189 idF BGBI12007/31.

225 Vgl § 111 ASVG; § 24 Abs 4 SchPflIG.

226 Kohl, Die neue betriebliche Lehrstellenforderung, DRdA 2008, 538 (541).
227 Siehe dazu naher Kohl, DRAA 2008, 538.

228 Aubauer/Neumann, Jugendbeschaftigungspaket, taxlex 2008, 304 (305).
229 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (33).

230 BGB1 1967/376 idgF.

231 Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend,
http://www.bmwfj.gv.at/familie/trennungundscheidung/seiten/mediation.aspx
[30.04.2013].
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Mediationsverfahren in der Praxis vom jeweiligen Honorarsatz des beauftragten
Mediators und der Anzahl sowie Dauer der in Anspruch genommenen Sitzungen ab.
Gesetzlich mindestens vorgesehen ist gem § 15a Abs 6 jedenfalls ein

Mediationsgesprach, eine Mindestdauer fiir dieses gibt es nicht.

Ob der Lehrberechtigte auch die Kosten des/der gesetzlichen Vertreter/s oder
der Vertrauensperson des Lehrlings (zB Fahrtkosten, Verdienstausfall wahrend
des Zeitraums der Mediation, Kosten fiir die Kinderbetreuung wahrend dieser Zeit,
etc) zu tragen hat ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt und wurde auch in der
Lehre bisher nicht thematisiert. Zwar sieht das Gesetz eine Teilnahme dieser
Personen am Verfahren jedenfalls (im Falle des/der gesetzlichen Vertreter/s des
Lehrlings) bzw auf Wunsch des Lehrlings (Vertrauensperson) vor, der Ersatz ihrer
Kosten ist jedoch mE vom Zweck der Kostentragungsregel des § 15a Abs 5 nicht
erfasst. Dieser ist wohl, dass dem Lehrling keinerlei Kosten fiir ein Verfahren
anfallen sollen, welches allein der Lehrberechtigte als sein Arbeitgeber anstrebt und
einleitet. ME konnen also die diesen Personen im Zusammenhang mit dem
Mediationsverfahren entstehenden Kosten nicht unter den Begriff ,Kosten des
Mediationsverfahrens” subsumiert werden und sind nicht vom Lehrberechtigten zu

tragen.

Zu den finanziellen Foérdermdoglichkeiten der durch den Lehrberechtigten zu
bezahlenden Mediation ist zunachst zu bemerken, dass auf Bundesebene eine
staatliche Forderung der Lehrlingsmediation (im Gegensatz zur oben
angesprochenen geforderten Familienmediation) nicht vorgesehen ist. Es obliegt
jedoch der jeweiligen Landesregierung innerhalb ihres Wirkungskreises im Rahmen
regionaler Zielprogramme eine solche Forderung einzufiihren. Auf Anfrage bei der
WK Karnten, wo fiir Lehrberechtigte im Jahr 2012 noch die Moglichkeit bestand eine
finanzielle Unterstiitzung fiir eine Lehrlingsmediation zu beantragen, (diese war
jedoch an zwei Bedingungen gekniipft: zum einen konnten eine solche Férderung nur
Mitgliedsbetriebe der WK beantragen und zum anderen wurde sie nur dann gewabhrt,
wenn speziell geschulte ,Lehrlingsmediatoren®, die mit den Besonderheiten des

Verfahrens vertraut sind und Erfahrungen im Umgang mit Jugendlichen haben, mit
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der Mediation betraut werden?3?) wird auf das Fehlen einer solchen

Forderungsbestimmung der derzeitigen Landesregierung verwiesen.233
4.1.9. Beispiel

Diese soeben dargestellten formellen Obliegenheiten des Lehrberechtigten, deren
Erfillung das Gesetz als Bedingung der Wirksamkeit der aufderordentlichen
Auflésung normiert?34, fiihren dazu, dass der Lehrberechtigte nicht nur ein relativ
umfangreiches mehrstufiges Verfahren durchzufiihren hat, sondern dabei auch eine
Reihe von zusatzlichen Terminen (fir Mitteilungen und Erklarungen) zu beachten
hat. Im Folgenden soll anhand eines Beispiels dargestellt werden, wie und vor allem
wann eine aufierordentliche Auflésung durch den Lehrberechtigten in der Praxis

konkret ablaufen muss.

* Der sechzehnjahrige Lehrling X schliefst mit dem Lehrberechtigten Y einen
Lehrvertrag tiiber die Ausbildung zum Maurer ab. X und Y vereinbaren im
Lehrvertrag, dass das Lehrverhéltnis am 1.5.2012 beginnt. Die fiir eine Ausbildung
als Maurer lehrberufslistenmafdig vorgesehene Lehrzeit betragt eigentlich drei
Jahre23>, jedoch hat X bereits zwolf Monate Lehrzeit im Lehrberuf Maurer bei einem
anderen Lehrberechtigten zuriickgelegt. Dieses Jahr ist ihm gem § 12 Abs 5
Maurer/Maurerin Ausbildungsordnung auf seine Lehrzeit bei Y voll anzurechnen.
Daher vereinbaren X und Y im Lehrvertrag eine Lehrdauer von zwei Jahren. Diesen
Lehrvertrag unterzeichnen auch die obsorgeberechtigten Eltern von X, A und B, da X

zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch minderjahrig ist.

* Ein halbes Jahr spater will Y das Lehrverhaltnis mit X aufgrund von immer wieder
kehrenden Reibereien zwischen den beiden zum erstmoglichen Termin
aufderordentlich auflésen. Als Termin fiir die Auflosung kommt fiir Y nur mehr der
Ablauf des letzten Tages des 24. Monats der Lehrzeit in Frage, da X zwar erst ein
Jahr bei ihm in der Lehre ist, sich dieser jedoch aufgrund seiner anrechenbaren
Vorlehrzeit bereits im zweiten Lehrjahr befindet. In Frage kommt also eine Auflésung

zum 30.4.2013.

232 Zum selben Ergebnis kommt auch Herdlitzka, Lehrlingsmediation - Ausbildungsiibertritt
nach § 15a BAG, Ansitze zur Prozessoptimierung auf Unternehmerseite am Beispiel Karnten
(2012) 41.

233 Stand 30.04.1013.

234 Winkler, ZAS 2008, 244 (245).

235 Maurer/Maurerin-Ausbildungsordnung, BGBI 11 2008/104.
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* Spatestens drei Monate vor dem beabsichtigten Auflosungstermin - also am
31.1.2013 - muss Y den X, die Lehrlingsstelle sowie (da beides im Betrieb
eingerichtet ist und X noch minderjahrig ist) auch noch den Arbeiterbetriebsrat und
den Jugendvertrauensrat von der geplanten aufierordentlichen Auflésung und dem

geplanten Mediationsverfahren informieren.

* Spatestens bis zum Ende des 22. Lehrmonats - also am 28.2.2013 - muss Y einen
geeigneten und gem § 15a Abs 5 ausgewahlten Mediator mit der Durchfiihrung des
Mediationsverfahrens beauftragen. Weil Y den Mediator auch tatsdchlich am
letztmoglichen Tag beauftragt und gem § 15a Abs 6 das Mediationsverfahren
jedenfalls mit Beginn des fiinften Tages vor Ablauf des elften bzw 23. Lehrmonats
endet, haben X und Y somit fiir das Durchfithren des Mediationsverfahrens 26

Tage (davon 17 Werktage) Zeit.

* Esfindet in weiterer Folge auch ein Mediationsgesprach unter Anwesenheit des Y,
des X und dessen Mutter A statt, dieses flihrt jedoch zu keinem konkreten Ergebnis.
Somit endet das Mediationsverfahren ex lege durch Zeitablauf, und zwar am Beginn
des fiinften Werktages vor Ablauf des 23. Lehrmonats - also am Morgen des

26.3.2013.

* Y hat also vom 26.3.2013 bis zum 31.03.2013 Zeit dem X eine schriftliche
Aufléosungserklarung zuzustellen. Da er dies fristgerecht erledigen kann endet das
Lehrverhaltnis am 30.4.2013. Y muss nun noch unverziiglich die Lehrlingsstelle von
der Auflésung informieren und binnen 14 Tagen, also spatestens am 14.5.2013, auch

die Berufsschule.

Um den Lehrberechtigten die Inanspruchnahme der Beendigungsmoglichkeit des
Ausbildungsiibertrittes zu erleichtern bieten einige Stellen fiir jeden dieser
Verfahrensschritte online Merkblatter?3¢ oder eigene Formulare an, die nur noch
ausgedruckt, ausgefiillt, von den jeweils erforderlichen Personen unterfertigt und
zeitgerecht an den oder die jeweiligen Erklarungsempfanger zugestellt werden
miissen.?3” Auch unterschiedlichste grafische Darstellungen in Ratgebern fiir

Arbeitgeber oder allgemeinen Informationsbroschiiren zum Ausbildungsiibertritt

236 So bspw die WKO unter

http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk?AngID=1&StID=405895&DstID=0 [19.4.2013].
237 So bspw die WKNO unter http://wko.at/wknoe/ba/formulare/Ausbildungsuebertritt.pdf
[19.4.2013].
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sollen den Beteiligten zu einer detaillierten Ubersicht iiber das

Ausbildungsiibertrittes verhelfen, wie bspw die folgende.

Mitteilung an

» Lehrlingsstelle

» Lehrling

» Betriebsrat

» Jugendvertrauensrat

Lehrling schweigt od.

Vorschlag Mediatorln

Lehrling nimmt

Verfahren des

widerruft Ablehnung. an Lehrling Vorschlag an
Lehrling lehnt Teil- Beendigung Lehrling nimmt Vorschlag weitere
nahme schriftlich ab Lehrverhaitnis Vorschlag nichtan 2 Mediatorinnen

Ende 9./21. Lehrmonat

Ablehnung Teilnahme unverziglich
14 Tage fiir Widerruf der Ablehung

Ablehnung Mediatorin
unverzdglich

Auswahl aus 2er Vorschlag
unverzdglich

Auftrag an Mediatorin

» gem Auswahl Lehrling
» Erstvorschlag wenn
Lehrling nicht wahit

Mediation

» Problemlage darstellen

» Voraussetzungen fur
Fortsetzung erdrtem

Ende der Mediation
» Einigung

» Mediatorin beendet
» Zeitablauf !

Auftrag an Mediator/in
10./22. Lehrmonat

Mediation endet durch Zeitablauf
5 Werktage vor Ablauf 11./23. Monat

Einigung Fortsetzung

Fortsetzung
Lehrverhéitnis

Sonst: Beendigung
(auch bei Zeitablauf)

Ende
Lehrverhéltnis

Beendigung spatestens
letzter Werktag 11./23. Monat

Lehrverhéitnis endet
am Ende12./24. Monat

Abb 2 (Dr. Bernhard Wisleitner fiir die Experts-Group WirtschaftsMediation)?38

4.2. Anwendungsbereich

Grundsatzlich konnen alle Lehrverhaltnisse iSd BAG - nach hA auch solche die vor
dem 28.06.200823° abgeschlossen wurden - nach den Bestimmungen des § 15a
aufderordentlich aufgelost werden.?4? (Da die maximale Lehrzeit vier Jahre betragt?41,
ist die diesbeziiglich aufgrund einer fehlenden Ubergangsbestimmung entstandene
Uneinigkeit in der Lehre tiber die zeitliche Einschrankung des Anwendungsbereiches
mittlerweile nur noch fiir verlangerte Lehrverhaltnisse nach § 8b Abs 1 relevant - im
Rahmen der integrativen Berufsausbildung kann bei diesen Lehrverhiltnissen die
sich auf Grund der Lehrberufsliste ergebende Lehrzeit um maximal zwei Jahr
verlangert werden, sofern dies zur Erreichung der Lehrabschlusspriifung notwendig

ist.242)

In den § 15a Abs 2 und § 30 Abs 7 finden sich jedoch zwei Ausnahmen vom

Anwendungsbereich des Ausbildungsitibertrittes.

238 WKO,
https://www.wko.at/Content.Node/branchen/oe/sparte_iuc/Unternehmensberatung-und-
Informationstechnologie/infoblatt_lehrlingsmediation.pdf [20.05.2014].

239 § 36 Abs 6 BAG.

240 So zB Burger in Resch, Neuerungen, 17 (23); aA Koch, NEU: Lehrvertragsauflésung nach
Mediation gesetzlich verankert, taxlex 2008, 392, nach welcher nur nach dem 28.06.2008
begonnene Lehrverhiltnisse aufderordentlich auflésbar sind.

241 Vgl Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend,
http://www.bmwfj.gv.at/Berufsausbildung/LehrberufelnOesterreich /Seiten/default.aspx
[13.08.2012].

242 Prejss/SpitzI in ZellKomm?2, § 8b BAG Rz 4.
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* Gem § 15a Abs 2 gibt es fiir Ausbildungsvertrage gemafd § 8b Abs 2 (integrative
Berufsausbildung) keine Mdoglichkeit der aufderordentlichen Auflésung. Dies dient
dem Schutz von benachteiligten Lehrlingen, mit denen die Festlegung einer
Teilqualifikation im Rahmen einer integrativen Berufsausbildung vereinbart
wurde?43. Diese kann dann vorgesehen werden, wenn die Erreichung des
Lehrabschlusses  nicht mdglich ist und die  Teilqualifikation die
Beschiftigungschancen am Arbeitsmarkt nachhaltig erh6ht.?44 Lehrverhaltnisse nach
§ 8b Abs 2 konnen also vorzeitig nur im beiderseitigen Einvernehmen aufgeldst
werden. E contrario besteht daher bei verlangerten Lehrverhiltnissen im Rahmen
einer integrativen Berufsausbildung nach § 8b Abs 1 aber sehr wohl eine
Auflésungsmaoglichkeit gem § 15a, da jene nach § 8 Abs 2 vom Anwendungsbereich

des § 15a ausgenommen sind.24>

* Auch auf Lehrverhiltnisse in uberbetrieblichen Ausbildungseinrichtungen
findet § 15a aufgrund der Ausnahme in § 30 Abs 7 keine Anwendung. Diese sind zwar
den Lehrverhaltnissen gleichgestellt, jedoch konnen sie weder vom Trager der
Ausbildungseinrichtung noch vom Auszubildenden aufierordentlich aufgeldst
werden. Grund dafiir ist wohl der Gedanke, dass diese Lehrlinge Personen sind, die
nicht dazu in der Lage waren, einen passenden Lehrplatz zu finden (dies womaoglich
nach einer aufderordentlichen Aufl6sung ihres vorherigen Lehrverhiltnisses) und
darum das ,Sicherheitsnetz“ der {iiberbetrieblichen Ausbildungseinrichtung in
Anspruch nehmen. Gerade hier sollen sie ja die méglichst sichere Chance haben, ihre

Ausbildung im Lehrberuf zu beenden.246
4.3. Rechtsfolgen einer aufRerordentlichen Auflésung

Hinsichtlich der Rechtsfolgen einer aufderordentlichen Auflésung ist danach zu
unterscheiden, ob das Lehrverhaltnis unter Einhaltung aller soeben dargestellten
gesetzlichen Voraussetzungen erfolgt ist oder nicht. Im ersten Fall spricht man dabei
von einer zuldssigen aufderordentlichen Auflésung, im zweiten Fall von einer

unzuldssigen.

243 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (23).

244 Preiss/SpitzI in ZellKomm?2, § 8b BAG Rz 5.
245 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 2.

246 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (23).
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4.3.1. Rechtsfolgen einer zuldssigen aufSerordentlichen Auflosung

Eine rechtswirksame aufderordentliche Auflésung bewirkt das Ende des

Lehrverhaltnisses zum jeweiligen Auflésungstermin.

Grundsatzlich stehen einem Lehrling bei Beendigung seines Lehrverhéltnisses jene
Anspriiche zu, die auch im Falle der Beendigung von reguldren Arbeitsverhaltnissen
entstehen. So bspw auch die sog Urlaubsersatzleistung gem § 10 UrlG, die in jenen
Fallen, in denen ein Arbeitsverhaltnis beendet wird, bevor der Arbeitnehmer den ihm
zustehenden Urlaub konsumieren konnte, als entsprechendes Surrogat an die Stelle
des Naturalurlaubs tritt.?4” Mit Ende des Lehrverhdltnisses ist daher eine allenfalls in

Frage kommende Urlaubsersatzleistung abzurechnen.?48

Wurde das Lehrverhaltnis durch den Lehrberechtigten wahrend einer
Arbeitsverhinderung wegen Arbeitsunfalls oder Berufskrankheit aufgeldst, so
besteht ein Anspruch des Lehrlings auf Fortzahlung eines Teilentgeltes gem § 17a
Abs 4 fiir die Dauer von maximal vier Wochen (dazu eingehend unter 5.4.3.).
Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die den Anspruch begriindende Arbeitsverhinderung ist

der Aufl6sungszeitpunkt.24?
4.3.2. Rechtsfolgen einer unzuldssigen aufSerordentlichen Auflosung

Grundsatzlich beenden auch Auflésungen, die nicht nach den dafiir vorgesehenen
Vorschriften erfolgt sind, wie bspw terminwidrige Kiindigungen oder
ungerechtfertigte Entlassungen, ein Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung bzw
zum angestrebten Termin. Es kann daher ein davon betroffener Arbeitnehmer nur
Schadenersatzanspriiche gem § 1162b ABGB (in Form der im Bereich des
Arbeitsverhaltnisses sog Kiindigungsentschiadigung) geltend machen.?>° Die Hohe
dieser Kiindigungsentschadigung hangt davon ab, inwieweit dem Arbeitnehmer bei
ordnungsgemafier = Beendigung  seines  Arbeitsverhiltnisses  vertragliche

Entgeltanspriiche zugestanden waren?! - es soll also der Arbeitnehmer so gestellt

247 Lgschnigg, Arbeitsrecht!?, Kap 6 Rz 730.

248 Rauch, ASoK 2008, 350 (353).

249 Winkler, ZAS 2008, 244 (247).

250 Gagawczuk/Thamm, Arbeitsrechtliche Anspriiche von A-Z4 (2011) Rz 133.

251 Rauch, Die Auswirkungen der neuen auflerordentlichen Auflésung von Lehrverhéltnissen
auf die Kiindigungsentschidigung, ASoK 2009, 23 (23).
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werden, wie er stliinde, wdre das Arbeitsverhdltnis ordnungsgemafd beendet

worden.252

Geniefdt der von einer solchen nicht nach den jeweils einzuhaltenden
Voraussetzungen erfolgten Beendigung seines Arbeitsverhdltnisses betroffene
Arbeitnehmer jedoch einen besonderen Kiindigungsschutz (bspw gem MSchg,
VKG, etc), so ist die unberechtigte Kiindigung bzw ungerechtfertigte Entlassung
rechtsunwirksam. Der Arbeitnehmer hat dann die Méoglichkeit, zwischen der
Fortsetzung seines Arbeitsverhaltnisses und dem  Anspruch auf

Kiindigungsentschadigung zu wahlen.253
a.) Meinungsstand

Im Gegensatz dazu bleibt das Lehrverhdltnis im Falle einer aufderordentlichen
Auflésung, die aufgrund einer Verletzung des Schriftformgebotes, einer frist- oder
terminwidrigen Auflosungserklarung, einer Auflosungserklarung durch einen mj
Lehrling ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, einer Verletzung der
Mitteilungspflichten des Lehrberechtigten gem § 15a Abs 3 erster Satz, eines nicht
durchgefiihrten oder nicht iSd § 15a Abs 6 beendeten Mediationsverfahrens nicht
rechtswirksam zustande gekommen ist2>4, nach der einem Teil der Lehre liber den
angesteuerten Auflosungszeitpunkt hinaus weiter bestehen. Die unzuldssige

aufderordentliche Auflésung entfaltet nach dieser Ansicht keine Rechtswirkung.255

Ein durch die Anordnung des § 15a Abs 8 von einem besonderen Bestandschutz
begiinstigte Lehrling kann zwischen der Fortsetzung seines Lehrverhaltnisses
und einer Schadenersatzzahlung gem § 1162b ABGB (bei Lehrlingen wird nicht
von einer Kiindigungsentschadigung gesprochen, da eine Kiindigung im

Lehrverhaltnis nicht moglich ist?5¢) wahlen.2>7

Nach einer anderen, in der Lehre ebenfalls vertretenen, Ansicht kann auch ein nicht
vom besonderen Bestandschutz umfasster Lehrling Schadenersatz gem § 1162b

ABGB analog geltend machen. Wird das Lehrverhaltnis etwa im vierten Lehrmonat

252 Thomas in Mazal/Hutter (Hrsg), Fachlexikon Arbeitsrecht (2012) 399.

253 Gagawczuk/Thamm, Arbeitsrechtliche Anspriiche4, Rz 133.

254 Winkler, ZAS 2008, 244 (247).

255 So zB Burger, ZAS 2010, 162 (169).

256 Rauch, ASoK 2009, 23 (23).

257 Vgl zur Kiindigungsentschiadigung im Fall einer aufRerordentlichen Auflésung insb Rauch,
ASo0K 2009, 23; ebenso Burger, ZAS 2010, 162 (169).
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aufderordentlich aufgeldst, so wird nach dieser Ansicht das Lehrverhaltnis dennoch
rechtswirksam beendet. Dabei soll dem Lehrling aber ein Schadenersatzanspruch
bis zum Ende des 12. bzw 24 Monats zustehen, weil erst zu diesem Zeitpunkt das
Lehrverhaltnis vom Lehrberechtigten ordnungsgemafd nach § 15a hitte beendet

werden konnen.258

Wahrend also nach einer Ansicht die unwirksame aufderordentliche Auflésung
schlichtweg keine Rechtswirkung entfaltet, so beendet nach einer anderen Ansicht
auch diese das Lehrverhaltnis (wobei dem Lehrling dabei gleichzeitig ein
Schadenersatzanspruch gem § 1162b ABGB entsteht). Obwohl fiir die erste Ansicht
der dem BAG immanente Schutzgedanke und die daraus resultierende Prioritat des
Fortbestands des Ausbildungsverhaltnisses sprechen, so kann aufgrund des (unter
Pkt 6. noch eingehend dargestellten) Rechtscharakters der aufderordentlichen
Auflésung als de-facto Kiindigung auch die zweite Ansicht auf den ersten Blick

liberzeugen.
b.) Eigene Ansicht

ME ist die sachgerechteste Losung aber wohl die Annahme eines Wahlrechts auch im
Falle nicht vom besonderen Bestandgeschutz umfasster Lehrlinge, wie etwa im Falle
einer unberechtigten Entlassung.?>® Aufgrund einer planwidrigen Gesetzesliicke
(fehlende ausdriickliche Regelung der Rechtsfolgen im Falle einer unzuldssigen
auflerordentlichen Auflésung) kann im Wege einer Analogie die fiir den Fall
besonders bestandgeschiitzter Lehrlinge nach dem BAG anzuwendende Regelungen
(Verweis auf das MSchG, VKG, APSG und ArbVG in § 15a Abs 8) auch auf nicht
besonders bestandgeschiitzte Lehrlinge ausgeweitet werden. Damit kann sowohl dem
Schutzgedanken des BAG und dem Ausbildungscharakter der Lehre Rechnung
getragen werden (durch den Fortbestand des nicht korrekt beendeten
Lehrverhaltnisses), als auch der Tatsache, dass die aufderordentliche Auflésung
funktionell nichts anderes als eine Kiindigung ist (durch ein Wahlrecht des Lehrlings
die an sich ungiiltige Auflésung dennoch gegen sich wirken zu lassen und den
Schadenersatz in Anspruch zu nehmen). Auch entspricht eine solche Losung ganz

dem Willen des Gesetzgebers, der zwar eine willkiirliche Auflésung durch den

258 Rauch, ASoK 2009, 23 (26); aA bspw Burger, ZAS 2010, 162 (196), nach dem eine
Kiindigungsentschadigung nur im Fall eines besonders bestandgeschiitzten
Lehrverhaltnisses zusteht.

259 Ebenso Spitzl in Zellkomm?, § 15a BAG Rz 18.
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Lehrberechtigten mit der Konstruktion des § 15a ja ausdriicklich hintanhalten will269,

aber gleichzeitig doch ein gewisses Flexibilititselement2¢! integrieren mochte.

Ein Lehrling, dessen Lehrverhdltnis unzuldssigerweise aufderordentlich aufgelost
wurde, hat also ein Wahlrecht zwischen der Geltendmachung des aufrechten
Bestands des Lehrverhdltnisses und der Fiigung in die Beendigung samt

Schadenersatzanspruch gem § 1162 ABGB analog.262
4.3.3. Tatsdchliche Relevanz des § 15a?

Die von der WK verdffentlichten Zahlen zeigen, dass die neue
Auflésungsmoglichkeit in der Praxis kaum geniitzt wird: so wurden bspw in
Wien im Jahre 2009 insgesamt 3.121 Lehrvertrage geldst, jedoch nur neun Fille
davon im Wege eines Ausbildungstibertrittes (das entspricht 0,3% aller Losungen).263
2010 wurde der § 15a BAG in 0,4% aller aufgeldsten Lehrverhaltnisse in Anspruch
genommen.?%4 2011 und auch 2012 war dies wieder in nur 0,3% aller Beendigungen
der Fall.265 Auch bundesweit zeigt die Lehrlingsstatistik der WKO, dass sich der
Ausbildungsiibertritt bisher keiner allzu grof3en Beliebtheit erfreut: in nur 40 Fallen

kam er 2009 zur Anwendung, 2010 in 47 Fallen.

So hoch also im Vorfeld die bereits unter Pkt 3.3. dargestellten Erwartungen der
Politik an die Praxisrelevanz der aufierordentlichen Auflésung waren, so niedrig ist
ihre tatsachliche Bedeutung. Neben der zahlreichen im Laufe der
Parlamentsdiskussion gedufderten Erwartungen einiger Abgeordneten an die neue
Auflésungsform sprachen sich auch in den Stellungnahmen zum ME zehn von 18
Stellen ausdriicklich fiir die Einfiihrung des § 15a aus. Finf von ihnen schlugen
angesichts der zu erwartenden zahlreichen Lehrlingsmediationen gleich spezielle
Ausbildungen der Mediatoren vor, damit diese der neuen Situation auch gewachsen

seien.

Mangels umfassender empirischer Forschung und fehlender Evaluierung durch den

Gesetzgeber kann nicht mit Sicherheit gesagt werden, woran genau die

260 BMWA, 162 /ME 23. GP 3ff.

261 BUWA, 162 /ME 23. GP 5.

262 Ebenso Spitzl in Zellkomm?, § 15a BAG Rz 18.

263 WK Wien, Lehrlinge in Wien 2009, Wien 2010, 12.

264 WK Wien, Lehrlinge in Wien 2010, Wien 2011, 14.

265 WK Wien, Lehrlinge in Wien 2011 (2012) 14; WK Wien, Lehrlinge in Wien 2012 (2013) 14.
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Inanspruchnahme der Auflosungsmoglichkeit des § 15a scheitert. Neubauer?®® hat
sich dieser Frage angenommen und exemplarisch mittels der Befragung von
Lehrlingen, Mediatoren und Vertretern der Sozialpartner das praktische Problem der
aufderordentlichen Auflésung zu benennen versucht. Als Ergebnisse nannte er
insbesondere das Informationsdefizit zum Lehrlingsrecht im Allgemeinen und zur
aufderordentlichen Auflésung im Speziellen, die starren Auflésungstermine und
einzuhaltenden Fristen des § 15a sowie gewisse Vorbehalte gegen die Mediation als

Konfliktlosungsmechanismus per se.267

266 Neubauer, Lehrlingsmediation - ein Versuch der Evaluierung (2013).
267 Neubauer, Lehrlingsmediation, 66-67.
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5. Die juristischen Aspekte des § 15a

Nachdem in den vorigen Kapiteln das Verfahren der aufierordentlichen Auflésung
und seine rechtlichen Parameter bereits in den Grundziigen dargestellt wurden,
sollen sich die folgenden beiden Kapitel den juristischen Problemen im Detail

widmen.
5.1. Auflésungstermine und —-fristen

Wie bereits mehrfach erwahnt, ist die aufderordentliche Auflésung nach § 15a ein
einseitiges frist- und termingebundenes Rechtsinstrument zur Auflésung von
Lehrvertragen. Das genaue Verfahren der Auflosung und die dabei konkret zu
beachtenden Fristen und Termine hdngen davon ab, ob der Lehrling oder der
Lehrberechtigte die Auflosung geltend machen mochten. In beiden Fallen
gleichermafden zu beachten sind hierbei jedoch die beiden moglichen
Beendigungstermine des Lehrverhdltnisses (dieses ist nur zu zwei Zeitpunkten
innerhalb der gesamten Lehrzeit aufderordentlich auflésbar), die Formvorschriften

fiir die Auflosungserklarung und die Bestimmungen iliber den Fristenlauf.

Gem § 15 Abs 1 kann das Lehrverhdltnis nur zum Ablauf des letzten Tages des
zwolften Monats der Lehrzeit und bei Lehrberufen mit einer festgelegten Dauer der
Lehrzeit von drei, dreieinhalb oder vier Jahren tberdies zum Ablauf des letzten
Tages des 24. Monats der Lehrzeit unter Einhaltung einer Frist von einem Monat

aufderordentlich aufgelost werden.

Das bedeutet, dass Lehrverhéltnisse mit einer festgelegten Dauer von zwei oder
zweieinhalb Jahren nur zu einem Zeitpunkt, namlich zum Ablauf des letzten Tages
des 12. Monats der Lehrzeit, aufierordentlich auflosbar sind, wahrend fiir
Lehrverhaltnisse mit einer festgelegten Lehrdauer von drei oder mehr Jahren jeweils

zwei Auflésungstermine zur Verfiigung stehen.

Um nun den konkreten Beendigungstermin zu ermitteln ist zunachst zu beachten,
dass § 15a Abs 1 auf die Monate der Lehrzeit und nicht die des Kalenderjahres
abstellt. Das heifst der letzte Tag des 12. bzw 24. Monats der Lehrzeit muss nicht

zwingend auch der letzte Tag des Kalendermonats sein.?®® Endet daher das 12. bzw

268 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (24).
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24. Monat der Lehrzeit wiahrend eines Kalendermonats, kommt es zu Kkeiner

Erstreckung auf den Monatsletzten.26°
5.1.1. Dauer der Lehrzeit?

Es stellt sich in weiterer Folge die Frage, was nun iSd § 15a konkret unter der vom
Gesetzgeber verwendeten Formulierung ,Dauer der Lehrzeit“ zu verstehen ist. Denn
zum einen konnte damit die in den Berufsbildern durch Verordnung generell-
abstrakt festgelegte Dauer der jeweiligen Ausbildung gemeint sein, zum anderen
jedoch die durch den Lehrvertrag individuell-konkret festgelegte Dauer des

Lehrverhaltnisses.270

Diese Differenzierung ist nun im Hinblick auf die Bestimmung des § 13 Abs 1, nach
welcher der Lehrvertrag fiir die fiir den Lehrberuf festgesetzte Dauer der Lehrzeit
abzuschliefden ist, idR nur eine theoretische, da die Dauer der Lehrzeit und die Dauer
des Lehrverhéltnisses dadurch in den meisten Fallen iibereinstimmen. Allerdings
kann sie in bestimmten Fallen auch praktisch relevant sein. So kann sich die
tatsachliche Lehrzeit etwa in den Fallen des § 13 Abs 1 verlangern oder verkiirzen
- namlich aufgrund anrechenbarer Vorlehr- oder Schulzeiten, einer nicht
bestandenen Lehrabschlusspriifung oder einer Ausbildung in mehreren Betrieben -
und dadurch von der fiir den jeweiligen Lehrberuf generell festgelegten Lehrzeit
abweichen.?’! Fiir die Feststellung, wann ein konkretes Lehrverhaltnis, dessen
Vertragsdauer von der abstrakten Lehrzeit des Berufsbildes abweicht, nun
aufserordentlich aufgelost werden kann, ist es daher durchaus bedeutsam, welche der

beiden dargestellten Zeiten als ,Lehrzeit” iSd § 15a heranzuziehen ist.

Welche dieser beiden Zeiten nun die fiir den Auflésungstermin mafdgebende sein soll
geht aus dem Gesetzeswortlaut nicht eindeutig hervor und ist in der Lehre

umstritten.
a.) Meinungsstand

Es ergibt sich nach der hL?72 im Sinne einer systematischen Interpretation aus dem

Verweis des Gesetzgebers in § 15a Abs 1 auf die festgelegte Dauer der Lehrzeit von

269 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 3.

270 Burger, ZAS 2010, 162 (162).

271 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (24-25).

272 So zB Burger, ZAS 2010, 162 (162); Schrank, ASR35, 72 /11; aA Winkler, ZAS 2008, 244
(245); Spitzl in ZellKomm?2, § 15a BAG Rz 5, demzufolge bei verkiirzter Lehrzeit der letzte Tag
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,drei, dreieinhalb oder vier Jahren“, dass auch in jenen Fillen, in denen die Dauer des
Lehrverhaltnisses von der Lehrzeit der Berufsbilder abweicht, darunter die generell-
abstrakte Dauer der Lehrzeit iSd § 6 zu verstehen ist.273 Das bedeutet, dass auch in
Fallen verkiirzter oder verldangerter Lehrzeiten zur Berechnung des konkreten
Auflésungstermins gem § 15a die abstrakte Lehrzeit je nach Berufsbild

heranzuziehen ist.
b.) Eigene Ansicht

Gleiches wird mE konsequenterweise auch fiir jene Lehrvertrdage gelten, die im
Rahmen einer integrativen Berufsausbildung gem § 8b Abs 1 (integrative
Lehrausbildung mit verlingerter Lehrzeit) abgeschlossen wurden. Die
Auflésungstermine orientieren sich auch hier an der in der jeweiligen Verordnung
des BMWFW fiir den konkreten Lehrberuf generell-abstrakt festgelegten Dauer der

Lehrzeit und nicht an der im Einzelfall festgelegten Vertragsdauer.274

Die in den jeweiligen Berufsbildern festgelegte Dauer der Lehrzeit als mafdgeblicher
Parameter fiir die Bestimmung des konkreten Auflésungstermins ist auch mE
zweifelsohne die methodisch korrekt ermittelte und daher anzuwendende
Interpretation des unbestimmten Gesetzesbegriffes ,Dauer der Lehrzeit”. Als bitterer
Nachgeschmack dieser Losung bleibt jedoch deren praktische Problematik zurtick:
denn fiir die Rechtsunterworfenen ergeben sich so mitunter erhebliche
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der individuell-konkreten Auflésungstermine. Im
Sinne einer juristisch systemkonformen Losung bleibt die Praktikabilitit der
aufderordentlichen Auflésung fiir die Lehrlinge und Lehrberechtigten leider aufden
vor. Wie im weiteren Verlauf der Arbeit noch aufgezeigt wird, ist dies an mehreren

Stellen des § 15a zu Kritisieren.
5.1.2. Auflosungstermine bei abweichenden Lehrzeiten?

Im Fall von Doppellehren (dh einer Ausbildung des Lehrlings in zwei Lehrberufen
gleichzeitig - wie bspw Koch- und Kellnerlehrlinge oder Dachdecker- und
Spenglerlehrlinge) ergibt sich die Dauer der Lehrzeit gem § 6 Abs 2 aus der Halfte der

Summen der Lehrzeiten plus ein Jahr, maximal jedoch vier Jahre. Es kann also sein,

des achten (statt 12.) bzw 16. (statt 24.) Ausbildungsmonats als Auflésungstermin in Frage
kommt.

273 Vgl dazu ndher Burger, ZAS 2010, 162 (163).

274 AA Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 5, demzufolge in den Fillen einer verlangerten
Lehrzeit nach § 8b Abs 1 BAG die jeweils vereinbarte ldngere Lehrzeit maf3gebend sein soll.
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dass die so errechnete Dauer der Lehrzeit den im § 15a Abs 1 2. Fall aufgezahlten
Lehrzeiten, bei denen ein zweiter Auflosungstermin zur Verfiigung stehen soll (drei,
dreieinhalb oder vier Jahre), nicht entspricht: so ergibt bspw die Kombination eines
zwei- und eines dreieinhalbjahrigen Lehrberufes eine zu absolvierende Lehrzeit von

3,75 Jahren.

In solchen Féllen stellt sich daher die Frage, ob ein Ausbildungsiibertritt zum zweiten
im Gesetz genannten Termin (Ablauf des 24. Monats der Lehrzeit) tiberhaupt moglich

ist, da dies aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht eindeutig hervorgeht.
a.) Meinungsstand

Nach Burger?’> sind diese zeitlich abweichenden Lehrverhaltnisse auch zum zweiten
Termin auflésbar. Dies ndmlich dann wenn ihre nach den Regeln des § 6 Abs 2
errechnete Lehrzeit mehr als drei Jahre betrdgt. Die Aufzahlung der Lehrzeiten des §
15a Abs 1 2. Fall ist nach Burger keine taxative, sondern eine demonstrative
Aufzdhlung. Dies scheint ihm aus mehreren Gesichtspunkten geboten:27¢ insb
teleologische Erwidgungsgriinde (also am Gesetzeszweck orientierte Griinde?”7)

sprechen fiir dieses Ergebnis.
b.) Eigene Ansicht

ME ist der Ansicht von Burger zu folgen. Denn man kann davon ausgehen, dass der
Gesetzgeber den Parteien eines Lehrvertrages, dessen Dauer in § 15a Abs 1 2. Fall
genannt ist, deswegen eine zweite Moglichkeit zur aufierordentlichen Auflésung
geben wollte, weil sie aufgrund einer nach der Lehrberufsliste drei Jahre
libersteigenden Lehrzeit iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg aneinander
gebunden sind. Konsequenterweise muss man diese zweite Auflosungsmoglichkeit
dann auch jenen Lehrlingen und Lehrberechtigten zugestehen, die aufgrund einer
Doppellehre mindestens ebenso lange aneinander gebunden sind, selbst wenn die
konkrete Dauer ihres Lehrvertrages nicht wortlich im Gesetz genannt ist.2’8 Auch aus
Erwagungen der Gleichbehandlung kommt man zum selben Ergebnis: es sind mE

keine Grinde denkbar, die eine Ungleichbehandlung von Parteien eines

275 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (25).

276 Vgl dazu ndher Burger in Resch, Neuerungen, 17 (25).
277 Zippelius, Juristische Methodenlehre!! (2012) 41.

278 Vgl Burger in Resch, Neuerungen, 17 (25-26).
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Lehrverhdltnisses in Form einer Doppellehre gegeniiber den Parteien eines

,einfachen” Lehrverhaltnisses rechtfertigen wiirden.

Sowohl fiir den Lehrberechtigten als auch den Lehrling ist zusatzlich zur Einhaltung
der Auflosungstermine eine einmonatige Auflésungsfrist zu beachten. Es muss also
zwischen dem Auflésungstermin und dem Zugang der Auflésungserklarung (siehe

dazu unten) mindestens ein Monat liegen.
5.1.3. Mdgliche Frist- und Terminkollisionen

Im Laufe des Auflésungsverfahrens kann es sein, dass innerhalb der unter 4.1.3.
dargestellten 14-tagigen Widerrufsfrist fiir die Ablehnungserklarung des Lehrlings
auch noch andere vom Lehrberechtigten zu berticksichtigende Fristen ablaufen bzw

diese mit zwingend einzuhaltenden Terminen kollidiert.
* Termin zur Beauftragung des Mediators - Widerrufsfrist der Ablehnungserkldrung

Spatestens am Ende des zehnten bzw 22. Lehrmonats muss der Lehrberechtigte
einen Mediator mit der Durchfiihrung des Mediationsverfahrens beauftragen. Dabei
kann es sein, dass aufgrund einer erst kurz zuvor erfolgten schriftlichen
Ablehnungserklarung des Lehrlings die 14-tagige Widerrufsfrist zu jenem Zeitpunkt
noch nicht abgelaufen ist, in dem zwecks Terminwahrung bereits mit der Auswahl
und der Beauftragung des Mediators begonnen werden muss. Will ein
Lehrberechtigter den Verlust der Auflésungsmaoglichkeit zum angestrebten Termin
also mit Sicherheit vermeiden, muss er aufgrund des ihm fiir die Auswahl und
Beauftragung verbleibenden engen Zeitfensters trotz eigentlicher
Ablehnungserklarung des Lehrlings wohl vorsorglich einen Mediator beauftragen.
Ebenso sollte bei schriftlicher Ablehnung der Teilnahme nach bereits erfolgter
Beauftragung eines Mediators der Mediationsauftrag erst nach dem ungenutzten

Verstreichen der Widerrufsfrist zuriickgezogen werden.

Denn nach der (bereits unter Pkt 4.3.2. dargestellten) iiberwiegenden Ansicht in der
Lehre?’® bewirkt eine andernfalls drohende terminwidrige Beauftragung des

Mediators die Rechtsunwirksamkeit der Auflosungserklarung.?8® Nach der Ansicht

279 So zB Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 12; Winkler, ZAS 2008, 244 (245); aA jedoch
Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (307), demzufolge eine Einhaltung des Termins
fiir die Beauftragung des Mediators nicht Voraussetzung fiir die Rechtswirksamkeit der

Auflésungserklarung ist.
280 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 12.
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von Rauch?$’ wirde die terminwidrige Beauftragung zwar die Beendigung des
Lehrverhdltnisses nicht verhindern, jedoch eine Schadenersatzpflicht des
Lehrberechtigten gem § 1162b ABGB auslosen. ME fiihrt eine terminwidrige
Beauftragung erst dann zur Aufléosung des Lehrverhéltnisses (und eines
Schadenersatzanspruchs des Lehrlings nach § 1162b ABGB), wenn der Lehrling im
Zuge seines durch die fehlerhafte Beendigung entstandenen Wahlrechtes diese gegen

sich wirken lassen méchte (vgl Pkt 4.3.2.).
» Widerrufsfrist der Ablehnungserkldrung — Erkldrung der Auflésung

Auch ist es denkbar, dass der Lehrling kurz vor Beendigung des
Mediationsverfahrens  durch  Zeitablauf seine weitere Teilnahme am
Mediationsverfahren schriftlich ablehnt, woraufhin der Lehrberechtigte die
Beauftragung des Mediators zurtickzieht und die aufserordentliche Auflésung erklart.
Widerruft in einem solchen Fall der Lehrling seine Ablehnungserklarung danach noch
innerhalb der 14-tdgigen Frist und vor dem Aufl6sungstermin, so hat dies zur Folge,
dass die Auflosungserklirung des Lehrberechtigten unwirksam wird. Denn
aufgrund des Abbruchs der Mediation mittels Zuriickziehung der Beauftragung des
Mediators durch den Lehrberechtigten hat das Mediationsverfahren nicht auf eine
gesetzlich aufgezdhlte Art geendet: namlich Erzielung eines Ergebnisses,
Beendigungserklarung des Mediators oder Zeitablauf. Der fiir eine rechtswirksame
Auflésung notwendige Tatbestand der Beendigung der Mediation wurde nicht erfillt.
Auch in solchen Fallen wird daher der Lehrberechtigte gut damit beraten sein, die
Mediation trotz Ablehnung durch den Lehrling so lange fortzusetzen bis die 14-tagige

Widerrufsfrist abgelaufen ist.282

5.1.4. Friihest- und spdtestmadglicher Zeitpunkt fiir die Ablehnungserkldrung
des Lehrlings?

Wie bereits erwdahnt muss ein Mediationsverfahren bei Auflésung durch den
Lehrberechtigten dann nicht durchgefithrt werden, wenn der Lehrling seine
Teilnahme am Mediationsverfahren gem § 15a Abs 3 2. Satz schriftlich ablehnt, wobei
die Ablehnung innerhalb einer Frist von 14 Tagen - ebenfalls schriftlich - widerrufen

werden kann. Diese Ablehnungs- bzw Widerrufserklarung kann dabei nicht nur mit

281 Rauch, ASoK 2009, 23 (23ff).
282 So zB Burger, ZAS 2010, 162 (165).
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anderen Fristen oder Terminen des Verfahrens kollidieren, sondern es sind auch ihre

eigenen zeitlichen Parameter gesetzlich unklar geregelt.

So wird etwa der frithestmogliche Zeitpunkt dieser Ablehnungserklarung vom BAG
nicht ausdriicklich vorgegeben.?83 I[dR wird zwar der Lehrling seine Teilnahme am
Mediationsverfahren erst dann ablehnen, nachdem der Lehrberechtigte ihm die
Auflésungsabsicht mitgeteilt hat - also erst nach dem Ende des neunten bzw 21.
Lehrmonats. Denkbar waren allerdings auch Fille, in denen der Lehrling seine
Ablehnung der Teilnahme an einem Mediationsverfahren nach § 15a schon friiher
bekannt gibt - etwa weil er schon im sechsten Lehrmonat damit rechnet, dass der
Lehrberechtigte drei Monate spater die aufierordentliche Auflésung anstreben
mochte. Moglich ware auch, dass der Lehrling bereits im Lehrvertrag seine Teilnahme

an einem etwaigen Mediationsverfahren nach § 15a ablehnt.

Der Wortlaut des § 15a Abs 3 2. Satz wirde zwar auch friithere
Ablehnungserklarungen des Lehrlings erfassen, teleologisch muss mE aber
dahingehend reduziert werden, dass die Ablehnungserklarung des Lehrlings erst
nach der konkreten Mitteilung der Auflosungsabsicht durch den
Lehrberechtigten zulassig ist.284 Dies ganz im Sinne einer dem Mediationsverfahren
forderlichen und einer dem BAG immanenten Schutzgedanken entsprechenden
Interpretation. Denn diesem zufolge soll der Lehrling stets vor einer tlibereilten und
uniiberlegten Beendigung seines Lehrverhaltnisses geschiitzt werden. Eine
rechtswirksame Ablehnungserklarung des Lehrlings noch (uU sogar zeitlich weit) vor
der eigentlichen Mitteilung der Auflésungsabsicht durch den Lehrberechtigten
widerspricht diesem eindeutig; wiirde man eine extensive Auslegung heranziehen, so
ware der Lehrling moglicherweise an eine Ablehnungserklarung gebunden, die er
Monate vor der eigentlichen Mitteilung der Auflésungsabsicht durch den
Lehrberechtigten in einer Konfliktsituation verfasst hat; zum Zeitpunkt der
Auflésungsabsicht ware die 14-tagige Widerrufsfrist bereits abgelaufen und der

Lehrling hatte keinen Anspruch mehr auf die Durchfiihrung einer Mediation.

Es kann also nur eine den Wortlaut des § 15a Abs 3 2. Satz einschrankende Auslegung
mit dem Zweck des BAG in Einklang stehen. Konsequenterweise wird die Ablehnung

nach der Mitteilung der Auflésungsabsicht mE zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens

283 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (28).
284 Ebenso Burger in Resch, Neuerungen, 17 (28).
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moglich sein?8>, das Gesetz sieht ndmlich kein bestimmtes Zeitfenster oder einen

spatestmoglichen Termin dafiir vor.
5.1.5. Zusammenfassung

Die soeben dargestellten Bestimmungen beziiglich der zwingend einzuhaltenden
Auflésungstermine, des Termins fiir die Ablehnungserklarung und der einmonatigen
Auflésungsfrist des § 15a bergen fiir die Rechtsunterworfenen eine Reihe von
Gefahren - besonders zutreffend ist wohl die Bezeichnung als ,Stolpersteine“286 - die
ihnen bei der Auflésung des Lehrverhiltnisses begegnen konnen. Denn zum einen
miissen sowohl der Lehrling als auch der Lehrberechtigte ihre
Auflésungserklarungen frist- und termingerecht dem jeweils anderen zustellen, zum
anderen sind fir diese auch noch das Schriftformgebot zu beachten. Aufderdem sind
im Falle der Ablehnungserklarung die genauen zeitlichen Parameter gesetzlich nicht

geregelt und miissen erst interpretativ ermittelt werden.

Vor allem die Einhaltung der Auflosungsfrist zum jeweiligen Auflésungstermin
ist fiir die Rechtsunterworfenen mit enormen Rechtsunsicherheiten verbunden und
stellt sie praktisch vor grofie Probleme. So muss derjenige, der den Lehrvertrag
aufderordentlich auflésen mochte, ,,den Ablauf des letzten Tages des zwilften bzw 24.
Monats der Lehrzeit” berechnen dabei zum einen beachten, dass unter ,Monat“ nicht
der Kalendermonat zu verstehen ist (wie im Falle von Kiindigungen reguldrer
Arbeitsverhdltnissen), sondern der Monat der Lehrzeit. Zum anderen muss er
beachten, dass unter dem fiir die Bestimmung des Auflosungstermins bendtigten
Parameter der ,Dauer der Lehrzeit® die generell-abstrakte Dauer des
Lehrverhaltnisses gemafs der entsprechenden VO des BMWA gemeint ist und nicht
die konkret vertraglich vereinbarte Dauer — wobei zu bedenken ist, dass dies nicht ein
Mal gesetzlich bestimmt ist, sondern lediglich der in der Lehre herrschenden
Meinung entspricht. Es konnen daher in Fillen, in denen die konkrete vertraglich
vereinbarte Lehrzeit von jener der Lehrberufsliste abweicht, je nach Rechtsansicht
des Rechtsanwenders die Auflésungstermine erheblich voneinander abweichen.
Ebenso ist in Fallen von Doppellehren nicht einmal klar, ob den Parteien dieser
Lehrverhaltnisse nur ein Auflésungstermin zur Verfiigung steht oder auch ein zweiter

am Ende des zweiten Lehrjahres zustehen soll. Fiir diese rechtstheoretischen und in

285 Ebenso Burger in Resch, Neuerungen, 17 (28).
286 So Burger, ZAS 2010, 162.
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Einzelfdllen auch praktisch bedeutsamen Fragen hilt das BAG keine Antworten
bereit, auch liegt noch keine einschlagige Judikatur vor, an die sich der

Rechtsanwender halten kann.
5.2. Schriftform- und Zustimmungserfordernisse?

Damit eine aufderordentliche Auflosung rechtswirksam zustande kommt, miissen
nicht nur Fristen und Termine gewahrt werden. Das BAG ordnet zusatzlich noch eine
Reihe von Form- und Zustimmungserfordernissen fiir die jeweiligen Erklarungen des
Auflosungsverfahrens an. Da diese Anordnungen in der konkreten gesetzlichen
Ausgestaltung als alles andere als tibersichtlich zu bezeichnen sind, soll im folgenden
erlautert werden wo diese Unklarheiten zum Problem fiir die Parteien einer

aufderordentlichen Auflésung werden kénnen.
5.2.1. Unklare Anordnung der Schriftform

Formvorschriften im Gesetz begegnen uns immer dort wo der Gesetzgeber der
Meinung ist, dass ein bestimmtes Rechtsgeschaft im Vergleich zu anderen aus
verschiedensten Grinden (den sog Formzwecken?8’) einer besonderen
Aufmerksamkeit durch die Rechtsunterworfenen bedarf. Die gesetzlich angeordnete
Schriftform - iSd § 886 ABGB bedeutet dies idR Unterschriftlichkeit?88 - dient bspw
Beweissicherungszwecken oder soll den Parteien des betreffenden Rechtsgeschéftes
Schutz vor tibereilten Entscheidungen bieten. Aufgrund der besonderen Bedeutung
der Auflosung seines Lehrverhaltnisses fiir den meist noch sehr jungen Lehrling ist
im BAG fiir jede zuldssige Form seiner rechtsgeschiftlichen Losung eine

Auflésungserklarung in Schriftform vorgesehen?8? (§ 15 Abs 2).
* Ausdriicklich angeordnete Schriftform

Im Verfahren der aufderordentlichen Auflésung gem § 15a ist fiir zwei Erklarungen
ausdriicklich die Schriftform erforderlich: zum einen fiir die eigentliche
Auflésungserklarung, zum anderen fiir die Ablehnungs- bzw Widerrufserklarung des

Lehrlings.

Die eigentliche Erklarung der aufderordentlichen Aufléosung gem § 15a bedarf, wie

auch alle anderen Auflésungserklarungen eines Lehrverhdltnisses im BAG, gem § 15

287 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 886 Rz 5.
288 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 886 Rz 2.
289 Vgl dazu naher Gittenberger, DRAA 2008, 68.

78



Abs 2 der Schriftform.2?0 Entweder der Lehrberechtigte oder der Lehrling - je
nachdem, wer die aufderordentliche Auflésung anstrebt - miissen also ihre
Auflésungserklarung nach  Einhalten aller sonstigen Verfahrensschritte

handschriftlich unterschreiben.
a.) Meinungsstand

Da die gesetzlich angeordnete Schriftform also je nach Formzweck verschiedene
Auspragungen kennt und nur idR Unterschriftlichkeit anzunehmen ist?°1, gibt es in
der Lehre (mangels einer genauen Angabe im Gesetz iiber die Voraussetzungen der
Schriftlichkeit  im BAG) verschiedene  Ansichten dartiiber,  welche

Auflésungserklarungen aus der Praxis das Schriftformgebot iSd BAG erfiillen.

Nach Gittenberger?®? erfiillen bspw maschinengeschriebene Aufl6sungserklarungen
dann das Gebot der Unterschriftlichkeit, wenn sie handschriftlich unterzeichnet sind.
Ist der Name des Erkldarenden hingegen nur maschinell geschrieben, so erfiillt die
Erklarung das Schriftformgebot nicht.?2°3 Ein Telefax mit Unterschrift am Original
wird in der Judikatur je nach Formzweck unterschiedlich beurteilt?°4 - im Falle der
Auflésungserklarung eines Lehrverhdltnisses soll ein solches das Schriftformgebot
des BAG nach Gittenberger nicht erfiillen.2%> Dies begriindet sie mit dem Zweck der
Schriftform, insb Filschungssicherheit und Warnfunktion. Auch die Ubermittlung
einer Fotokopie mit kopierter Unterschrift und ein SMS2° erfiillen ihr zufolge nicht
das Schriftformgebot. Bei einer elektronischen Ubermittlung (insb E-Mail) wird das
rechtliche Erfordernis der eigenhdndigen Unterschrift durch eine sichere
elektronische Signatur erfiillt; eine Auflésungserklarung durch E-Mail oder die
Ubermittlung  eines elektronischen Dokumentes bzw  eingescannten
Originaldokumentes per E-Mail ohne sichere elektronische Signatur iSd SigG
entspricht daher Gittenberger zufolge ebenfalls nicht dem Schriftlichkeitsgebot des
BAG.297

290 Burger, ZAS 2010, 162 (168).

291 Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.01 § 886 Rz 2.
292 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (68ff).

293 OGH 2.7.1993,1 0Ob 525/93.

294 Vgl zZB OGH 5.11.2002,5 Ob 207/02f.

295 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (69).

296 OLG Wien 25.4.2007,7 Ra31/07s.

297 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (70).
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b.) Eigene Ansicht

Grundsitzlich ist der Ansicht von Gittenberger zu folgen, lediglich die Ubermittlung
einer Auflosungserkliarung per E-Mail oder Telefax, deren Original eine
handschriftliche Unterschrift aufweist, ist mE anders zu beurteilen. Denn mE liegt der
wichtigste Zweck des Schriftformgebotes eindeutig im Schutz des Lehrlings vor
tibereilten und unbedachten Erklarungen (diesen bezeichnet Gittenberger als
Warnfunktion??8, sieht diese aber nur zweitrangig hinter der Falschungssicherheit).
Dieser kann durch die handschriftliche Unterzeichnung einer Auflésungserklarung
unabhédngig davon erreicht werden, wie das im Original unterzeichnete Dokument
schlussendlich dem Lehrberechtigten tlibermittelt wird (per Brief, E-Mail oder
Telefax). Denn nicht die Qualitdt der Unterschrift auf der iibermittelten Erklarung
sondern der Akt des handschriftlichen Unterzeichnens soll dem Lehrling bewusst
machen, dass er gerade ein Dokument unterzeichnet, welches die Beendigung seines
Lehrverhaltnisses herbeifiihren wird. Demnach sind mE auch Auflésungserkldarungen,
die dem Lehrberechtigten per Telefax oder E-Mail in Kopie libermittelt werden,
rechtskonforme Auflésungserklarungen die das Schriftformgebot des BAG erfiillen,
sofern das Originaldokument die eigenhdndige Unterschrift des Lehrlings (bzw des

Lehrberechtigten im Falle der Auflésung durch ihn) tragt.

Ebenso bedarf eine eventuelle Erklarung des Lehrlings die Teilnahme am
Mediationsverfahren abzulehnen (die sog Ablehnungserklirung) bzw sein
diesbeziiglicher Widerruf (sog Widerrufserklidrung) gem § 15a Abs 3 2. und 3. Satz

der Schriftform.

Wird bei einer dieser drei Erklarungen die Schriftform nicht eingehalten, so ist die
jeweilige Erklarung unwirksam. Der Formmangel der Auflésungserkldarung oder ein
durch die fehlerhafte Ablehnungs- oder Widerrufserklarung nicht erfolgtes
Mediationsverfahren  verhindern die rechtswirksame  Auflésung des

Lehrverhaltnisses zum angestrebten Termin.
* Weitere Erkldrungen ohne Schriftformgebot

Nun gibt es jedoch im Verfahren der aufierordentlichen Auflésung - insb im Fall der
Auflésung durch den Lehrberechtigten - noch eine Vielzahl weiterer Mitteilungs-

und Erklarungspflichten. Fiir diese ist keine besondere Form vorgeschrieben. Es

298 Gittenberger, DRAA 2008, 68 (69).
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sind dies die sog Absichtsmitteilung an den Lehrling, die Lehrlingsstelle und ggf den
Betriebs- und Jugendvertrauensrat (Mitteilung iiber die beabsichtigte
aufderordentliche Auflésung und geplante Aufnahme eines Mediationsverfahrens gem
§ 15a Abs 3 1. Satz), der Vorschlag des Lehrberechtigten iiber die zur Auswahl
stehenden Mediatoren (gem § 15a Abs 5) sowie die Mitteilung des Lehrberechtigten
tiber die erfolgte aufderordentliche Auflésung an die Lehrlingsstelle (§15a Abs 7).
Diese drei Mitteilungen miissen demnach nicht schriftlich ausgefertigt und
unterzeichnet werden um ihre jeweiligen Rechtsfolgen auszulésen sondern kénnen

auch problemlos telefonisch oder per E-Mail (ohne Unterschrift) erfolgen.
a.) Eigene Ansicht

Diese im Gesetz an verschiedenen Stellen anzufindende und nur fiir zwei der
insgesamt sechs erforderlichen Erklarungs- bzw Mitteilungsarten geltende
Anordnung der Schriftform (einerseits in § 15, andererseits in § 15a) ist mE
differenziert zu betrachten. Zum einen verkompliziert die uneinheitliche Anordnung
das ohnehin schon unitibersichtliche Prozedere der aufierordentlichen Auflésung
noch weiter;??° ein generelles Schriftformgebot fiir alle im Verfahren
abzugebenden Erklarungen und Mitteilungen im §15a selbst wiirde die Gefahr des
Scheiterns einer solchen Auflésung moglicherweise verringern und bei allen
Beteiligten zum leichteren Verstandnis des Verfahrens beitragen. Andererseits kann
die generelle Anordnung der Schriftform fiir alle im Verfahren abzugebenden
Erklarungen im Falle der bisher nicht schriftformgebundenen Mitteilungen als noch
ein Formgebot mehr gesehen werden, welches verletzt werden kann und damit die

aufderordentliche Auflésung noch anfalliger fiir Verfahrensfehler macht.

Im Effekt erscheint jedoch ein generelles Schriftformgebot die sachgerechtere
Losung zu sein. Dies zum einen im Hinblick auf ihre Schutzfunktion dem Lehrling
gegeniiber: denn die (bisher ja nicht formgebundene) Absichtsmitteilung des
Lehrberechtigten an den Lehrling in schriftlicher Form und mit der Unterschrift des
Lehrberechtigten versehen, verdeutlicht ihm gegeniiber ein weiteres Mal die
Bedeutsamkeit und Tragweite des damit eingeleiteten Auflosungsverfahrens. Eine
solche Erklarung regt den Lehrling moglicherweise eher dazu an, sich ernsthaft mit
dem Auflosungsverfahren an sich und der Mdglichkeit der Inanspruchnahme einer

Mediation auseinanderzusetzen als etwa ein Anruf des Lehrberechtigten am

299 Ebenso Burger, ZAS 2010, 162 (168).
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Freitagabend, in dem er ihm seine Absicht zur aufierordentlichen Auflésung

verkiindet.

Zum anderen scheint ein generelles Schriftformgebot auch im Hinblick auf die
Mediatoren geboten. Es kann ndmlich die in der Mediation essentielle
neutrale/allparteiliche Stellung des Mediators (vgl dazu unter Pkt 7.1.) mE durch
einen schriftlichen Vorschlag des Lehrberechtigten positiv unterstiitzt werden. Die
schriftliche Nennung der in Frage kommenden Personen erzeugt beim Lehrling wohl
eher den Eindruck einer gewissen Unabhdngigkeit der Mediatoren als etwa die
miindliche Aufzdhlung des Dreiervorschlags durch den Lehrberechtigten im
Pausenraum. Da der Vorschlag der Mediatoren von vornherein dem Lehrberechtigten
obliegt, sollte jedenfalls das restliche Verfahren der aufierordentlichen Auflésung
moglichst darauf ausgerichtet sein, den Anschein der Parteilichkeit beim Lehrling
hintanzuhalten. Denn gerade die Wahrung der Neutralitit/Allparteilichkeit stellt im
Mediationsverfahren eine grofde Herausforderung dar.3%° Die schriftliche und damit
in gewisser Weise formalisierte Information des Lehrberechtigten iiber den/die
ausgewahlten Mediator/en kann mE zur Starkung der neutralen/allparteilichen

Position des Mediators beitragen.

5.2.2. Zustimmung des gesetzlichen Vertreters im Fall einer Erkldrung gem §

15a Abs 6?

Wie bereits erlautert bedarf eine vom mj Lehrling erklarte rechtswirksame
aufderordentliche Auflésung der Zustimmung seines/seiner gesetzlichen Vertreter/s.
Zusatzlich zum mj Lehrling selbst missen daher auch beide obsorgeberechtigte
Elternteile dessen Auflésungserklarung unterzeichnen (vgl 4.1.5.).301 Gleiches gilt im

Falle einer einvernehmlichen Lehrvertragsauflésung durch einen mj Lehrling.

Gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt ist, ob auch die im Mediationsverfahren
abgegebene Erklarung eines mj Lehrlings gem § 15a Abs 6, nicht weiter auf der
Fortsetzung des Lehrverhaltnisses zu bestehen, zu ihrer Rechtswirksamkeit der
Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters bedarf. Um diese Frage beantworten zu
konnen muss zunadchst die Rechtsnatur dieser Erklarung von jener der
zustimmungsbediirftigen eigentlichen Auflésungserklarung und der

einvernehmlichen Aufl6sung abgegrenzt werden.

300 Falk/Koren in Falk/Koren, Kommentar zum ZivMediatG (2005) § 1 Rz 7.5.
301 Vgl Gittenberger, DRAA 2008, 68.
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a.) Meinungsstand

Die Auflosungserklarung des Lehrlings im Falle einer von ihm angestrebten
auflerordentlichen Auflésung ist jene einseitige Willenserklarung die das
Lehrverhaltnis zur Auflésung bringt. Demgegeniiber ist die Erklarung gem § 15a Abs
6 lediglich die durch den Lehrling in der Mediation erkldarte Hinnahme der
Entscheidung des Lehrberechtigten, das Lehrverhaltnis aufzulésen und die Zusage,
nicht weiter auf dessen Fortsetzung zu bestehen. Die Rechtsfolge einer solchen
Erklarung ist einzig und allein die Beendigung des Mediationsverfahrens. Das
Lehrverhaltnis an sich wird erst mit Zugang der vom Lehrberechtigten anschlief3end

zu unterzeichnenden Auflésungserklarung aufgelost.

Diese Erklarung ist somit nach der hL3%? als blof3e Erklirung der Hinnahme der
beabsichtigten Auflésung durch den Lehrberechtigten zu verstehen und ist als
solche auch von der Zustimmung zur einvernehmlichen Auflésung (die ja ihrerseits

sehr wohl zustimmungsbediirftig ist) zu unterscheiden.

Aus dieser rein systematischen und formalen Betrachtungsweise ergibt sich
demnach, dass eine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters im Fall einer Erklarung

gem § 15a Abs 6 nicht erforderlich ist.303
b.) Eigene Ansicht

Neben der Einordnung der Erklarung gem § 15a Abs 6 als blof3e Erklarung der
Hinnahme der Auflésung kann argumentiert werden, dass diese Erklarung materiell
eine Zustimmung zur Auflosung ist und damit qualitativ eine einvernehmliche
Auflésung erzielt wird. In diesem Fall wiirde eine analoge Anwendung des

Zustimmungserfordernisses zur einvernehmlichen Auflésung in Frage kommen.

ME ist jedoch der Ansicht der hL zu folgen; zum einen in Bezug auf die Einordnung
der § 15a Abs 6 Erklarung als blofie Hinnahmeerklarung und zum anderen die

fehlende Zustimmungserfordernis betreffend.

Die Erklarung nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrverhaltnisses zu bestehen
mag zwar effektiv die Auflosung des Lehrverhaltnisses nach sich ziehen, ist von einer
Zustimmung zur Auflésung aber deutlich zu unterscheiden. Wahrend der Lehrling

nach dem Konzept der aufderordentlichen Auflosung namlich die durch den

302 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (37); Spitzl in ZellKomm?2, § 15a BAG Rz 13.
303 So auch Burger in Resch, Neuerungen, 17 (37); Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 13.
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Lehrberechtigten einseitig eingeleitete Vertragsauflosung ohnehin nicht verhindern
kann, so hat der Lehrling nach dem Konzept der einvernehmlichen (sic) Auflosung
stets die Wahl, ob er dieser zustimmen moéchte oder nicht. Ist das Verfahren des § 15a
aber erst ein Mal eingeleitet, so bleibt dem Lehrling am Ende ja gar nichts anderes
iibrig, als die Entscheidung des Lehrberechtigten hinzunehmen; seine Zustimmung
zur Auflosung ist an keinem Punkt des Verfahrens notwendig, weigert er sich gar,
diese zu akzeptieren, endet die Mediation einfach durch Zeitablauf. Die Einordnung
der Erklirung gem § 15a Abs 6 als erklirte Hinnahme der
Auflosungsentscheidung des Lehrberechtigten ist daher mE eine durchaus

treffende.

Um die Frage des Zustimmungserfordernisses zu kliren, muss zum einen dessen
genereller Schutzzweck diskutiert werden und zum anderen die Notwendigkeit im

speziellen Fall der Erklarung gem § 15a Abs 6 erortert werden.

Der mj Lehrling, der vor einer tlbereilten und unitiberlegten Auflésung seines
Lehrverhaltnisses und damit auch seiner Ausbildungsméglichkeit dadurch geschiitzt
werden soll, dass sein/e Obsorgeberechtigter/n diese Auflésung zu ihrer
Rechtswirksamkeit erst unterzeichnen miissen, hat gem § 15a Abs 5 diese/n in der
Mediation zur Unterstitzung an seiner Seite. Trotzdem endet das
Mediationsverfahren ungeachtet allfdlliger darin gedufierten Bedenken gegen die
Auflésung bei Einhalten aller sonstigen Erfordernisse spatestens am fiinften Werktag
vor Ablauf des elften bzw 23. Lehrmonats ex lege durch Zeitablauf. Der/die
Obsorgeberechtigter/n eines mj Lehrlings kann/kénnen die vom Lehrberechtigten
eingeleitete aufderordentliche Auflosung ohnehin nicht verhindern (nicht einmal der
Lehrling selbst kann das). Damit kénnte ein allfilliges Zustimmungserfordernis
seinen Zweck gar nicht erfiillen - ganz im Gegensatz zur einvernehmlichen
Auflésung, bei der die fehlende Zustimmung des/der Obsorgeberechtigten die
Auflésung sehr wohl verhindert. Fiir die Auflésung des Lehrverhaltnisses im Falle des
§ 15a wire ein Zustimmungserfordernis somit rechtlich und praktisch vollkommen
irrelevant. Es ergibt sich also auch auf diesem Wege, dass eine Zustimmung zur
Erklarung der Hinnahme der Auflésungserklarung des mj Lehrlings gem § 15 Abs 6

nicht erforderlich ist.

Ebenso zu thematisieren ist mE, ob die schriftformgebundene

Ablehnungserklirung mj Lehrlings gem § 15a Abs 3 eines an die Zustimmung
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seines/seiner gesetzlichen Vertreter/s gebunden ist. Dies ist gesetzlich nicht
ausdriicklich festgelegt. Da jedoch eine Ablehnung der Teilnahme am
Mediationsverfahren direkt zur Folge hat, dass der Lehrberechtigte die
aufderordentliche Auflésung erklaren kann, sollte die zumindest denkbare

Zustimmungspflichtigkeit dieser Erklarung an dieser Stelle kurz diskutiert werden.

Man wird allerdings zum selben Ergebnis wie im Falle der Erklarung gem Abs 6
kommen. Da der Schutzzweck des Zustimmungserfordernisses darin liegt, den mj
Lehrling vor der uniiberlegten und iiberstiirzten endgiiltigen Beendigung seiner
Ausbildung zu schiitzen, besteht im Fall der Ablehnungserklarung kein Bedarf einer
elterlichen Zustimmungspflicht. Denn es kann der Lehrling (nicht allerdings der
gesetzliche Vertreter, der sonst ein Vetorecht hatte) diese Ablehnungserklarung
ohnehin binnen einer Frist von 14 Tagen widerrufen, wenn er es sich doch anders
tiberlegt hat. Die Ablehnungserklarung des mj Lehrlings muss also schriftlich
erfolgen, der Zustimmung seines/r gesetzlichen Vertreter/s ist allerdings zu ihrer

Rechtswirksamkeit nicht erforderlich.
5.2.3. Zusammenfassung

Im Laufe des Verfahrens der aufderordentlichen Auflésung sind im Sinne der
umfassenden Information aller Beteiligten eine ganze Reihe von (teilweise
formgebundenen) Erklarungen sowie Mitteilungen dartiber an verschiedenste Stellen
abzugeben und zu beachten. Deren konkrete Ausgestaltung kann bei den Beteiligten
eines aufderordentlichen Auflésungsverfahrens leicht zu Unklarheiten, Fehlern im
Verfahren und damit letztlich zum Scheitern des insgesamt recht aufwandigen und

zeitintensiven Auflosungsverfahrens des § 15a fiihren.

Die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung dieser Erklarungs- und Mitteilungspflichten
sowie ihrer Formvorschriften lasst daher zu wiinschen tibrig. ME sollte im Sinne einer
zweckdienlichen  aber dennoch  praktikablen Loésung ein  generelles
Schriftformerfordernis fiir alle Erklarungen und Mitteilungen des Verfahrens
im § 15a selbst eingefiihrt werden. Somit kénnen Unklarheiten dartiber, welche
Mitteilung in welcher Form Uberbracht werden muss, um ihre volle

Rechtswirksamkeit zu entfalten, hintangehalten werden.

Die grofle Menge der im Verfahren zuzustellenden Mitteilungen und

Erklirungen ist zwar auch dann noch immer ein Faktor, der mit Sicherheit zur
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geringen Beliebtheit des § 15a bei den Rechtsunterworfenen beitrdagt, in der
derzeitigen Konstruktion des Auflésungsverfahrens wird sie jedoch nicht wesentlich
verkleinert werden kénnen; dies insb auch durch die in Osterreich traditionell starke
arbeitsrechtliche Miteinbeziehung von verschiedensten Belegschafts- und
Interessenvertretungen (natiirlich im Besonderen bei der Auflésung von
Arbeitsverhdltnissen), die bei der gesetzlichen Gestaltung der aufderordentlichen

Auflésung natiirlich bedacht werden musste.

5.3. Vorgehen bei Ablehnung des Mediationsauftrags durch den gem § 15a Abs 5

ermittelten Mediator?

Gesetzlich nicht geregelt und damit unklar ist, wie bei einer Ablehnung des
Mediationsauftrags durch den gem § 15a Abs 5 ordnungsgemafd ermittelten
Mediator vorzugehen ist. Muss dann kein Mediationsverfahren durchgefiihrt werden?
Muss ein neues Auswahlverfahren begonnen werden? Gilt dann automatisch der
Zweitvorschlag des Lehrberechtigten als angenommen? Da also der Wortlaut des
Gesetzes keinen Aufschluss tiber die korrekte Vorgangsweise in einem solchen Fall

gibt, sind interpretativ mehrere Losungen denkbar.
a.) Meinungsstand

Nach Spitz3%* ergibt sich, dass bei Ablehnung des Mediationsauftrags durch den
Mediator einfach mit einem neuen Auswahlverfahren zu beginnen ist.3%5 Thm
zufolge geht der Gesetzgeber offenbar davon aus, dass der Lehrberechtigte ohnehin
nur einen Mediator vorschlagen wird, dessen grundsatzliche Bereitschaft zur
Durchfiihrung der konkreten Lehrlingsmediation er zuvor bereits eingeholt hat. Dass
dies im Effekt einen bzw sogar drei weitere (da der Vorschlag ja uU drei Mediatoren
umfasst) vom Lehrberechtigten zu beachtende Verfahrensschritte bedeutet, wird an
dieser Stelle - vor dem Hintergrund der bereits des Ofteren erwihnten und im
weiteren Verlauf der Arbeit noch genauer thematisierten Komplexitit des

Auflésungsverfahrens - kritisch zu bedenken gegeben.

Kann ein neues Auswahlverfahren dann nicht mehr rechtzeitig abgeschlossen und ein
neuer Mediator nicht mehr termingerecht, dh bis zum Ende des zehnten bzw 22.

Lehrmonats, beauftragt werden, so ist dies konsequenterweise wie jede andere

304 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 10.
305 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 10.
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Termin- oder Fristverfehlung im Verfahren zu behandeln: da der Lehrberechtigte das
Auswahlverfahren einleiten und den Mediator beauftragen muss, wird eine nicht
rechtzeitig erfolgte Bestellung zu Lasten des Lehrberechtigten gehen und eine

korrekte Auflésung zum angestrebten Termin nicht mehr moglich sein.306
b.) Eigene Ansicht

Aus dem Telos des Auswahlverfahrens (wenn der Lehrberechtigte den Mediator
schon aussucht und beauftragt, dann soll der Lehrling jedenfalls die Mdglichkeit
haben aus einer - dem Gesetzgeber als angemessen erscheinenden - Anzahl von drei
Mediatoren einen auszuwdhlen) ergibt sich mE ebenfalls, dass bei Ablehnung des
Mediationsauftrags durch den Mediator dem Lehrling ein neuer Vorschlag zu
unterbreiten ist. Diese Vorgehensweise ist dem Lehrberechtigten durchaus zumutbar,
da das Zeitfenster fiir die Beauftragung des Mediators ab der Absichtsmitteilung
insgesamt mindestens einen Monat betrdgt (spatestens Ende des neunten bzw 21.
Lehrmonats bis spatestens Ende des zehnten bzw 22. Lehrmonats) und den Lehrling

ohnehin die Pflicht zur unverziiglichen Auswabhl trifft.
5.4. Krankenstand

Befindet sich der Lehrling bei der Einleitung oder spater im Laufe des
Auflésungsverfahrens im Krankenstand, so gilt es einige - teils wiederum gesetzlich
ungeregelte - Fragen zu Kkldren: ist die Einleitung des Verfahrens gem § 15a
tiberhaupt moglich, wenn der Lehrling im Krankenstand ist? Was passiert, wenn der
Lehrling genau in dem Zeitraum krank wird, der fiir die Durchfiihrung der Mediation
zur Verfligung steht? Wie ist die in § 17a Abs 8 angeordnete

Entgeltfortzahlungspflicht des Lehrberechtigten zu verstehen?
5.4.1. Einleitung des Auflosungsverfahrens

Befindet sich der Lehrling zum Zeitpunkt der Erklarung der sog Absichtsmitteilung
des Lehrberechtigten (Verkiindung der Absicht das Lehrverhaltnis aufderordentlich
aufzulésen und ein Mediationsverfahren durchzufiihren) im Krankenstand, so

verhindert dies nicht die Einleitung des Auflosungsverfahrens.

306 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 10.
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Dies lasst sich mE zum einen aus der andernfalls sinnlosen EFZ Anordnung des § 17a
Abs 8 schlieflen, zum anderen aus dem im Arbeitsrecht allgemein fehlenden

Kiindigungsverbot im Falle eines Krankenstands des Arbeitnehmers.307
5.4.2. Nach Ermittlung eines Mediators

Was passiert jedoch, wenn der Lehrling nach der Beauftragung des Mediators krank
wird? Dies zu beantworten ist insofern relevant, als nur ein gewisses Zeitfenster fiir
die Durchfiihrung der Mediation zur Verfligung steht. Denn mit Beginn des fiinften
Werktages vor Ablauf des elften bzw. 23. Lehrmonats endet das Mediationsverfahren
ja ex lege. Es fragt sich also, ob sich das gesetzliche Zeitfenster zur Durchfiihrung der
Mediation durch eine krankheitsbedingte Verhinderung des Lehrlings verlangert und
eine ex lege Beendigung dadurch hinausgeschoben wird oder der Krankenstand des

Lehrlings dafiir irrelevant ist.
a.) Meinungsstand

Aus der Anordnung des § 17a Abs 8, nach der im Falle einer aufierordentlichen
Auflésung wahrend einer (berufs-) krankheitsbedingten oder (berufs-)
unfallbedingten Arbeitsverhinderung des Lehrlings das Entgelt fiir einen bestimmten
Zeitraum auch liber das Ende des Lehrverhaltnisses hinaus zu bezahlen ist, ergibt
sich jedenfalls nach Rauch, dass auch ein Krankenstand des Lehrlings wahrend des
fir die Mediation zur Verfiigung stehenden Zeitraums die ordnungsgemafie

Beendigung des Lehrverhaltnisses iSd § 15a Abs 6 nicht ausschlief3t.308

Demnach ware eine ex lege Beendigung der Mediation durchaus denkbar, solange nur
der Lehrberechtigte zeitgerecht bei einem ordnungsgemafd beauftragten (dh dem
Lehrling bekanntgegebenen und von ihm nicht abgelehnten) Mediator anwesend und
gesprachsbereit war. Sollte der Lehrling an diesem Gesprach aufgrund einer
Krankheit oder eines Berufsunfalles zwar zur Teilnahme bereit, dazu aber nicht in
der Lage gewesen sein (man stelle sich etwa vor, der betreffende Lehrling war zu
dieser Zeit mit einem Liegegips im Krankenhaus), so endet das Mediationsverfahren

den gesetzlichen Vorschriften entsprechend dennoch automatisch durch Zeitablauf.

307 Vgl dazu bspw Burgstaller, Krankheit und Kiindigung, ZAS 2003, 163.
308 Rauch, ASoK 2008, 350 (354).
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b.) Eigene Ansicht

Diese Losung erscheint vor dem Wortlaut des § 17a Abs 8 zunéchst liberzeugend.
Denn kann schon ein Krankenstand des Lehrlings bei der Erklarung der
Auflésungsabsicht das Ende des Lehrverhéltnisses nicht verhindern, so kann
argumentum a majore ad minus ein nach Einleitung des Verfahrens beginnender
Krankenstand dies wohl ebenfalls nicht. Auch die Tatsache, dass nach dem Gesetz
eine Teilnahme des Lehrlings an dem zur rechtswirksamen ex lege Beendigung
notwendigen Mediationsgesprach ja gerade nicht erforderlich ist (vgl dazu Pkt 4.1.1.),

spricht fiir eine derartige Auslegung.

Im Hinblick auf Ziel und Zweck des eigentlichen Kernelementes der
aufderordentlichen Auflésung - ndmlich das Mediationsverfahren und die
konstruktive Konfliktbearbeitung - muss dieser Losung allerdings jegliche
Sinnhaftigkeit abgesprochen werden. Auch wird dabei der Schutzcharakter des BAG
nicht nur vollkommen aufier Acht gelassen, diese Losung wirkt ihm sogar direkt

entgegen.

Denkbar ware mE auch eine Losung, nach der hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen
zwischen einer gerechtfertigten Abwesenheit (wie etwa durch Krankheit) und
einem unbegriindeten Fernbleiben von der Mediation unterschieden werden muss.
Entscheidet sich der Lehrling namlich freiwillig gegen die Teilnahme am
Mediationsverfahren, so ist er nach dem Gesetzgeber nicht mehr schutzwiirdig; durch
das Verfahren im Vorfeld wurde bereits ausreichend sichergestellt, dass der Lehrling
genligend Zeit hatte, um sich diese Entscheidung reiflich zu tiberlegen. Daher soll es
nun nicht mehr notwendig sein, dass auch er in der Mediation erscheint, damit diese
ordnungsgemafs beendet werden kann (vgl jedoch zur Kritik an dieser Konstruktion
Pkt 7.4.1.). Anders verhilt es sich aber im Krankheitsfall. Hier kann dem Lehrling eine
Schutzwiirdigkeit gerade nicht abgesprochen werden; im Gegenteil - es kann nur
dem Telos des § 15a entsprechen, dass ein Lehrling, der die Mediation in Anspruch
nehmen mochte aber wegen Krankheit verhindert ist, diese Gelegenheit auch
bekommen soll. Schliefdlich sollen der Dialog und die Aufarbeitung des Konfliktes im

Verfahren dieser Lehrvertragsauflosung tunlichst geférdert werden.

Auch kann die Ansicht von Rauch beziiglich seiner systematischen Argumentation
bezweifelt werden. Aus der gesetzlich ausdriicklich festgelegten Irrelevanz eines
Krankenstandes bei Erklarung der Auflésungsabsicht kann noch nicht auf dessen
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Unbeachtlichkeit auch im Falle des Mediationsgespraches geschlossen werden. Es ist
wohl der Zugang einer Erkliarung (die ja wahrend einer Krankheit ohne weiteres
moglich ist) etwas anderes als die Teilnahme an einem Mediationsverfahren.
Waihrend es nachvollziehbar erscheint, dass ersteres einem Arbeitnehmer im
Krankenstand zumutbar ist, so ist letzteres mit dem Wesen des Krankenstandes
schlichtweg unvereinbar. Einem  Arbeitnehmer, der wegen Krankheit
arbeitsverhindert ist, kann auch die Teilnahme an einer Mediation nicht zugemutet

werden.

ME sprechen also teleologische Erwagungen und der Schutzzweck des BAG dafiir,
dass die gerechtfertigte Abwesenheit des grundsatzlich teilnahmebereiten
Lehrlings vom Mediationsgesprach die ex lege Beendigung des Mediationsverfahrens
zu Beginn des filinften Werktages vor Ablauf des elften bzw. 23. Lehrmonats
verhindert. In einem solchen Fall muss binnen drei Wochen ab Wegfall des
Verhinderungsgrundes (dies entspricht der gesetzlich vorgesehen Mindestzeit
zwischen Beauftragung des Mediators und ex lege Beendigung gem § 15 a Abs 5 und
Abs 6 - also dem fiir die Durchfiihrung der Mediation vom Gesetzgeber als

ausreichend angesehenen Zeitraum) ein (uU neues) Mediationsgesprach stattfinden.

Als Griinde fiir eine gerechtfertigte Abwesenheit von der Mediation kommen mE
insb die Arbeitsverhinderungsgriinde des § 17a - Erkrankung, Unfall, Arbeitsunfall
und Berufskrankheit - sowie andere kollektivvertraglich geregelte bzw gem § 8 Abs 3
AngG (wichtige, seine Person betreffende Griinde) bestehende

Dienstverhinderungsgriinde in Betracht.

Wird dem Lehrling diese Moglichkeit zur Mediation trotz ausdriicklichen Verlangens
seinerseits nicht gegeben, so ist die anschlief3end ausgesprochene aufderordentliche
Auflésung mE fehlerhaft und 16st die (unter Pkt 4.3.2. bereits dargestellten)
Rechtsfolgen einer unzulassigen Auflosung aus. Sollte in diesem neuerlichen Zeitraum
von drei Wochen ab Wegfall des Verhinderungsgrundes zwar die grundsatzliche
Bereitschaft des Lehrberechtigten zu einem Mediationsgesprach gegeben sein, dieses
jedoch aus anderen Griinden (wie etwa terminlichen Schwierigkeiten) nicht
stattfinden, so ist die Auflosung ebenfalls fehlerhaft. Gleiches gilt, wenn zwar ein
erneuter Termin vereinbart werden konnte, der Lehrberechtigte aber in der Folge zu
diesem (selbst oder durch eine qualifizierte Person vertreten) nicht erscheint (vgl

diesbeziiglich das zu Pkt 4.1.4. Ausgefiihrte).
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5.4.3. Sinnvolle Regelung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall?

Ist ein Arbeitnehmer durch Krankheit oder Ungliicksfall3%® an seiner Dienstleistung
verhindert und dadurch arbeitsunfahig, so gebtiihrt ihm generell nach dem EFZG bzw
den einschlagigen Bestimmungen des AngG fiir eine gesetzlich festgelegte Dauer die
(teilweise) Fortzahlung seines Entgeltes. Wird ein Arbeitnehmer wahrend einer
solchen Dienstverhinderung gekiindigt, so bleibt der Anspruch auf Fortzahlung des
Entgelts fiir eine bestimmte gesetzliche Dauer bestehen, wenngleich das

Dienstverhaltnis frither endet (§ 9 Abs 1 AngG, § 5 EFZG).

Fur den Fall der aufserordentlichen Auflosung eines Lehrverhaltnisses wahrend einer
Dienstverhinderung des Lehrlings enthdlt § 17a Abs 8 ebenfalls eine solche
Anordnung der Entgeltfortzahlung tber das Ende des Lehrverhaltnisses hinaus.
Demnach besteht bei Auflésung des Lehrverhaltnisses gemafd § 15a wahrend einer
Arbeitsverhinderung wegen Erkrankung, Unfall, Arbeitsunfall oder Berufskrankheit
durch den Lehrberechtigten ein Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts fiir die
nach § 17a Abs1 und Abs 4 vorgesehene Dauer besteht ,wenngleich das

Lehrverhdltnis vorher endet”.
a.) Meinungsstand

Im Zusammenhang mit dieser Anordnung der Entgeltfortzahlung werden in der Lit
zwei rechtliche Probleme diskutiert: zum einen ist nach Burger310 die Bestimmung
des § 17a aufgrund ihrer sprachlich unsauberen Gestaltung bei genauer Durchsicht
zweideutig; zum anderen ergibt sich nach diesem bei einer eingehenden Betrachtung
der §§ 17a und 15a, dass der Anordnung der Entgeltfortzahlung in weiten Teilen ein

konkreter Anwendungsbereich fehlt.

Sprachlich unsauber ist die Regelung des § 17a Abs 8 dahingehend, dass die
Rechtsfolge ,bei Auflésung des Lehrverhdltnisses“ angeordnet wird, der Nebensatz
,wenngleich das Lehrverhdltnis vorher endet” jedoch ergibt, dass die Rechtsfolge -
namlich die Fortzahlung des Entgelts fiir einen bestimmten Zeitraum - eigentlich an
die Erklarung der Auflésungsabsicht gekniipft sein soll, welche der eigentlichen

Auflésung ja ein bzw zwei Monate vorangehen muss.3!! Richtigerweise sollte § 17a

309 Vgl zur begrifflich schwierigen Abgrenzung der beiden Begriffe bspw Ldschnigg,
Arbeitsrecht!! Kap 6 Rz 606.

310 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43).

311 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43).
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Abs 8 daher nach Burger eigentlich lauten: ,Wird die Auflosungsabsicht des
Lehrverhdltnisses wdhrend einer Arbeitsverhinderung wegen Erkrankung, Unfall,
Arbeitsunfall oder Berufskrankheit durch den Lehrberechtigten gemdfs § 15a mitgeteilt,
besteht Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts fiir die nach Abs.1 und Abs. 4

vorgesehene Dauer, wenngleich das Lehrverhdltnis vorher endet”.

Zum selben Ergebnis wie Burger, namlich dass dieser EFZ Regelung weitgehend ein
konkreter Anwendungsbereich fehlt, gelangt man - unter der Pramisse, dass die
Entgeltfortzahlung an die Erkldarung der Auflésungsabsicht gekniipft sein soll - bei
ndherer Betrachtung der §§ 17a und 15a wie folgt: zunachst muss bedacht werden,
dass vor der Auflosung eines Lehrverhaltnisses durch den Lehrberechtigten ja das
mehrstufige Auflésungsverfahren inklusive Mediation durchzufiihren ist. Aufgrund
dieses Verfahrens liegen zwischen der Mitteilung der beabsichtigten Auflosung und
der tatsachlichen Auflosung des Lehrverhdltnisses mindestens zwei Monate, also

acht Wochen.

Im Fall des § 17a Abs 1 (Arbeitsverhinderung durch Krankheit) ist der
Lehrberechtigte zu einer Entgeltfortzahlung fiir vier Wochen, danach zur Zahlung
eines Teilbetrages fiir die Dauer von maximal zwei Wochen verpflichtet. Im Ergebnis
muss der Lehrberechtigte somit im Krankheitsfall seines Lehrlings maximal sechs
Wochen lang das Entgelt (teilweise) fortzahlen. Es trifft ihn somit im Zeitpunkt der
tatsachlichen Beendigung (acht Wochen nach der Mitteilung der Aufl6sungsabsicht)
ohnehin keine {iber das Ende des Lehrverhdltnisses hinausgehende
Entgeltfortzahlungspflicht. Man kommt also zu dem Ergebnis, dass der Bestimmung
des § 17a Abs 8 in den Anwendungsféllen des § 17a Abs 1 ein theoretisch denkbarer

Anwendungsbereich fehlt.312

Auch in den Fillen des § 17a Abs 4, in denen ein Lehrling durch Arbeitsunfall oder
Berufskrankheit verhindert ist, schuldet der Lehrberechtigte die volle
Entgeltfortzahlung nur fiir die Dauer von maximal acht Wochen. Die Anordnung, dass
eine eventuelle Entgeltfortzahlung auch nach dem Ende des Lehrverhaltnisses weiter
zu leisten ist, findet hier nach der Ansicht von Burger ebenso keinen
Anwendungsbereich. Somit ist die Ausdehnung des
Entgeltfortzahlungsanspruches im Krankheitsfall auch tiber das Ende des

Lehrverhaltnisses hinaus lediglich fiir das Teilentgelt gem § 17a Abs 4, welches

312 Ebenso Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43).
92



nach dem Ausschopfen des achtwochigen Anspruches auf volle Entgeltfortzahlung

noch maximal vier Wochen lang gebtihrt, relevant.313

Folgt man der Ansicht von Burger, so ist die Anordnung des § 17a Abs 8 als
systemwidrig zu bezeichnen.31# Man muss ihr demnach sowohl eine nennenswerte
praktische Relevanz als auch einen konkreten Schutzzweck absprechen. Im ohnehin
nur kleinen tatsachlichen Anwendungsbereich wiirde sie ihren Zweck verfehlen - die
Vereitelung von Auflosungen im Krankheitsfall von Arbeitnehmern zwecks
Kosteneinsparung durch verpflichtende Entgeltfortzahlung.31> Dies ndmlich deshalb,
weil aufgrund der in § 17a Abs 1 wund Abs 4 zeitlich begrenzten
Entgeltfortzahlungspflicht des Lehrberechtigten und des mehrstufigen, relativ lang
dauernden Auflosungsverfahrens diesem wohl kaum die Kosteneinsparung als
Auflésungsmotivation unterstellt werden kann. Denn noch bevor das Lehrverhaltnis
nach Durchlaufen des Verfahrens des § 15a liberhaupt aufgelost wire, bestiinde in
den meisten Fillen die Entgeltfortzahlungspflicht des Lehrberechtigten den

Bestimmungen des § 17a Abs 1 oder Abs 4 ohnehin nicht mehr.
b.) Eigene Ansicht

Es stellt sich also die Frage, ob die Anordnung der Entgeltfortzahlung auch anders
ausgelegt werden kann. Denn es ist grundsatzlich nicht die Intention des
Gesetzgebers Schutzvorschriften ohne einen konkreten Anwendungsbereich
anzuordnen - auch die Auslegung von Gesetzen soll tunlichst nicht dazu fiihren, dass
fir bestimmte Regeln kein Anwendungsbereich bleibt, dass sie also unanwendbar

oder unnoétig und daher sinnlos werden.316

§ 17a Abs 8 besagt: ,wird das Lehrverhdltnis wdihrend einer Arbeitsverhinderung
wegen Erkrankung, Unfall, Arbeitsunfall oder Berufskrankheit durch den
Lehrberechtigten gemdfs § 15a aufgeldst, besteht Anspruch auf Fortzahlung des
Entgelts fiir die nach Abs.1 und Abs.4 vorgesehene Dauer, wenngleich das
Lehrverhdltnis vorher endet”. Das bedeutet, dass eine Erkrankung im Zeitpunkt der
Auflosung einen Entgeltfortzahlungsanspruch auslost, der unter Umstanden auch

dann noch fiir eine gewisse Zeit bestehen bleibt, wenn das Lehrverhaltnis selbst

313 Ebenso Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43).

314 Rauch, ASoK 2008, 350 (354).

315 Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar (2012) § 9 Rz 1.
316 Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre2 (2012), 33.
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bereits beendet ist. Obwohl im Verfahren der aufierordentlichen Auflésung zwar
mehrere (das Lehrverhaltnis jeweils noch nicht beendende!) Erklarungen die
Rechtswirksamkeit der abschliefenden eigentlichen Auflésungserklarung bedingen
(wie etwa auch die Absichtserklarung), so kann der Entgeltfortzahlungsanspruch nur
an eine im Zeitpunkt des Zugangs eigentlichen Auflosungserklarung vorliegende
Arbeitsverhinderung gekniipft sein. Dies ergibt sich einerseits aus dem Wortlaut des
Gesetzes (Krankheit im Zeitpunkt der Auflosung, welche erst durch die einseitige
Auflésungserklirung zum Auflésungstermin ausgeldst wird); andererseits sprechen
auch teleologische Erwdagungen fiir ein solches Verstindnis, insb damit der
Anordnung der Entgeltfortzahlung auch ein relevanter zeitlicher Anwendungsbereich

zukommt.

Die von Burger behauptete sprachlich unsaubere Gestaltung der Anordnung der
Entgeltfortzahlung ist daher mE nicht nachvollziehbar; die Ankniipfung an die
Erklarung der Auflésungsabsicht anstelle der eigentlichen Auflésungserkldarung ist

vom eindeutigen Wortlaut des § 17a Abs 8 nicht gedeckt.

Einzig das Argument, dass die Entgeltfortzahlungsanordnung ihren eigentlichen
Schutzzweck (Verhinderung von auflerordentlichen Auflésungen einzig und allein
aus dem Grund der Kostenersparnis, siehe oben) verfehlt, kann nicht entkriftet
werden. Aufgrund des langen Verfahrens der auf3erordentlichen Auflésung kann eine

solche verponte Motivation wohl keinem Lehrberechtigten unterstellt werden.
5.4.4. Zusammenfassung

Befindet sich also der Lehrling bereits bei der Einleitung des aufierordentlichen
Auflésungsverfahrens im Krankenstand, so ist dies fiir die grundsatzliche Moglichkeit
der Auflésung und damit die Wirksamkeit der Absichtsmitteilung irrelevant. Wie im
Falle von Kiindigungen gibt es auch fiir auf3erordentliche Auflésungen kein Verbot

derselben im Krankenstand.

Ebenso wirkt sich nach der hL3!7 ein Krankenstand des Lehrlings nicht auf die fiir
die Mediation zur Verfiigung stehende Zeit aus; das flr die Mediation zur Verfiigung
stehende Zeitfenster wird durch ihn nicht verlangert, die ex lege Beendigung der
Mediation wird durch ein Fehlen des kranken Lehrlings beim Mediationsgesprach

nicht verhindert. Folgt man dieser Ansicht, so wird die als ultima ratio des § 15a-

317 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43); ebenso Rauch, ASoK 2008, 350 (354).
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Verfahrens angedachte Auflosung des Lehrverhdltnisses im Falle eines
Krankenstandes des Lehrlings zum einzig moglichen Ergebnis. Diese rechtliche
Behandlung eines Krankenstands des Lehrlings im Anwendungsbereich des § 15a

filhrt im Effekt das gesamte Verfahren ad absurdum.

Der hL widersprechend muss mE hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen zwischen einer
gerechtfertigten Abwesenheit von der Mediation und einem unbegriindeten
Fernbleiben unterschieden werden. Gerechtfertigt ist eine Abwesenheit von der
Mediation jedenfalls bei Vorliegen eines Arbeitsverhinderungsgrundes iSd § 17a
sowie bei Vorliegen sonstiger Dienstverhinderungsgriinde (kollektivvertragliche bzw
wichtige personliche Griinde iSd § 8 Abs 3 AngG). Im Falle der gerechtfertigten
Abwesenheit von der Mediation beginnt die gesetzlich vorgesehene Zeit fiir die
Durchfiihrung der Mediation (3 Wochen) ab Wegfall des Verhinderungsgrundes
erneut zu laufen. Wird einem teilnahmebereiten Lehrling in dieser Zeit kein
(weiteres) Mediationsgesprach ermoglicht, so ist die Auflosung als unzuldssig

anzusehen (zu den Rechtsfolgen siehe bereits Pkt 4.3.2.).

5.5.Das Problem der Verschwiegenheit der Vertrauensperson und des

gesetzlichen Vertreters

Gem § 15a Abs 5 sechster Satz kann der Lehrling in das Mediationsverfahren auch
eine Person seines Vertrauens miteinbeziehen. Dies ist jedoch im Hinblick auf deren
fehlende rechtliche Verpflichtung zur Verschwiegenheit in einigen Fallen
praktisch problematisch.31® Ebenso wird mE auch die in der Literatur bisher nicht
thematisierte fehlende Verschwiegenheitspflicht des zwingend in die Mediation
miteinzubeziehenden gesetzlichen Vertreters (in der Regel ein Elternteil) eines noch

mj Lehrlings Probleme bereiten konnen.

Verschwiegenheitspflicht im  Allgemeinen ist die Verpflichtung zur
Nichtverbreitung von Wissen iiber Tatsachen, die geheim sind und an deren
Geheimhaltung ein Interesse besteht31® Im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses
umfasst sie dienstlich zugegangene Informationen, an deren Geheimhaltung der
Arbeitgeber ein besonderes betriebliches und geschiftliches Interesse hat32? - als

solche kommen beispielsweise Kunden- und Lieferantenlisten, Produktionsablaufe,

318 Vgl dazu insb Burger, ZAS 2010, 162 (167).
319 Brodil/Winter/Mazal in Mazal/Hutter, 602.
320 Brodil in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Band II, Kap X Rz 86.
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technische Verfahren oder Rezepturen in Frage.32! Es ist natiirlich durchaus méglich,
dass solche Informationen und Tatsachen im Rahmen eines Mediationsverfahrens
gem § 15a thematisiert werden und es stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise
die an der Mediation teilnehmenden Personen einer diesbeziiglichen

Verschwiegenheitspflicht unterliegen.
5.5.1. Rechtlicher Ansatz

Der mit einer Lehrlingsmediation beauftrage Mediator ist gem § 18 ZivMediatG
gesetzlich zur Verschwiegenheit iiber die Tatsachen verpflichtet ,die ihm im Rahmen
der Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurden“3??. Eine Verletzung dieser
Verschwiegenheitspflicht kann gem § 31 Abs 1 leg cit auf Verlangen des dadurch in

seinen Interessen Beeintrachtigten strafrechtlich verfolgt werden.

Eine Verschwiegenheitspflicht des Lehrlings, der ja Arbeitnehmer ist, ergibt sich zum
einen schon aus der ihn treffenden allgemeinen Treuepflicht; nach dieser ist er dazu
angehalten, alle sachlich gerechtfertigten wirtschaftlichen und betrieblichen
Interessen seines Arbeitgebers zu wahren.3?22 Zum anderen wird sie auch aus
einzelnen gesetzlich normierten Verschwiegenheitspflichten (hier insb aus dem
Entlassungstatbestand des § 15 Abs 3 lit d) in Form einer allgemeinen

Verschwiegenheitspflicht per analogiam abgeleitet.324

Der Lehrberechtigte ist in der Mediation aufgrund der ihn als Arbeitgeber
treffenden Fiirsorgepflicht (§ 1157 ABGB, § 18 AngG) insbesondere zum Schutz der
Personlichkeitsrechte des Lehrlings verpflichtet.32> Er hat daher sdmtliche Interessen,
wie etwa Sittlichkeit und Ehre, des Lehrlings zu wahren32¢ und darf iSd Schutzes der
Personlichkeitsrechte sensible Informationen iiber den Lehrling in der Mediation

gegeniiber nicht zur Verschwiegenheit verpflichteten Personen nicht preisgeben.

Somit muss der Lehrberechtigte im Rahmen seiner Fiirsorgepflicht die
Personlichkeitsrechte und berechtigten Interessen des Lehrlings in der Mediation
schiitzen und unterliegt beziiglich bestimmter Informationen einer

Verschwiegenheitspflicht. Dariiberhinaus sind sowohl der Mediator als auch der

321 Brodil/Winter/Mazal in Mazal/Hutter, 602.

322 § 18 ZivMediatG.

323 OGH 20.4.1994, 9 ObA 23/94.

324 7B Brodil/Winter/Mazal in Mazal/Hutter, 603; Pfeil in Zellkomm?, § 27 AngG Rz 54ff.
325 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, 260.

326 Karner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Band Il Kap XV Rz 107.
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Lehrling zur Wahrung von Geschafts-oder Betriebsgeheimnissen verpflichtet, die im
Laufe des Mediationsverfahrens von einem der Beteiligten angesprochen werden.
Jedoch stellt sowohl eine auf Verlangen des Lehrlings zwingend in die Mediation
miteinzubeziehende Vertrauensperson als auch sein evtl ebenfalls zwingend
miteinzubeziehender gesetzlicher Vertreter einen Risikofaktor fiir den
Lehrberechtigten dar, da beide Personen weder nach ZivMediatG noch nach dem
BAG zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Weigert sich somit eine dieser
Personen, sich vor oder wahrend der Mediation vertraglich zur Verschwiegenheit zu
verpflichten, so wird sich so mancher Lehrberechtigte zum eigenen Schutz uU nicht
weiter in die Mediation einbringen wollen327, wenn darin Themen behandelt werden,

die im betrieblichen Interesse geheim gehalten werden sollen.

An dieser Stelle ist ebenfalls zu bedenken, dass nach der derzeitigen Rechtslage im
Falle der Ablehnung einer vertraglichen Verpflichtung zur Verschwiegenheit durch
die Vertrauensperson oder den gesetzlichen Vertreter des Lehrlings der Lehrling
korrekterweise erst von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden werden miisste,
um in der Mediation in Anwesenheit nicht zur Verschwiegenheit verpflichteter
Personen iiberhaupt tiber Geschafts- bzw Betriebsgeheimnisse sprechen zu diirfen.3?8
Dies ergibt sich aus der bereits erwdhnten (sowohl nach dem ZivMediatG als auch
dem BAG) fehlenden Verschwiegenheitspflicht der beiden Personen in der Mediation;
der seinerseits zur Verschwiegenheit verpflichtete Lehrling (siehe oben) darf in ihrer
Gegenwart daher Uber Geschafts- und Betriebsgeheimnisse erst mit Zustimmung des

Lehrberechtigten sprechen.
5.5.2. Wesen der Mediation

Um das Problem der fehlenden Verpflichtung zur Verschwiegenheit dritter Personen
in der Lehrlingsmediation zu lésen, ware es denkbar, das Wesen der Mediation als
Grundlage fiir die weitere Auslegung heranzuziehen. Denn nicht nur § 15a kommt als
Rechtsgrundlage fiir die Lehrlingsmediation in Frage, auch das ZivMediatG muss
zum weiteren Verstdndnis herangezogen werden. Dieses ist nach § 15a Abs 4 auf das
Mediationsverfahren der aufierordentlichen Auflésung anwendbar und gegeniiber §

15a als lex generalis anzusehen.

327 Burger, ZAS 2010, 162 (167).
328 Burger, ZAS 2010, 162 (167).
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Dem ZivMediatG (vgl zu diesem naher Pkt 7.1.) liegt ndmlich ein gewisser
Mediationsbegriff zugrunde, welcher auch die Parameter der Lehrlingsmediation
vorgibt. Insbesondere soll die Mediation ein vertrauliches, konsensuales
Verfahren sein, in dem die Parteien ihren Konflikt eigenverantwortlich und
kooperativ losen konnen.3?° Im Fokus der Mediation stehen dabei die Interessen
aller Beteiligten33? Die Durchfiihrung einer Mediation iSd ZivMediatG erfordert

demnach von den Parteien ein hohes Maf$ an Kooperationsbereitschaft.331

Es ist daher zu tiberlegen, ob sich schon aus dem Wesen der Mediation ergibt, dass
der Lehrling das Recht zur Beiziehung von dritten Personen nach dem BAG nur
dann hat, wenn sich diese zur Verschwiegenheit verpflichten und sich damit dem

Wesen der Mediation iSd ZivMediatG entsprechend verhalten.

§ 15a Abs 5 5. Satz lautet: ,in die Mediation sind der Lehrberechtigte, der Lehrling, bei
dessen Minderjdhrigkeit auch der gesetzliche Vertreter und auf Verlangen des Lehrlings
auch eine Person seines Vertrauens einzubeziehen". Dh, dass bei Minderjahrigkeit des
Lehrlings jedenfalls dessen gesetzlicher Vertreter in die Mediation einzubeziehen ist.
Seine Teilnahme ist somit gesetzlich verpflichtend und fallt nicht in den
Dispositionsbereich des Lehrlings. Anders verhalt es sich mit der Vertrauensperson,
welche unabhdngig vom Alter des Lehrlings von diesem verlangt werden kann.
Wahrend also der gesetzliche Vertreter ex lege an der Mediation teilnehmen muss,
hat der Lehrling auf die Teilnahme einer Vertrauensperson ein gesetzlich

vorgesehenes Recht, welches er geltend machen kann oder auch nicht.

Wenn nun schon der Lehrberechtigte, welcher ebenfalls gesetzlich zur Teilnahme an
der Mediation verpflichtet ist, mangels ausdriicklicher Bestimmungen sowohl im BAG
als auch im ZivMediatG nicht zu einem dem Wesen der Mediation entsprechenden
Verhalten verpflichtet werden kann (siehe dazu Pkt 7.4.1.), so kann mE auch
beziiglich des gesetzlichen Vertreters des Lehrlings keine Verpflichtung zur
Unterzeichnung einer Verschwiegenheitsvereinbarung aus dem Wesen der Mediation

abgeleitet werden.

Anders verhilt es sich aber mit der Vertrauensperson des Lehrlings. § 15a Abs 5 5.

Satz raumt dem Lehrling ein Recht darauf ein, eine Person seines Vertrauens in die

329 Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 2.5.
330 Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 2.5.1.
331 Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 2.5.2.
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Mediation miteinzubeziehen. Es kann mE argumentiert werden, dass dieses Recht des
Lehrlings aus dem BAG nur dann ausgelibt werden darf, wenn dadurch die Parameter
eines Mediationsverfahrens nach dem ZivMediatG weiterhin eingehalten werden
konnen - konkret also die vertrauliche, konsensuale Konfliktlosung iSd Interessen
aller Beteiligten. Da die Vertrauensperson sich freiwillig und ohne gesetzliche
Verpflichtung zur Teilnahme an der Mediation entscheidet, scheint ein solcher Ansatz
auch durchaus sachgerecht. Werden nun in der Mediation Geschafts- oder
Betriebsgeheimnisse thematisiert, so darf der Lehrling nur eine solche Person
einbeziehen, die dazu bereit ist sich den Grundsatzen des Mediationsverfahrens des

ZivMediatG zu unterwerfen.

Es kann daher aus dem Wesen der Mediation iSd ZivMediatG als vertrauliches,
konsensuales und interessenorientiertes Verfahren abgeleitet werden, dass das Recht
des Lehrlings zur Beiziehung einer Vertrauensperson nur dann besteht, wenn sich
diese Person auf Verlangen des Lehrberechtigten vertraglich zur Verschwiegenheit

verpflichtet.
5.5.3. Zusammenfassung

Sowohl der Lehrberechtigte als auch der Mediator und der Lehrling sind beziiglich
gewisser Informationen gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet. Beziiglich der
Vertrauensperson kann mE aus dem Wesen der Mediation iSd ZivMediatG abgeleitet
werden, dass das Recht des Lehrlings zu ihrer Beiziehung nur dann besteht, wenn sie

bereit ist sich vertraglich zur Verschwiegenheit zu verpflichtet.

Somit bleibt als ,Risikofaktor” fiir den Lehrberechtigten noch der zwingend in die
Mediation einzubeziehende gesetzliche Vertreter des mj Lehrlings, der weder
gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet ist, noch zur vertraglichen
Verschwiegenheitsverpflichtung angehalten werden kann. Ist die Person zur
vertraglichen Verschwiegenheitsvereinbarung bereit, so empfiehlt sich die

Absicherung mittels Konventionalstrafe.

Zu beachten ist, dass ein mj Lehrling bei Anwesenheit seines nicht zur
Verschwiegenheit verpflichteten gesetzlichen Vertreters erst rechtswirksam von
seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden werden muss, um in der Mediation

tiber Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse sprechen zu diirfen.
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5.6. Beendigung der Mediation?

In § 15a Abs 6 wird bestimmt, wann eine Mediation im Rahmen der
aufderordentlichen Auflésung als ordnungsgemafi beendet gilt und eine
rechtswirksame aufderordentliche Auflosung ermdoglicht. Demnach endet die
Mediation ex lege durch Zeitablauf oder durch die Erzielung eines Ergebnisses.
Als Ergebnis gilt dabei entweder die Erklarung des Lehrberechtigten das
Lehrverhaltnis fortsetzen zu wollen, die des Lehrlings, nicht weiter auf der
Fortsetzung zu bestehen oder eine Beendigungserklarung durch den Mediator.
Wahrend diese Arten der Beendigung im weiteren Verlauf noch aus
mediationstheoretischer Sicht diskutiert werden, soll an dieser Stelle auf mogliche

juristisch problematische Konstellationen eingegangen werden.
5.6.1. Modifikation/Ausdehnung der Beendigungsarten?

Es muss zundchst betont werden, dass es sich bei der Aufzahlung in § 15a Abs 6 um
eine taxative Enumeration der Beendigungsarten handelt. Andere rechtskonforme
Beendigungen kommen nicht in Frage, denkbar ist allerdings eine Modifikation der
Beendigungsarten durch etwa weitere Zusagen der Parteien; wie Burger dazu
ausfiihrt, konnte etwa das Mediationsergebnis im Kern auf die Fortsetzung des
Lehrverhaltnisses lauten, begleitet von der Zusage des Lehrlings, sein Verhalten in
einer gewiinschten Weise dauerhaft zu dndern. Rechtlich durchsetzbar waren solche
Zusagen allerdings idR nicht, da ihre zwangsweise Einhaltung wohl in den meisten
Fallen dem Zweck der Berufsausbildung widerlaufen wiirden.33? Ebenso kann die
Fortfiihrung des Lehrverhdltnisses nicht unter der Vereinbarung einer
rechtswirksamen Resolutivbedingung als Ergdnzung des Lehrvertrages vereinbart
werden. Eine solche stellt, wie bereits ausgefiihrt, keine zuldssige fakultative
Lehrvertragsklausel dar: zuladssig sind nur solche Zusatzvereinbarungen, die nicht

gesetz- oder sittenwidrig sind.

Vor allem Ausdehnungen der Auflosungsgriinde des Lehrverhaltnisses33s,
Ausbildungskostenriickersatzklauseln oder Vereinbarungen iiber Zahlungen von

Lehrgeld des Lehrlings an den Lehrberechtigten334 kommen also nicht in Frage.33>

332 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (36).

333 O0GH 06.09.1983, 4 Ob 101/83, RAW 1984,53 = OA 1985, 55.

334 OGH 13.09.1989, 9 ObA 249/89, WB1 1990,80 = SZ 62/151 = Arb 10825.
335 Vgl Preiss/Spitzl in ZellKommz2, §12 BAG Rz 30 ff.
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Daher ware auch eine zusatzlich als Ergdnzung des Lehrvertrages vereinbarte
Kiindigungsmaoglichkeit des Lehrberechtigten fiir den Fall, dass der Lehrling seine
Zusagen nicht einhdlt, oder die Vereinbarung der (teilweisen) Riickzahlung der
Lehrlingsentschadigung als Sanktion bei Verstof gegen die Zusage rechtsunwirksam:
eine Erweiterung der Auflosungsgriinde des § 15 Abs 3 durch Parteienvereinbarung
ist nicht zuldssig und eine Ponalzahlung verst6f3t gegen das Unabdingbarkeitsprinzip

des entgeltlichen Lehrvertrags.336
5.6.2. Beendigungserkldrung durch den Mediator

Ebenfalls ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes, dass der Mediator bei der
Beendigung der Mediation an keine Griinde oder Voraussetzungen gebunden ist.
Es ergibt sich aus den Materialien zum ZivMediatG allerdings, dass er die Mediation
insbesondere dann von sich aus fiir beendet erklaren soll, wenn der fehlende Wille

der Medianden zur Fortsetzung der Mediation erkennbar wird.337
5.6.3. Erklirung des Lehrlings gem § 15a Abs 6 ohne Mediation?

Die Erklarung des Lehrlings, nicht weiter auf Fortsetzung des Lehrverhaltnisses zu
bestehen, ist als mogliches Ergebnis der Mediation juristisch von der Zustimmung des
Lehrlings zur Auflésung abzugrenzen. Wahrend die Zustimmung zur Auflésung, wie
bereits ausgefiihrt, der Schriftform und gegebenenfalls der Zustimmung des/der
gesetzlichen Vertreter/s bedarf, ist die Erklarung des Lehrlings gem § 15a Abs 6 nach
Burger als blofde Hinnahme des Auflosungswunsches des Lehrberechtigten zu
verstehen338, Sie hat lediglich die ordnungsgemifle Beendigung des
Mediationsverfahrens zur Folge, sodass der Lehrberechtigte zur rechtswirksamen
Auflésung des Lehrverhaltnisses nach wie vor zeitgerecht eine schriftliche

Auflésungserklarung zustellen muss.

Im Zusammenhang mit der Erklarung des Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung
des Lehrverhaltnisses bestehen zu wollen, stellt Maska die Frage, ob diese der
rechtswirksamen aufierordentlichen Auflésung durch den Lehrberechtigten dann
schadet, wenn sie ohne Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens erfolgt.33 Diese

Frage lasst er jedoch unbeantwortet. ME fiihrt eine solche formlose, etwa miindlich

336 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (36).
337 ErldutRV 24 BIgNR 22. GP 20.

338 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (37).
339 Maska, ecolex 2009, 153 (154).
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abgegebene Erklirung des Lehrlings nicht weiter auf der Fortsetzung des
Lehrverhaltnisses bestehen zu wollen, zZum Scheitern der aufierordentlichen
Auflésung; dies namlich dann, wenn der Lehrberechtigte nicht trotzdem ein
Mediationsverfahren einleitet und in weiterer Folge selbst oder durch einen
Ausbilder vertreten beim Mediator erscheint. Denn eine solche Erklarung kann nicht
als rechtswirksamer Teilnahmeverzicht des Lehrlings am Mediationsverfahren gem §
15a Abs 3 (sog Ablehnungserklirung) gewertet werden, da dieser schriftlich
erfolgen miisste. Ohne eine solche schriftliche Verzichtserklarung muss aber

jedenfalls ein Mediationsverfahren eingeleitet werden.

Erklart der Lehrling also im Vorfeld der Mediation formlos, dass er ohnehin kein
Interesse an einer Fortfiihrung des Lehrverhaltnisses hat, so ist eine solche Erklarung
wie eine schon im Vorfeld angekiindigte ,Nichtteilnahme” des Lehrlings an der
Mediation zu beurteilen. Der Lehrberechtigte muss zur aufderordentlichen Auflésung
trotzdem einen Mediator beauftragen und selbst (uU auch durch einen geeigneten
Ausbilder vertreten) bei zumindest einem Mediationsgesprach anwesend sein. Das
Mediationsverfahren wird so durch Zeitablauf ex lege enden, wonach die

aufderordentliche Auflésung ausgesprochen werden kann.

Gerade in diesem Ergebnis manifestiert sich der Sinn und Zweck der Anordnung der
Schriftform fiir die Ablehnungserklarung gem Abs 6 und seiner 14-tigigen
Widerrufsfrist sowie der strengen Vorschriften fiir seine rechtswirksame
Auflésungserklirung - es soll dem Lehrling einerseits durch die Anordnung der
Schriftform fiir die Ablehnungserklarung bewusst werden, dass er sich
gewissermafden die Chance auf ein konfliktbereinigendes Gesprach und die mogliche
Fortfiihrung seines Lehrverhiltnisses entgehen lasst und ihm andererseits aufgrund
der eingefiihrten 14-tagigen Widerrufsfrist ermdoglicht werden, seine Meinung
gegebenenfalls sogar noch zu dndern. Mochte er das Lehrverhéltnis wirklich von sich
aus beenden, so miissen beim mj Lehrling dariiberhinaus die Eltern seiner
Auflésungserklarung zustimmen. Eine formfreie Erklarung des Lehrlings, womaéglich
im Rahmen eines Streites, kein Interesse an der Fortsetzung dieses Lehrverhaltnisses
zu haben, soll ja gerade keine vertragsauflosenden Rechtswirkungen nach sich
ziehen. Mediationstheoretisch ist an dieser Stelle anzumerken, dass auch eine solche
Haltung und Reaktion im Rahmen der Konfliktbearbeitung in der Mediation

behandelt werden kann.
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5.7. Anspruch auf Postensuchtage?

Als Postensuchtage bezeichnet man den Anspruch auf Freizeit wahrend der
Beendigungsphase eines Arbeitsverhaltnisses gem § 1160 Abs 1 ABGB (bzw § 22
AngG) im Falle von Arbeitgeberkiindigung.34? Ein solcher Anspruch wird im Bereich

des BAG auf die auf3erordentliche Auflésung nicht angeordnet.

Da die aufderordentliche Auflosung des Lehrvertrages auch auf Initiative des
Arbeitgebers hin mdglich ist und (wie im folgenden Kapitel noch dargestellt wird)
einer Kiindigung im Wesentlichen gleicht, kann mE argumentiert werden, dass §
1160b ABGB auch mangels ausdriicklicher Anordnung im BAG analog zur
Anwendung kommt34%, Ebenso kann teleologisch argumentiert werden, dass der Sinn
und Zweck des Freizeitanspruches darin besteht, dem Arbeitnehmer in der
Beendigungsphase eines Arbeitsverhdltnisses das Auffinden eines neuen
Arbeitsplatzes zu erleichtern.34> Auch im Falle einer aufderordentlichen Auflésung
muss sich der Lehrling in der Beendigungsphase seines Lehrverhaltnisses um eine
neue Lehrstelle bemiihen, weshalb er vom Telos der Bestimmung umfasst ist. Es steht
dem Lehrling daher, sofern kollektivvertraglich nichts anderes vereinbart ist343, auf
sein Verlangen wahrend der einmonatigen Auflosungsfrist bezahlte Freizeit im
Ausmafs von mindestens einem Fiinftel seiner regelmafiigen wochentlichen

Arbeitszeit zu.344
5.8. Einvernehmliche Lehrvertragsauflosung in der Mediation?

Sitzen in der Mediation Lehrling und Lehrberechtigter sprichwortlich gemeinsam an
einem Tisch und sprechen dort iiber die Schwierigkeiten im Umgang miteinander, so
konnte es natiirlich durchaus sein, dass sie sich dort auf die einvernehmliche
Auflésung des Lehrvertrages einigen mochten. Hierbei ist allerdings zu beachten,

dass die Formvorschriften und sonstigen Wirksamkeitsvoraussetzungen der

340 Schindler in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Band II, Kap XX Rz 3; Rotter, Wann gebilihrt Freizeit
zur Postensuche?, ASoK 2002, 217.

341 So auch Burger in Resch, Neuerungen, 17 (41-42).

342 Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar, § 22 Rz 2.

343 Denn die genannten gesetzlichen Vorschriften sind kollektivvertragsdispositiv, vgl zB
Schindler in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Band II, Kap XX Rz 8.

344 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (41-42).
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einvernehmlichen Losung nach der hL345 durch das Mediationsverfahren nicht aufder

Kraft gesetzt werden und damit weiterhin einzuhalten sind.
a.) Meinungsstand

Zundachst ist zu beachten, dass die einvernehmliche Aufl6sung schriftlich erfolgen
muss (eine reine Protokollierung einer miindlichen Auflésungserklarung durch den
Mediator ohne Unterschrift beider Parteien erfillt daher das Schriftformerfordernis
nicht) und beim mj Lehrling gem § 15 Abs 2 BAG iVm § 167 Abs 2 ABGB die

Zustimmung beider vertretungsbefugter Elternteile notwendig ist.34¢

Weiters setzt eine einvernehmliche Lehrvertragsauflésung voraus, dass der Lehrling
eine amtliche Bescheinigung gem § 15 Abs 5 iiber seine Belehrung durch Gericht
oder AK vorlegt.347 Wie bereits dargestellt soll diese zur Giiltigkeit der Auflésung
zwingend notwendige Belehrung den (auch volljahrigen!) Lehrling vor tliberstiirzter
oder leichtfertiger Vereinbarung einer einvernehmlichen Auflésung schiitzen und
auch die Durchfiihrung eines Mediationsverfahrens dndert nichts an der zwingenden
Notwendigkeit  einer  solchen  Belehrung3* Eine im Rahmen des
Mediationsverfahrens vereinbarte einvernehmliche Auflosung entfaltet keine
Rechtswirkungen und das Lehrverhaltnis bleibt weiterhin aufrecht, wenn der
Lehrling nicht zuvor eine Amtsbestdtigung eines Arbeits- und Sozialgerichts oder eine
Bescheinigung einer Kammer fiir Arbeiter und Angestellte iSd § 15 Abs 5 eingeholt

hat.349

Das bedeutet im Ergebnis, dass nach einer Aussprache in der Mediation noch
zusatzlich eine arbeits- und sozialgerichtliche Belehrung des Lehrlings zur
Rechtswirksamkeit einer in oder nach der Mediation vereinbarten einvernehmlichen
Auflésung notwendig ist. Wurde der Lehrling daher nicht bereits vor dem
Mediationsgesprach belehrt, so ist damit nach seiner Belehrung noch eine weitere
Mediationssitzung notwendig, damit die einvernehmliche Auflésung in der

Mediation auch wirksam vereinbart werden kann.

Dieses Verstandnis der hL von § 15 Abs 5 iVm § 15a fiihrt damit in der Praxis zu

einem doch recht umstindlichen Verfahren. Wenn man bedenkt, dass das

345 Steinlechner, taxlex 2008, 349 (350); Burger, ZAS 2010, 162 (167).
346 Burger, ZAS 2010, 162 (167).

347 Steinlechner, taxlex 2008, 349 (350).

348 Burger, ZAS 2010, 162 (167).

349 Steinlechner, taxlex 2008, 349 (350).
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Lehrverhaltnis im Rahmen der aufderordentlichen Auflésung auch ohne gerichtliche
Belehrung (und damit viel einfacher) beendet werden kann, so kommt man zum
Schluss, dass wohl eine Mehrheit der potenziell zu einer einvernehmlichen Auflésung
bereiten Medianden aus Praktikabilitatsgriinden lieber in der Auflosungsschiene des

§ 15a verbleibt.
b.) Eigene Ansicht

Vor dem Hintergrund der einander dhnlichen Schutzzwecke der Mediation und der
Belehrung des Lehrlings (siehe sogleich) stellt sich daher die Frage, ob § 15 Abs 5
teleologisch reduziert werden kann. Im Rahmen einer teleologischen Reduktion ist
zu priifen, ob ein als zu weit empfundener Gesetzeswortlaut so eingeschrankt werden
kann, dass er im Ergebnis mit den grundsatzlichen gesetzlichen Wertentscheidungen

und dem Gesetzeszweck wieder in Einklang steht.350

Der objektive Zweck, also die ratio des Belehrungserfordernisses, ist der Schutz des
Lehrlings vor Ubereilter bzw leichtfertiger Vereinbarung einer einvernehmlichen
Auflosung.3>! Der Lehrling soll sich im Zeitpunkt der einvernehmlichen Aufl6sung
tiber deren Konsequenzen im Klaren sein und nicht impulsiv und unitiberlegt etwas
entscheiden, das bei genauerem Uberlegen nie seine ernsthafte Absicht war. Ebenso
soll das Mediationsverfahren eine Plattform fiir den Lehrling und den
Lehrberechtigten sein um alle Maoglichkeiten zur Aufrechterhaltung des

Lehrverhaltnisses auszuschopfen und ausreichend zu diskutieren.352

Wenn schon das Mediationsverfahren zur Klarung der Lage dient und konfliktlosend
wirken soll (dessen Zweck ist die Auseinandersetzung mit der tatsachlichen Situation
und ein gemeinsames Erarbeiten moglicher interessenorientierter Losungen), so ist
im Zeitpunkt der einvernehmlichen Auflésung ja bereits ein gewisses
Rechtsfolgenbewusstsein sowie eine vorgelagerte Auseinandersetzung mit der
Lehrvertragsauflosung beim Lehrling garantiert. Die vom Gesetzgeber befiirchtete
Gefahr einer iibereilten bzw leichtfertigen Vereinbarung droht in diesem Fall
nicht so sehr wie eben im Falle der einvernehmlichen Auflésung aufderhalb einer
Mediation, fiir welche ein vorhergehendes Belehrungserfordernis ausdriicklich

angeordnet wird.

350 Vgl Bydlinski, Grundziige?, 90-92; Bydlinski, Grundziige des Privatrechts8 (2010) Rz 28-30.
351 Prejss in ZellKomm?, § 15 BAG Rz 17.
352 BMWA, 162 /ME 23. GP 5.
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Es ist daher mE eine einschrankende Auslegung von § 15 Abs 5 die angemessenere,
wonach die Belehrung durch AK oder ASG im Falle einer einvernehmlichen
Auflésung wahrend einer Mediation nach § 15a zwar erforderlich ist, aber auch
nachgeholt werden kann. Sie muss nicht zwingend vor der Auflésungsvereinbarung
eingeholt werden, da die Gefahr der iibereilten und leichtfertigen Auflésung schon

durch das Mediationsverfahren beseitigt wird.

Eine nachtrigliche Belehrung des Lehrlings iiber die genauen Rechtsfolgen der
Auflésung erscheint dennoch sinnvoll, da der Mediator mangels Verpflichtung zur
einschlagigen Ausbildung dahingehend nicht ausreichend aufklaren kann. Nach dem
Wortlaut des § 15 Abs 5 soll durch die Belehrung ja nicht nur die
Uberstiirzungsgefahr hintangehalten werden, sondern im Weiteren auch eine
umfassende rechtliche Aufklarung des Lehrlings iiber die Bestimmungen zur
Auflésung und Anspriiche seinerseits (bspw Urlaubsersatzleistung) erfolgen. Dabei
muss die nachtragliche Belehrung des Lehrlings innerhalb eines angemessenen
Zeitraumes nach der einvernehmlichen Auflésung in der Mediation erfolgen.
Unverziiglichkeit (wie etwa bei der Ablehnung des Mediators durch den Lehrling gem
§ 15a Abs 5) ist mE nicht erforderlich. Eine Frist von 14 Tagen (Widerrufsfrist der
Ablehnungserklarung gem § 15a Abs 3) erscheint wiederum zu lange, bedenkt man
die zwischenzeitliche schwebende Unwirksamkeit der Auflésungserklarung. Eine

Frist von einer Woche, also fiinf Werktagen, erscheint in diesem Fall angemessen.

Moglich waren auch einzelne Fallkonstellationen, in denen selbst die nachtragliche
Belehrung mE nicht mehr erforderlich ist und § 15 Abs 5 liberhaupt nicht mehr
anwendbar ware. So bspw wenn der aufgrund einer speziellen Ausbildung
qualifizierte Mediator (wenn er zB im Grundberuf Jurist ist oder eine einschlagige
Weiterbildung zum Thema Lehrlingsmediation absolviert hat) den Lehrling in der
Mediation direkt vor dem Abschluss der einvernehmlichen Auflésungsvereinbarung
belehrt. Auch in Fallen, in denen der Lehrling einen Vertreter der AK als
Vertrauensperson in die Mediation miteinbezieht, ware seine nachtragliche
Belehrung nicht mehr erforderlich. In beiden Fallen ware namlich die Gefahr einer
tiberstiirzten Auflésung nicht gegeben und gleichzeitig die tatsdachliche Informiertheit

des Lehrlings tiber ihre Rechtsfolgen garantiert.
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5.8.1. Zusammenfassung

Nach der hL ist eine in der Mediation nach § 15a vereinbarte einvernehmliche
Auflésung des Lehrverhéltnisses nur dann wirksam, wenn zuvor eine nach § 15 Abs 5
erforderliche Belehrung des Lehrlings durch die AK oder das ASG erfolgt ist. Das
bedeutet in der Praxis entweder eine zusdtzliche Mediationssitzung oder aber - aus
praktischen Griinden wohl die realistischere Alternative - ein Verbleiben der
Parteien in der Auflésungsschiene des § 15a trotz einvernehmlicher Einigung auf das

Ende des Lehrverhaltnisses.

ME kann § 15 Abs 5 teleologisch reduziert werden, sodass im Ergebnis eine
Belehrung im Falle der einvernehmlichen Lehrvertragsauflosung auch noch
nachtraglich erfolgen kann. Eine Frist von fiinf Werktagen nach Abschluss der
einvernehmlichen Auflosung erscheint dabei angemessen. Mit Einholung der
Belehrungsbescheinigung wird die zuvor schwebend unwirksame Auflésung

rechtswirksam.

Praktisch empfiehlt sich daher bei einvernehmlicher Auflésung in der Mediation die
schriftliche Vereinbarung zwischen Lehrling und Lehrberechtigtem, dass der Lehrling

die schriftliche Belehrungsbescheinigung binnen fiinf Werktagen nachreichen wird.
5.9. Die Anwendbarkeit des GIBG

Obwohl die Moglichkeit der Anfechtung einer durch den Lehrberechtigten aus
diskriminierenden Griinden iSd GIBG353 erfolgten aufderordentlichen Auflosung des
Lehrverhaltnisses in der taxativen Aufzahlung der Kiindigungsschutzbestimmungen

in § 15a Abs 8 nicht angefiihrt ist, wird sie von der hL354 zugesprochen.

Das  GIBG  sieht als  Rechtsfolgen der  Erfiillung eines  seiner
Diskriminierungstatbestinde eine Reihe von Sanktionen vor, im Zusammenhang
besonders relevant ist die Moglichkeit der Anfechtung einer aus diskriminierenden
Griinden erfolgten Kiindigung oder Entlassung vor den Arbeits- und
Sozialgerichten355. Es stellt sich an dieser Stelle ndmlich die Frage, ob auch eine aus
diskriminierenden Griinden iSd GIBG erfolgte aufderordentliche Auflésung bei Gericht

angefochten werden kann.

353 BGBI12005/82 idgF.

354 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 17; Burger in Resch, Neuerungen 17 (46); Winkler, ZAS
2008, 244 (247).

355 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, 379.
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Da das GIBG fiir alle privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisse gilt - ausgenommen
sind gem §§ 1, 16 GIBG lediglich Arbeitsverhdltnisse zu bestimmten
Gebietskorperschaften oder zum Bund - erfasst sein Anwendungsbereich auch das
Lehrverhaltnis. Grundsatzlich kommen daher die Bestimmungen des GIBG auch im

Lehrverhaltnis zur Anwendung.

Um zu kldren, ob auch eine diskriminierende aufderordentliche Auflosung nach
den Bestimmungen des GIBG angefochten werden kann, muss gepriift werden, ob der
genaue Wortlaut des Gesetzes eine solche erfasst. Dabei ist zu beachten, dass die
Rechtsfolge der Anfechtbarkeit von diskriminierenden Kiindigungen und
Entlassungen nicht einheitlich, sondern je nach Diskriminierungsgrund im I. oder IL

Teil gesondert angefiihrt ist.

Der 1. Teil des GIBG, welcher die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern in der
Arbeitswelt regelt, statuiert in § 12 Abs 7 folgendes: ,Ist das Arbeitsverhdltnis
vom/von der Arbeitgeber/in wegen des Geschlechtes des/der
Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin oder wegen der nicht offenbar unberechtigten
Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Gesetz gekiindigt oder vorzeitig beendigt
worden oder ist das Probearbeitsverhdltnis wegen eines solchen Grundes aufgeldst
worden (§3 Z7), so kann die Kiindigung, Entlassung oder Auflésung des
Probearbeitsverhdltnisses bei Gericht angefochten werden.“ Die aufderordentliche
Auflésung ist somit vom 1. Halbsatz (,Ist das Arbeitsverhdltnis [..] gekiindigt oder
vorzeitig beendigt worden [..]“) erfasst, da sie eine vorzeitige Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses darstellt. Die fehlende Erwdhnung der aufierordentlichen
Auflésung in der Aufzdhlung des 2. Halbsatzes (,/...] so kann die Kiindigung, Entlassung
oder Auflosung des Probearbeitsverhdltnisses bei Gericht angefochten werden“) stellt
insbesondere angesichts der Tatsache, dass die aufderordentliche Auflosung 2008 neu

eingefithrt wurde, mE kein Hindernis fiir die Anwendbarkeit des GIBG auf diese dar.

Zwar konnte diese Auflosungsform in der Stammfassung des GIBG noch nicht
berticksichtigt werden und wurde auch in spateren Novellierungen (die letzte
erfolgte 2013 durch BGBI I 107/2013) nicht bedacht; sie ist jedoch vom Telos der
Bestimmung - Rechtsschutz bei jeder Art der diskriminierenden vorzeitigen

Beendigung von Arbeitsverhaltnissen3%6 - erfasst. Dieser ergibt sich in Wege einer

356 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, Kommentar zum GIBG (2009) § 12 Rz 142.
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gebotenen europarechtskonformen Interpretation aus der Jud des EuGH3>7 zum

sehr weit auszulegenden Entlassungsbegriff der maf3geblichen Richtlinien.358

Dartiberhinaus entspricht (wie unter Pkt 6.1.) noch dargestellt wird, mE die
aufderordentliche Auflésung in ihren Tatbestandsmerkmalen einer Kiindigung. Als
Sonderform der Kiindigung fiir den Bereich des BAG kann die aufderordentliche
Auflésung nach dieser Ansicht unter den gesetzlichen Begriff ,Kiindigung”

subsumiert werden und ist daher sogar wortlich vom 2. Halbsatz erfasst.

Da sich der Entlassungsbegriff des II. Teils des GIBG (namlich der sog
Antidiskriminierungstatbestidnde bei Diskriminierungen aufgrund der ethnischen
Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen
Orientierung) mit jenem des I. Teils decken (§ 12 Abs 7 und § 26 Abs 7), kann die
vorhergehende Argumentation auch auf Anfechtungsmoglichkeiten einer aus
diskriminierenden Griinden des II. Teils des GIBG erfolgten aufierordentlichen

Auflésung umgelegt werden.

In jedem Fall gelangt man auf interpretativem Wege zu einer generellen
Anwendbarkeit der Anfechtungsmoglichkeiten des GIBG auf Lehrverhiltnisse;
und damit auch zur Madoglichkeit einer gerichtlichen Anfechtung von
diskriminierenden aufierordentlichen Aufl6sungen nach den Bestimmungen des I

und des II. Teiles des GIBG. Die Lehre spricht sich ebenfalls fiir diese Ansicht aus.35?

5.10. Die Ausbildungsgarantie des § 38e AMSG - altersdiskriminierende

Einschrankung auf Minderjahrige?

Wie bereits erwdhnt, sollte die durch die Einfiihrung der aufierordentlichen
Auflosungsmoglichkeit des § 15a erhohte Flexibilitat des Lehrverhaltnisses iSd sog
Jflexicurity“-Ansatzes durch die gleichzeitige Schaffung bzw Erweiterung der
Ausbildungsgarantie ausgeglichen werden. Als Form der sozialen Sicherheit soll sie
das Gegengewicht zur leichteren Auflosbarkeit darstellen3%® und damit die
,Kompromisslosung Ausbildungsiibertritt* zwischen der Forderung der Wirtschaft

nach erleichterter Auflésung und dem offentlichen Interesse an einer vollstandigen

357 Bspw EuGH Rs 19/81, Burton, Slg 1982, 554; Rs C-187/00, Kutz-Bauer, Slg 2003, -2741;
358 Windisch-Graetz in ZellKkomm?, § 4 Rz 32.

359 So bspw Spitzl in ZellKommz2, Rz 17 zu § 15a BAG; Burger in Resch, Neuerungen 17 (46);
Winkler, ZAS 2008, 244 (247).

360 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (22).
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Berufsausbildung der Jugendlichen erméglichen.3¢1 Nach dieser kann der jugendliche
Lehrling nach der auferordentlichen Auflésung seines Lehrverhaltnisses, wenn er

das mochte, in eine neue Ausbildung, die ihm vom AMS vermittelt wird, ,ibertreten”.
5.10.1. Entwicklung der Ausbildungsforderung jugendlicher Lehrlinge

Bereits vor der BAG Novelle 2008 gab es verschiedene Maf3nahmen zur Sicherung der
Jugendausbildung. Wenn Jugendliche keine geeignete Lehrstelle fanden war schon
zuvor eine Ausbildung von Lehrlingen aufderhalb von Wirtschaftsunternehmen (bzw
von Anstalten und Schulen iSd § 19 idgF3¢?) gem § 30 aF im Rahmen von sog
,besonderen selbstandigen Ausbildungseinrichtungen” oder in Ausbildungsprojekten
nach dem Jugendausbildungs-Sicherungsgesetz3¢3 moglich.3¢4  Durch eine
Verschmelzung dieser beiden selbstandigen Ausbildungseinrichtungen im Zuge der
BAG-Novelle 2008 gibt es seither nur noch einen einheitlichen Ausbildungstypus
fiir die ,iiberbetriebliche Lehrlingsausbildung” gem § 30 idgF. In diesen neuen
Ausbildungseinrichtungen kann nun erstmals auch die gesamte Ausbildung
absolviert werden und die Inhaber einer solchen koénnen durch Auflagen dazu
verpflichtet werden, sich um die Vermittlung der auszubildenden Personen in
reguldre betriebliche Lehrverhéltnisse zu bemiihen.36> Diese Neuregelung und
Vereinheitlichung entspricht damit den Materialien zufolge zum einen der
Zielsetzung die liberbetriebliche Lehrausbildung als gleichwertigen und reguldren
Teil der Berufsausbildung einzurichten aber gleichzeitig auch der Pramisse, die
betriebliche  Lehrausbildung  weiterhin als  prioritire = Ausbildungsform

beizubehalten.366
5.10.2. Wie funktioniert die Ausbildungsgarantie?

Wird das AMS iiber die Beendigung eines Lehrverhaltnisses gem § 15a informiert, so
hat es gem § 38e AMSG zunichst einen Vermittlungsauftrag zu erfiillen. Es hat

einem Lehrling, der die Fortsetzung seiner Ausbildung anstrebt, binnen drei Monaten

361 BGBI11998/91.

362 Ausbildung oder Beschiaftigung im Rahmen einer Anstalt fiir Erziehungsbediirftige,
Koérperbehinderte oder in Justizanstalten.

363 H4lbl, Neue Bestimmungen im Berufsausbildungsgesetz — Ausbildungsgarantie und
Ausbildungsiibertritt, ASoK 2008, 242 (243).

364 Burger, Aktuelle Entwicklungen zur Beendigung von Lehrverhaltnissen, in
Wachter/Burger (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen zum Arbeits- und Sozialrecht (2009) 65
(99).

365 Holbl, ASoK 2008, 242.

366 Aubauer/Neumann, taxlex 2008, 304 (306); Vgl ebenso ErlautRV 505 BlgNR 23. GP 4.
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nach Erhalt der Information einen neuen Ausbildungsplatz entweder im bisher
erlernten Lehrberuf, in einem demselben Berufsbereich angehdérenden Lehrberuf
oder in einem anderen vom Jugendlichen gewiinschten Lehrberuf zu vermitteln. Dies
kann ein Ausbildungsplatz in einem Lehrbetrieb, ein freier Ausbildungsplatz in einer
tiberbetrieblichen Ausbildungseinrichtung oder eine Ausbildung durch eine ,sonstige
geeignete Mafsnahme“ sein (im letzteren Fall kommen hier den Materialien zufolge
etwa geeignete AMS-Kurse oder Facharbeiterintensivausbildungen in Frage3¢7). Es

soll dadurch eine kontinuierliche Berufsausbildung gewahrleistet werden.368

Erst wenn das AMS diesen Vermittlungsauftrag nicht erfiillen kann, weil sich kein
solcher Ausbildungsplatz findet, greift die eigentliche Ausbildungsgarantie des §
38d Abs 1 AMSG: ,soweit berufliche Ausbildungsmoglichkeiten fiir Jugendliche nicht
durch Vermittlung auf Lehrstellen oder andere MafSnahmen sichergestellt werden
kénnen, hat das Arbeitsmarktservice geeignete Ausbildungseinrichtungen mit der
liberbetrieblichen Lehrausbildung zu beauftragen“. Das bedeutet: das AMS hat fiir
einen Lehrling, fir den binnen drei Monaten nach Information iber die
auflerordentliche Auflosung seines Lehrverhdltnisses kein geeigneter freier
Ausbildungsplatz gefunden werden konnte, im Rahmen einer iiberbetrieblichen

Ausbildungseinrichtung eine neue Lehrstelle zu schaffen.36°

Ein Lehrling, dessen Lehrverhdltnis im Rahmen eines Ausbildungsiibertrittes
aufgeldst wird, hat daher zwar einen Anspruch auf einen Ausbildungsplatz, zu
beachten ist aber, dass er gem § 3 Z 9 AMFG37° dem AMS gegeniiber keinen

Rechtsanspruch auf die Vermittlung eines bestimmten Ausbildungsplatzes hat.371

Insbesondere ist zu beachten, dass sowohl der Vermittlungsauftrag an das AMS als
auch die Ausbildungsgarantie explizit nur fiir jugendliche, dh laut den Materialien
minderjdhrige, Lehrlinge vorgesehen sind.372 Volljahrige Lehrlinge haben daher nach
einer auflerordentlichen Auflésung ihres Lehrverhéltnisses nach den Vorschriften
des sog Ausbildungsiibertrittes des § 15a im Falle des Scheiterns der Vermittlung

durch das AMS keinen Anspruch auf einen Ausbildungsplatz. lhnen kommt nur eine

367 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 4.

368 Burger in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen, 65 (100).

369 So auch Burger in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen, 65 (100).

370 BGBI 1969/31 idgF.

371 Burger in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen 65 (100); ebenso Winkler, ZAS 2008,
244 (246).

372 Ebenso Burger in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen 65 (101).
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Halfte der Mafinahmen iSd Flexicurity-Ansatzes ,zu Gute“ - namlich jene des
flexibleren Lehrverhaltnisses. In den Genuss der sozialen Sicherheitskomponente des

Ausbildungsiibertrittes kommen sie hingegen nicht.

Bedenkt man, dass in Osterreich in den letzten Jahren rund 16,7 % der Lehrlinge
bereits in ihrem 1. Lehrjahr volljahrig waren373, so ergibt sich, dass diese Situation
nicht nur theoretisch sondern auch praktisch sehr problematisch ist. Bereits am
Beginn seiner Lehre ist jeder sechste Lehrling volljahrig. Im zweiten Lehrjahr
sind bereits doppelt so viele Lehrlinge (33%)374 volljahrig. Zum ersten Termin der
aufderordentlichen Auflésung hat also im Durchschnitt jeder sechste Lehrling keine
Art sozialer oder rechtlicher Sicherheit nach seiner Lehrvertragsauflosung, zum

zweiten Termin sogar jeder dritte.
5.10.3. Einschrdnkung der Ausbildungsgarantie

Aus dieser Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf mj Lehrlinge sowie der (unter
6. noch genau aufgezeigten) Rechtsnatur der aufderordentlichen Auflésung - die
materiell eine Kiindigung ist - ergeben sich eine Reihe von juristisch zu

bearbeitenden Fragen.

Zunachst bestehen gegen die Einschrankung der Ausbildungsgarantie
verfassungsrechtliche sowie europarechtliche Bedenken. Wie ist die nur auf
Minderjahrige anwendbare Ausbildungsgarantie vor dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz zu beurteilen? Fiihrt nicht ein eventueller Verstof3 gegen die Rahmen-
RL zur Gleichbehandlung3’> durch § 38d Abs 1 AMSG zur Notwendigkeit der
europarechtskonformen Interpretation der RL und damit zur Anwendung der

Ausbildungsgarantie auch auf volljahrige Lehrlinge?

373 [BW, Lehrlingsausbildung im Uberblick 2011,
http://www.bmwfj.gv.at/Berufsausbildung/LehrlingsUndBerufsausbildung/Documents/Leh
rlingsausbildung%20im%20Uberblick.2011.pdf [14.10.2013]; IBW, Lehrlingsausbildung im
Uberblick 2012,
http://www.ibw.at/components/com_redshop/assets/document/product/1349869951 fb1l
71.pdf [14.10.2013].

374 [JBW, Lehrlingsausbildung im Uberblick 2011,
http://www.bmwfj.gv.at/Berufsausbildung/LehrlingsUndBerufsausbildung/Documents/Leh
rlingsausbildung%20im%20Uberblick.2011.pdf [14.10.2013]; IBW, Lehrlingsausbildung im
Uberblick 2012,
http://www.ibw.at/components/com_redshop/assets/document/product/1349869951 fb1l
71.pdf [14.10.2013].

375 RL 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichstellung in Beschaftigung und Beruf, ABI L. 303/16.
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Insbesondere im Falle eines Scheiterns der europarechtskonformen Interpretation
der Ausbildungsgarantie im Lichte der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung ist weiter
zu fragen, ob die Ausnahme volljahriger Lehrlinge von der Ausbildungsgarantie durch
Interpretation der innerstaatlichen Gesetze beseitigt werden kann. In Frage
kommt zunachst eine Analyse des an sich unbestimmten Jugendbegriffes des AMSG
insb mittels historischer und teleologischer Auslegung. Auch ist zu priifen, ob
volljahrige Lehrlinge nicht ersatzweise die Anfechtungsmoglichkeiten des
allgemeinen Kiindigungsschutzes der §§ 105ff ArbVG ergreifen konnten; dies ware
bspw dann moglich, wenn eine Subsumierung der auf3erordentlichen Auflésung unter

den Kiindigungsbegriff des § 105 ABs 1 ArbVG gelingt.

5.10.4. Altersdiskriminierende Einschrdnkung auf Jugendliche -

verfassungsrechtliche Aspekte

Es stellt sich daher die Frage, ob die Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf
unter 18-jdhrige Lehrlinge eine altersdiskriminierende Regelung und damit eine
Verletzung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes darstellt (zum EU-Recht
sogleich Pkt 5.10.5). Der Gleichheitssatz findet sich in Art 7 B-VG37¢ und besagt im
Wesentlichen, dass der Gesetzgeber Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln hat. Er postuliert dabei nicht nur eine Rechtsanwendungsgleichheit,
sondern bindet auch den Gesetzgeber selbst bei der Schaffung neuer Gesetze.377 Zwar
beinhaltet der Gleichheitssatz dabei nicht explizit das Verbot der unsachlichen
Differenzierung aufgrund des Alters, jedoch ist die darin enthaltene Aufzahlung keine
abschliefdende; sie zdhlt lediglich Merkmale auf, nach denen zu differenzieren
jedenfalls suspekt ist.378 Dass auch andere Unterscheidungsmerkmale zu einer
gleichheitswidrigen gesetzlichen Differenzierung fithren kénnen ist dadurch also

nicht ausgeschlossen.

Um festzustellen, ob ein Gesetz mit Art 7 B-VG im Einklang steht, muss im Rahmen
einer Gleichheitspriifung festgestellt werden, ob die rechtliche Differenzierung mit
tatsachlichen Unterschieden in einer Weise korrespondiert, die sachlich

gerechtfertigt werden kann.3’° Es fragt sich also, ob die Einschriankung der

376 BGBI Nr 1/1930 idgF.

377 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht (2012) Rz 760.

378 Pgschl, Altersdiskriminierung und Verfassung in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und
Recht - WiR (Hrsg), Alter und Recht (2012) 51.

379 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht?, Rz 762.
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Ausbildungsgarantie auf Minderjahrige (also eine rechtliche Differenzierung) den
tatsachlichen Unterschieden in einer solchen Art und Weise entspricht, dass sie

sachlich gerechtfertigt werden kann.
a.) Rechtfertigung aufgrund der Unterschiedlichkeit mj und volljdihriger Lehrlinge?

Gesetzliche Altersgrenzen beruhen zum Teil auf der Annahme, dass sich Menschen
diesseits und jenseits der Grenzen wesentlich voneinander unterscheiden wiirden
und daher eine Ungleichbehandlung sachgerecht sei3% Eine derartige
Argumentation fiihrt im Fall der Ausbildungsgarantie jedoch mE nicht zur sachlichen
Rechtfertigung ihrer Einschrankung. Die im Bereich des ABGB entwickelte typisierte
Reife, die mit der Vollendung des 18. Lebensjahres idR einhergeht, ist im Bereich des
BAG und der darin bisweilen zum Ausdruck kommenden besonderen Interessenlage
und Schutzwiirdigkeit der ihm unterworfenen Personen nicht automatisch

mafigeblich.

Ein 17-jahriger Lehrling und ein 18-jahriger Lehrling unterscheiden sich zwar im
Hinblick auf ihren rechtlichen Status (der eine ist minderjahrig, der andere volljahrig
und damit nicht mehr nur beschrankt rechtsfahig), fiir die tatsiachlichen
Auswirkungen der Lehrvertragsauflosung und den Bedarf einer sozialen Absicherung
durch die Ausbildungsgarantie macht dies praktisch aber keinen Unterschied. Ein 18-
jahriger Lehrling wird nach der Auflosung seines Lehrverhiltnisses wohl kaum
wesentlich leichter selbstiandig eine neue Lehrstelle finden als ein 17-jahriger
Lehrling. Der volljahrige und der minderjahrige Lehrling befinden sich beide in der
vom Gesetzgeber als schiitzenswert empfundenen Position: namlich in der des
Auszubildenden. Fir einen volljahrigen Lehrling bedeutet die Einfilhrung des
Ausbildungsiibertrittes dasselbe wie fiir einen minderjdhrigen, namlich eine
zusatzliche Auflésungsmoglichkeit seines Lehrverhaltnisses, welche weder an ein
verschuldetes Fehlverhalten seinerseits gebunden ist, noch kann er sie im Rahmen
des Mediationsverfahrens wirklich verhindern. Beiden droht nach einer
aufderordentlichen Aufl6sung das Ende ihrer begonnenen beruflichen Ausbildung und
beide haben wohl ein gleich starkes Interesse und Bediirfnis an bzw nach dessen

Fortfiihrung.

Dass der osterreichische Gesetzgeber grundsatzlich auch der Ansicht ist, dass voll-

380 Pgschl in WiR, Alter und Recht, 64.
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und minderjdhrige Lehrlinge im Anwendungsbereich des BAG gleich schiitzenswert
sind, weil sie sich in der besonderen Situation als Lehrlinge nicht wesentlich
voneinander unterscheiden, lasst sich aus einer Reihe von Bestimmungen ableiten.
Samtliche arbeitsrechtliche Sonderregelungen des BAG gelten ja fiir alle Lehrlinge,
volljahrige wie minderjahrige, da sie unabhdngig von ihrem Alter allein aufgrund

ihres Ausbildungsverhiltnisses schutzwiirdig sind.

Als konkretes Beispiel sei etwa die Bestimmung des § 15 Abs 5 angefiihrt: sowohl ein
minderjdhriger als auch ein volljahriger Lehrling miissen zur rechtswirksamen
einvernehmlichen Auflésung ihres Lehrverhdltnisses eine Bescheinigung iiber ihre
vorherige Belehrung durch das ASG bzw die AK vorlegen. Der Gesetzgeber bringt mit
dieser Regelung zum Ausdruck, dass er den 17-jahrigen wie auch den 18-jahrigen
Lehrling vor einer unbedachten Aufgabe seiner Ausbildung gleichermafien schiitzen
mochte. Selbst der volljahrige Lehrling, der im Gegensatz zum minderjahrigen
Lehrling zur Auflosung seines Lehrverhdltnisses die Zustimmung seines/r
Obsorgeberechtigten gerade nicht mehr braucht, wird im BAG vor iibereilten

Entscheidungen geschiitzt.

Auch der Gesetzgeber betrachtet also idR den Schutz des Ausbildungsverhaltnisses
im Bereich des BAG und seiner Begleitmafinahmen ungeachtet allfilliger
Altersgrenzen als von hoher Prioritdt. Aus der allgemeinen Konstruktion der
Bestimmungen des BAG lasst sich erkennen, dass der Gesetzgeber in Bezug auf ihre
Interessenlage und Schutzwiirdigkeit nicht derart deutlich zwischen voll- und
minderjdhrigen Lehrlingen differenziert, als dass eine solche Altersgrenze

gerechtfertigt werden konnte.
b.) Rechtfertigung durch einen externen Zweck?

Eine gesetzliche Altersgrenze kann auch dann sachgerecht sein, wenn die
Differenzierung zur Erreichung eines externen Zweckes geeignet, erforderlich
und ieS verhdltnismafdig ist.381 Als solche ergeben sich aus den Materialien
insbesondere jugendarbeitsmarktpolitische Zwecke wie etwa die Bekampfung der
Jungendarbeitslosigkeit, die Absicherung der beruflichen Erstausbildung und die

Starkung des Modells der dualen Berufsausbildung.382

381 Poschl in WIR, Alter und Recht, 68.
382 BMWA, 162 /ME 23. GP 5.
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Die strikte Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf unter 18-Jdhrige ist jedoch
zur Erreichung dieser Ziele weder geeignet, noch erforderlich oder gar
verhaltnismaflig. Die Erfassung auch volljahriger Lehrlinge steht der Bekampfung der
Jugendarbeitslosigkeit und Starkung der Berufsausbildung in keiner Weise entgegen.
Auch die Absicherung der beruflichen Erstausbildung macht eine Einschrankung auf
Minderjahrige nicht erforderlich. Sachgerechter ware eine Einschrankung der
Ausbildungsgarantie dahingehend, dass sie auf alle Lehrlinge in der beruflichen

Erstausbildung - unabhéngig von deren Alter - anwendbar ist.
¢.) Rechtfertigung anhand der bisherigen Jud?

Auch konnen weitere Rechtfertigungsgriinde, die der VEGH bei der Priifung von
Gleichheitssatzverletzungen entwickelt hat, mE in diesem Fall nicht herangezogen
werden. Es sprechen weder budgetire Erwagungen383, eine notwendige
Verringerung des Verwaltungsaufwandes38* oder bspw die einfache und leichte
Handhabbarkeit einer Regelung3> fiir den Ausschluss volljahriger Lehrlinge von der
Ausbildungsgarantie. Auch kommen andere denkbare Rechtfertigungsgriinde mE

nicht in Betracht.
d.) Ergebnis

Die Einschrdnkung des § 38d AMSG (die eigentliche Ausbildungsgarantie) als
Rechtsfolgen einer aufderordentlichen Auflosung auf minderjahrige Lehrlinge stellt
daher mE eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes dar. Es
gibt keine sachliche Rechtfertigung fiir die rechtliche Differenzierung zwischen
volljahrigen und minderjahrigen Lehrlingen in Bezug auf die Gewdhrung der
Ausbildungsgarantie. Als rechtliche Konsequenz muss daher im Wege
verfassungskonformer Interpretation daher ihr Anwendungsbereich auch auf
volljahrige Lehrlinge ausgeweitet werden. Ein beim VfGH beantragtes
Gesetzespriifungsverfahren wegen Verfassungswidrigkeit (siehe dazu mehr unter Pkt

5.10.6.) wiirde wahrscheinlich zur Aufthebung des § 38d AMSG fiihren.

383 VfSlg 12.641/1991.
384 VFSlg 17.931/2006.
385 VFSlg 12.670,/1991.
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5.10.5. Altersdiskriminierende Einschrdnkung auf Jugendliche - europarechtliche

Aspekte

Dariiberhinaus ist Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf minderjahrige
Lehrlinge auch aus europarechtlicher Sicht zu behandeln. Die rechtliche
Differenzierung stellt nach den einschldgigen europarechtlichen Bestimmungen
moglicherweise eine unmittelbare Diskriminierung durch nationales Recht dar, da §

38d AMSG ja direkt auf das verponte Merkmal ,Alter” abstellen.

Die primare Rechtsquelle zur Altersdiskriminierung auf europarechtlichen Ebene
ist in der Praxis die RL 2000/78/EG38 des Rates (die sog Rahmen-RL zur
Gleichbehandlung), auf welche sich der EuGH bei der Beurteilung von meist
arbeitsrechtlichen Fragen der Altersdiskriminierung bereits in zahlen Fillen stiitzte.
Sie verbietet dabei den Mitgliedsstaaten ausdriicklich altersdiskriminierende

Regelungen zu treffen, wenngleich doch ein recht weiter Spielraum besteht.38”
a.) Unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters?

Eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters liegt nach der Definition
in Art 2 Abs 2 lit a Rahmen-RL dann vor, wenn eine Person wegen ihres Alters in
einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine
andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.388 Da sich sowohl der
volljdhrige als auch der minderjahrige Lehrling im Falle der aufderordentlichen
Auflosung ihres Lehrverhiltnisses in der gleichen Situation befinden (Ende ihrer
bisherigen Berufsausbildung durch eine aufierordentliche Auflésung und
Konfrontation mit den gleichen Bedingungen am Arbeitsmarkt), ist das
Tatbestandsmerkmal der vergleichbaren Situation wohl eindeutig erfiillt. Das Gesetz
kntipft daher bei vergleichbarer Lage der betroffenen Personen unmittelbar an das

Alterskriterium an.

Es muss daher im Rahmen einer allgemeinen Verhiltnismif3igkeitspriifung
festgestellt werden, ob die Regelung als Mittel zu einem legitimen Ziel dient und das

Mittel zu dessen Erreichung angemessen und erforderlich ist.38® Was im Falle einer

386 R, 2000/78/EG vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichstellung in Beschaftigung und Beruf, ABI L 303/16.

387 Rebhahn, Altersdiskriminierung und Unionsrecht in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und
Recht - WIiR (Hrsg), Alter und Recht(2012) 71.

388 Rebhahn in WiR, Alter und Recht, 74.

389 Rebhahn, Altersdiskriminierung in WiR, Alter und Recht, 71 (75-76).
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unmittelbaren Diskriminierung als legitimes Ziel iSd Rahmen-RL zu verstehen ist,
kann der Aufzdhlung des Art 6 entnommen werden. Als legitimes Ziel fiir eine
Ungleichbehandlung aufgrund des Alters kommt im Fall der Ausbildungsgarantie
wohl jenes des Abs 1 lit a in Frage: ,die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den
Zugang zur Beschdftigung und zur beruflichen Bildung sowie besonderer
Beschdftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlieSlich der Bedingungen fiir
Entlassung und Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen,
dlteren Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren

Schutz sicherzustellen”.

Die Einfithrung einer Ausbildungsgarantie fiir minderjahrige Lehrlinge dient daher
zwar einem legitimen Ziel (Sicherstellung der beruflichen Eingliederung von
Jugendlichen), jedoch stellt der Ausschluss volljahriger Lehrlinge davon mE Kkein

angemessenes und erforderliches Mittel zur Erreichung des Zieles dar.

Denn wird die Ausbildungsgarantie auch volljahrigen Lehrlingen gewadhrt, so
erschwert oder verhindert dies nicht die Sicherstellung der beruflichen Eingliederung
eines minderjahrigen Lehrlings bzw dessen beruflicher Erstausbildung.
Dartiberhinaus ist anzumerken, dass die Rahmen-RL keine Begriffsdefinition von
,Jugendlichen” enthalt und damit insbesondere keine Einschriankung des Begriffes
auf unter 18-Jahrige beinhaltet. Der RL selbst wie auch ihren Materialien3?0 ist
ebenfalls nicht zu entnehmen, dass unter Jugendlichen nur mj Personen zu verstehen

sind.

Von der schiitzenswerten Gruppe junger Menschen somit uU direkt erfasst, wird der
volljahrige Lehrling gegeniiber dem minderjdhrigen jedenfalls deutlich schlechter
gestellt. Diese Schlechterstellung hat dabei keinerlei positiven Einfluss auf die
Sicherung der Ausbildung der minderjahrigen Lehrlinge.3! Die Einschrinkung der
Ausbildungsgarantie ist daher als Mittel zur beruflichen Eingliederung Jugendlicher
(unabhangig von der etwaigen Erfassung auch volljahriger Lehrlinge bis zu einem

bestimmten Alter) als an sich legitimes Ziel daher weder angemessen noch

390 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, KOM (1999) 565 endg
vom vom 27.6.2000, ABL. C 177 E, 42.

391 Djes unter der Annahme, dass die Mittel fur die tiberbetrieblichen
Ausbildungseinrichtungen nicht so stark begrenzt sind, dass eine Aufnahme samtlicher -
ohnehin nur weniger! - im Wege des § 15a ,gekiindigter, reguldr nicht vermittelbarer
Lehrlinge unméglich ist.
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erforderlich und kann einer Verhaltnismafdigkeitspriifung nicht standhalten.
b.) Unionsrechtskonforme Auslegung?

Da im Ergebnis volljahrige Lehrlinge durch die Regelungen der Ausbildungsgarantie
aufgrund ihres Alters unmittelbar diskriminiert werden, besteht ein Normenkonflikt
zwischen dem Unionsrecht (Rahmen-RL) und dem nationalen Recht (§ 38d AMSG). Es
wird in einem solchen Fall zundchst gepriiftt ob im Wege der
unionsrechtskonformen Interpretation nicht doch noch ein Einklang von
nationalem und Unionsrecht hergestellt werden kann, bevor im Wege des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts die nationale Norm unangewendet bleiben

muss.392

Eine Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung (zuvor:
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung3°3) nationalen Rechts wurde vom EuGH
erstmals im Jahre 1984 in der Rechtssache ,Von Colson und Kamann“3°* festgestellt
und seither in StRspr weiterentwickelt.3%> Demnach sind alle nationalen, generellen
Rechtssdtze von allen staatlichen Organen (iSv Trager offentlicher Gewalt3°¢), die
konkrete Rechtsanwendung oder Rechtsprechung betreiben, so auszulegen, dass sie
mit geltendem Unionsrecht in Einklang stehen.3°7 Diesen Grundsatz leitete der EuGH
aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gem Art 4 Abs 3 EUV ab. Er erfasst
somit die abstrakt-generelle Prifung, ob die Anwendung bzw Rechtsfolge einer
nationalen Norm mit dem im primaren oder sekunddren Unionsrecht (direkt oder
mittelbar) zum Ausdruck kommenden Sinn und Zweck bzw den dort verankerten

Interessenentscheidungen und Wertungen vereinbar ist.3%8

Die praktisch wichtigste Auspragung der unionsrechtskonformen Auslegung stellt die
richtlinienkonforme Auslegung dar. Nach stRspr des EuGH3°° haben die
Mitgliedstaaten die Verpflichtung, alle zur Umsetzung einer Richtlinie geeigneten

Maféinahmen zu treffen. Dazu gehort auch, dass sich die Auslegung von

392 Frenz, Handbuch Europarecht - Band 5 (2010) § 7 Rz 443.

393 Roth in Riesenhuber (Hrsg), Europaische Methodenlehrez (2010) § 14 Rz 9.

394 EuGH Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891.

395 ZB EuGH C-378/07, Angelidaki, Slg. 2009, [-3071; C-208/06, Impact, Slg. 2008, [-2483.
396 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht? (2011) 97.

397 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européaischen Union* (2010) Rz 148.

398 Frenz, Handbuch Band 5, § 7 Rz 444.

399 ZB EuGH Rs C-106/89, Marleasing, Slg. 1990, 1-4135; EuGH Rs 79/83, Harz, Slg. 1984,
1921; EuGH Rs C-91/92, Faccini Dori, Slg. 1994, 1-3325.
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innerstaatlichem Recht soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie
ausrichten muss, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen. Dabei betrifft
die richtlinienkonforme Auslegung nicht nur Recht, das zum Zweck der Umsetzung
der Richtlinie erlassen wurde, sondern den gesamten Rechtsbestand der

Mitgliedstaaten.400

Es stellt sich also die Frage, ob § 38d AMSG so ausgelegt werden kann, dass er mit
dem Unionsrecht (in concreto: mit der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung) vereinbar
ist. Dies widre dann der Fall, wenn der im Gesetz selbst nicht ndher definierte
Jugendbegriff des AMSG so ausgelegt werden kann, dass davon ganz allgemein junge,
sich in der ersten Ausbildung befindliche Menschen gemeint sind und nicht nur
Minderjahrige. Wie jedoch unter Pkt 6.2.2. zum Jugendbegriff des AMSG noch
eingehend dargestellt wird, ist ein solches nicht vom ausdriicklichen Wortlaut der
Materialien gedeckt (,Die iiberbetriebliche Lehrausbildung wird ergdnzend zum
weiterhin  prioritdren  betrieblichen  Lehrstellenangebot als Element der
Ausbildungsgarantie fiir Jugendliche bis 18 Jahre ausgebaut und als gleichwertiger

und reguldrer Bestandteil der dualen Berufsausbildung eingerichtet.“01).

Wahrend also der Wortlaut der Bestimmung des § 38d AMSG (,Soweit berufliche
Ausbildungsméglichkeiten fiir Jugendliche [..]”) eine unionsrechtskonforme Auslegung
zuldsst (Interpretation des Jugendbegriffes iS junger, sich in der ersten Ausbildung
befindlicher Menschen), so steht der in den Materialien*%2 zum Ausdruck kommende
eindeutige Wille des Gesetzgebers, welcher ausdriicklich nur Minderjahrige von
der Ausbildungsgarantie erfasst haben mdchte, einer solchen augenscheinlich

entgegen.

Wie jede Gesetzesauslegung findet auch die unionsrechtskonforme Auslegung
zunichst im eindeutigen Wortlaut der nationalen Vorschrift; auch unter der
unionsrechtlichen Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung darf das
nationale Recht nicht contra legem ausgelegt werden.*03 Kann sich die
richtlinienkonforme Auslegung aber innerhalb der Grenzen des Wortsinnes bewegen,
so hat sie jedenfalls auch dann zu erfolgen, wenn der Gesetzgeber richtlinienwidrig

umsetzen wollte. Zwar ist die Frage nach den sich aus dem nationalen Recht

400 Ohlinger/Potacs, EU-Recht?, 97-98.

401 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 4.

402 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 4.

403 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 153.
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ergebenden Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung im Einzelnen strittig;*04
nach Auffassung des EuGH ist die Auslegung vom zur Rechtsanwendung berufenen
Organ jedenfalls ,unter voller Ausschépfung des Beurteilungsspielraumes, das ihm das
nationale Recht einrdumt‘4%> vorzunehmen, wobei er davon ausgeht, dass die
richtlinienkonforme Interpretation gegeniiber einer historischen Interpretation
grofieres Gewicht besitzt.4%¢ Die historische Auslegung hat insofern der
Wortauslegung im Lichte der Richtlinienkonformitdt als interpretatorische

Vorrangregel zu weichen.*0”

Im vorliegenden Fall ist also der richtlinienkonformen und vom Wortsinn der
Bestimmung selbst gedeckten Auslegung Vorrang vor der historischen
Interpretation zu geben. Auch der VfGH*08 hat bereits eine unklare Rechtslage in der
Mineralwasserverordnung 1994 beziiglich der Geltung des ,Glasflaschengebotes”
gegen die eindeutig nachweisbare  Absicht des  Verordnungsgebers
richtlinienkonform interpretiert und damit einen Mafistab gesetzt. Er ging iSd
richtlinienkonformen Interpretation spater noch weiter, indem er nicht nur gegen
Willen des Gesetzgebers sondern sogar entgegen dem eindeutigen Wortlaut der
Bestimmung unionsrechtskonform interpretierte (,,Im Lichte der Grundfreiheiten des
Unionsrechts [...] muss § 3 Abs 1 Z 10 EStG 1988 entgegen dem Wortlaut so verstanden

werden, dass [...]).*0°

Im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung muss also § 38d AMSG so
interpretiert werden, dass alle jungen, sich in der ersten Ausbildung befindlichen
Lehrlinge nach der aufderordentlichen Auflésung ihres Lehrverhaltnisses einen
Anspruch auf Zuweisung eines Ausbildungsplatzes haben. Dieses Auslegungsergebnis
entspricht der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung. Da alle Trager offentlicher
Gewalt der Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die volle Wirksamkeit des Unionsrechts
zu garantieren, missen alle nationalen Behorden auf der Ebene der

Rechtsanwendung die anzuwendenden Bestimmungen unionsrechtskonform (in

404 Vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht?, 100.

405 EuGH Rs 79/83, Harz, Slg 1984, 1921, Rz 28.

406 Ohlinger/Potacs, EU-Recht?, 101.

407 Roth in Riesenhuber Europaische Methodenlehre?, § 14 Rz 45; Ohlinger/Potacs, EU-Recht?,
100.

408 VfGH 12.12.1995,V 136/94, VfSlg 14391/1995.

409 VfGH 30.09.2010, G 29/10.
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concreto: richtlinienkonform) auslegen.*10

Der Anspruch des Einzelnen auf die Ausbildungsgarantie besteht im
gegenstandlichen Fall dem AMS gegeniiber. Dieses ist gem § 1 Abs 1 AMSG mit der
Durchfiihrung der Arbeitsmarktpolitik des Bundes betraut. Es ist eine juristische
Person des  oOffentlichen  Rechts, die sowohl im  Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung arbeitsvermittelnd tatig ist als auch mit hoheitlichen
Befugnissen ausgestattet ist.411 Das AMS als juristische Person des 6ffentlichen Rechts
ist daher bei der Rechtsanwendung im Bereich der Erfiillung seiner staatlichen
Aufgaben zur unionsrechtskonformen Auslegung des § 38d AMSG verpflichtet. Es hat
daher die Bestimmung so auszulegen, dass allen jungen, sich in der ersten Ausbildung
befindlichen Menschen ein Anspruch auf Zuweisung eines Ausbildungsplatzes im

Falle des Scheiterns einer Vermittlung zusteht.

Eine Einschrankung der Ausbildungsgarantie dahingehend, dass nur jene Lehrlinge
(mj wie volljahrige!) davon erfasst sein sollen, fiir welche die aufderordentlich
aufgeloste Lehre ihre berufliche Erstausbildung darstellt (wie bereits dargestellt
lasst sich diese Intention des Gesetzgebers aus den Materialien erkennen), ist dabei
mE zulassig. Sie stellt keine direkte Diskriminierung aufgrund des Alters dar (keine
Ankniipfung an das verponte Merkmal Alter) und auch eine mittelbare
Diskriminierung ist auszuschliefden: durch das Kriterium der Erstausbildung werden
zwar tendenziell eher jlingere Personen von der Ausbildungsgarantie erfasst, diese
Einschrankung kann aber jedenfalls durch ein rechtmafiiges Ziel - namlich Férderung
der beruflichen Erstausbildung - sachlich gerechtfertigt werden, insb weil die Mittel

zur Erreichung dieses Ziels mE angemessen und erforderlich sind.

Als absolute Altersgrenze, welche auch den Anforderungen der Rahmen-RL zur
Gleichbehandlung entspricht und einer Verhaltnismafdigkeitspriifung standhalt, kann
mE das Erreichen des 24. Lebensjahres herangezogen werden. Ankniipfungspunkt
ist hierbei der Anspruch auf die Familienbeihilfe iSd § 2 Abs 1 FLAG*!?, welcher aus
den Gesichtspunkten der Sachlichkeit und Angemessenheit geboten scheint. Es
erscheint angemessen und sachgerecht, dass die Ausbildungsgarantie fiir junge

Menschen nicht bis zu jedem beliebigen Alter (etwa 50 Jahre) zustehen soll.

410 Streinz, Europarecht® (2012) Rz 455.
411 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht4 (2013) Rz 246ff.
412 BGBI. Nr. 376/1967 idgF.
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c¢.) Exkurs — unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts

Da mE eine unionsrechtskonforme Auslegung bereits zur Beseitigung der
unionsrechtswidrigen Altersdiskriminierung fiihrt, ist die Priifung der unmittelbaren
Anwendbarkeit der Rahmen-RL nach dieser Ansicht nicht mehr notwendig. Der
Vollstandigkeit halber soll jedoch ein kurzer Exkurs aufzeigen, dass auch bei einem
anderen Auslegungsergebnis der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit des
Unionsrechts zur Unanwendbarkeit der altersdiskriminierenden Einschriankung der

Ausbildungsgarantie fiihren wiirde.

Die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts ist im Wege der Jud des EuGH -
insb in den Rechtssachen Vand Gend & Loos*!3 sowie Costa/ENEL** - als einer der
Grundsatze der Rechtsnatur der EU entwickelt worden. Demnach entfalten die
Bestimmungen des Unionsrechts ihre volle Wirksamkeit einheitlich in allen
Mitgliedstaaten und verpflichten und berechtigten sowohl die Mitgliedstaaten als
auch deren Biirger.#1> Im Zuge seiner Rspr hat der EuGH die unmittelbare
Anwendbarkeit des primdren Unionsrechtes insb auch auf die Richtlinien
ausgedehnt.#1¢ Unter bestimmten Voraussetzungen konnen sich natiirliche sowie
juristische Personen unmittelbar auf die Bestimmungen von Richtlinien berufen und
die ihnen danach zustehenden Rechte in Anspruch nehmen (sog Direktwirkung);
ebenso kann sich aus Richtlinien, die eine klar und prazise umrissene Verpflichtung
der Mitgliedstaaten festlegen, die Verpflichtung aller Organe der Mitgliedstaaten
(Gesetzgeber, = Verwaltung und  Gerichte) ergeben, einer konkreten
Richtlinienbestimmung Anwendungsvorrang vor entgegenstehendem nationalen

Recht einzurdumen (sog unmittelbare objektiv-rechtliche Wirkung*17).418

Da sich aus der Richtlinie die eindeutige Verpflichtung des Staates zur Schaffung
eines allgemeinen gesetzlichen Rahmens zur Bekdmpfung jeder Art von
Diskriminierung aufgrund des Alters ergibt*®, kommt der Rahmen-RL zur
Gleichbehandlung eine unmittelbare objektiv-rechtliche Wirkung zu; die Organe der

Mitgliedstaaten diirfen daher entgegenstehende Bestimmungen nicht anwenden,

413 EuGH Rs. 26/62, Slg. 1963.

414 EuGH Rs. 6/24, Slg. 1964.

415 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen+, Rz 104.

416 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 138.

417 EuGH C-431/92, KOM/Deutschland [Grofikrotzenburg], Slg. 1995, 1-2189/2220.
418 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 527-531.

419 Vgl EuGH Rs. C-88/08, Hiitter, BB 2009, 1811-1814.
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sondern miissen die einschlagigen Bestimmungen der RL von Amts wegen als

vorrangiges EU-Recht beachten und anwenden.*?0

Der Anspruch des Einzelnen auf die Ausbildungsgarantie besteht dem AMS
gegeniiber. Dieses ist, wie bereits unter Pkt 5.10.5.b. ausgefiihrt, eine juristische
Person des o6ffentlichen Rechts und hinsichtlich bestimmter staatlicher Aufgaben mit
hoheitlichen Befugnissen ausgestattet. Dies ist deswegen von Bedeutung, da der
EuGH die unmittelbare Wirkung von Richtlinien bisher nur im Verhaltnis des
Einzelnen zum Mitgliedsstaat anerkannt hat (sog vertikale Direktwirkung?*?1); dies
auch nur dann, wenn sich die Direktwirkung zugunsten des Einzelnen, nicht aber zu
ihren Lasten auswirkt (sog positive vertikale Direktwirkung*?2).423 Da also das AMS
im Hinblick auf die Gewdhrung der Ausbildungsgarantie dem Mitgliedstaat
zugerechnet werden kann (es erfillt diesbeziiglich eine staatliche Funktion) und die
unmittelbare Anwendbarkeit der RL fiir den Einzelnen zu einem giinstigeren
Ergebnis flihrt (durch sie fillt die Einschrankung auf Minderjahrige weg), kommt eine

vertikale Direktwirkung der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung in Frage.

Der Anspruch der Ausbildungsgarantie auf Schaffung eines Ausbildungsplatzes im
Falle der gescheiterten Vermittlung durch das AMS steht volljahrigen Lehrlingen
also auch dann zu, wenn eine unionsrechtskonforme Interpretation des § 38d AMSG
abgelehnt wird. Der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit einer RL
verpflichtet das AMS dazu, die Rahmen-RL zur Gleichbehandlung als vorrangiges EU-
Recht anzuwenden, die entgegenstehende Einschrankung des § 38d AMSG

unangewendet zu lassen.

420 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 531.

421 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 524; EuGH Rs. 152/84, Marshall, Slg. 1986,
723.

422 Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht* (2002) Rz 880.

423 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 524; Fischer/Kédck/Karollus, Europarecht?, Rz
880.
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5.10.6. Zusammenfassung

Die altersdiskriminierende Nichterfassung volljahriger Lehrlinge von der
Ausbildungsgarantie widerspricht somit sowohl dem verfassungsrechtlichen

Gleichheitssatz als auch dem Unionsrecht.

Aufgrund der Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung muss daher der
Anwendungsbereich des § 38d AMSG durch die Osterreichischen Behdrden - im
speziellen des AMS - auch auf volljahrige Lehrlinge in der beruflichen Erstausbildung
ausgeweitet werden. So kann gewadhrleistet werden, dass auf der Ebene der
Rechtsanwendung ein richtlinienkonformer Zustand hergestellt wird.#?* Auch bei
einem anderen Auslegungsergebnis fallt die altersdiskriminierende Einschrankung
im Effekt weg, da der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit von RL dazu
fihrt, dass § 38d AMSG zugunsten der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung

unangewendet bleibt.

Dadurch kommt die in der o&sterreichischen Rechtsordnung aufzufindende
altersdiskriminierende Bestimmung des § 38d AMSG zwar nicht mehr zur
Anwendung, ist jedoch weiterhin ein Bestandteil der o6sterreichischen
Rechtsordnung. Es ist daher zu bedenken, dass ein beim VfGH beantragtes
Gesetzespriifungsverfahren wegen Verfassungswidrigkeit (Verstofs gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz) wahrscheinlich zur Aufhebung des § 38d AMSG fiihren
wiirde. Zu beachten ist dabei, dass der VfGH die angefochtene Bestimmung lediglich

aufhebt und nicht inhaltlich abandert oder einschrankt.425

Auch ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art 258-260 AEUV vor dem EuGH
aufgrund dieses altersdiskriminierenden innerstaatlichen Gesetzes wiirde
héchstwahrscheinlich zu einer Verurteilung Osterreichs aufgrund des

unionsrechtswidrigen Zustandes fiihren.

424 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 148.
425 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht?, Rz 1030.
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5.10.7. Exkurs - die Ausbildungsgarantie und die aufSerordentliche Auflésung als

Ausfluss des Flexicurity-Ansatzes?

Da dem Begriff der ,Flexicurity” bei der Schaffung der aufderordentlichen Auflésung
offenbar eine Schliisselrolle zukommt, soll er an dieser Stelle genauer erklart und

diskutiert werden.
a.) Zum Begriff der , Flexicurity“

Das Konzept der ,Flexicurity” fand in den spaten 1990er-Jahren Eingang in den
akademischen und politischen Diskurs der europaischen Arbeitsmarktpolitik#26. Das
Wort setzt sich aus den Begriffen ,flexibility“ und ,security” zusammen und kann
somit als an sich recht unbestimmter und mehrdeutiger Begriff sehr unterschiedlich
definiert und interpretiert werden.*?” Die am haufigsten anzutreffende Definition ist
hierbei die folgende: ,A policy strategy that attempts, synchronically and in a
deliberate way, to enhance the flexibility of labour markets, work organization and
labour relations on the one hand, and to enhance security - employment and social
security - notably for weaker groups in and outside the labour market, on the other
hand.“#?8 (Eine politische Strategie, nach der gleichzeitig und systematisch einerseits
die Flexibilitit des Arbeitsmarktes, der Arbeitsorganisationen und der
Arbeitsbeziehungen und andererseits die Sicherheit - Beschaftigungssicherheit und
soziale Sicherheit - insbesondere fiir schwachere Gruppen inner- und aufderhalb des

Arbeitsmarktes erh6ht werden sollen.)

Das angewandte Flexicurity-Konzept soll die Notwendigkeit eines flexiblen
Arbeitsmarktes mit dem Bedarf an Arbeitnehmerschutzbestimmungen (insb fiir
besonders schiitzenswerte Arbeitnehmergruppen) vereinen und mochte dabei eine
auf einem Konsens basierende win-win-Situation fiir sowohl Arbeitnehmer und

Arbeitssuchende als auch deren Arbeitgeber und damit die Wirtschaft herstellen.#2°

Bis in die spaten 1970er Jahre ging in den westeuropaischen Ldndern der
arbeitsmarktpolitische Trend deutlich in Richtung mehr Sicherheit fiir die gegeniiber
dem Arbeitgeber schwacheren Arbeitnehmer. Arbeitsrechtliche Regelungen sollten

diese vor Marktunsicherheiten und anderen Auswiichsen des Kapitalismus schiitzen.

426 Burroni/Keune, Flexicurity: a conceptual critique, EJIR 17/2011, 75 (77).

427 Lommerud/Straume, Employment Protection Versus Security: On Technology Adoption in
Unionised Firms, The Scandinavian Journal of Economics 114/2012, 177 (178).

428 bspw Burroni/Keune, EJIR 17 /2011, 75 (77).

429 Burroni/Keune, EJIR 17/2011, 75 (77).
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Seit dem Ende der 1970er wurde dieser sicherheitsorientierte Kurs schrittweise
verlangsamt und - verursacht durch eine ideelle Umkehr in der Politik hin zu
verstarkten neoliberalistischen und monetaristischen Tendenzen - dann schlief3lich
umgedreht: immer oOfter wurde in arbeitsmarktpolitischen Diskussionen nun
dahingehend argumentiert, dass in einer globalen Wirtschaft die Unternehmen mehr
Flexibilitat brauchten, um am internationalen Markt mithalten zu kénnen. Das Ziel
der globalen Marktfahigkeit von Unternehmen erfordert demnach einen Kompromiss
zwischen Innovation, Qualitats- und Produktivitiatssteigerung und sozialer

Sicherheit.430

Auch die Europaische Integration trug ganz wesentlich zur politischen Verbreitung
des ,flexicurity” Gedankens bei. Im Verlauf des letzten Jahrzehnts hat die Europaische
Kommission im Zusammenhang mit ihren Vorschldgen fiir gemeinsame europaische
arbeitsmarktpolitische Grundsatze das Flexicurity-Konzept immer wieder ins Treffen
gefiihrt¥31  und dieses den Mitgliedstaaten bei der Gestaltung ihrer

arbeitsmarktpolitischen Mafdnahmen explizit nahegelegt.43?

Was nun auf den ersten Blick als zweckdienlicher Gestaltungsmechanismus in
arbeitsmarktpolitischen und damit auch arbeitsrechtlichen Belangen erscheint, muss
jedoch auch kritisch betrachtet werden. Insbesondere die Mehrdeutigkeit des
unklaren Begriffes ,flexicurity” fiihrte, wie bspw von Burroni und Keune*3? besonders
anschaulich anhand aktueller Ereignisse aufgearbeitet, in der europaischen Politik zu
einem ganz gezielten Einsatz des Flexicurity-Konzeptes als schlagendes Argument in
jede politische Richtung. Denn der sehr unbestimmte Begriff (,Flexibilitit und
Sicherheit” kann ja in unterschiedlichen Kontexten ganz verschiedene Bedeutungen
haben) fiithrte auf europdischer Ebene dazu, dass nahezu alle Akteure (die
Kommission, der Rat, das Parlament, der Europaische Gewerkschaftsbund, der
Europdische Rat) im Zuge ihrer Vorschldge zur Verbesserung der angespannten
europaischen Arbeitsmarktsituation die Notwendigkeit von mehr ,Flexicurity”

betonten, jedoch im selben Moment ganz unterschiedliche Auffassungen von der

430 Burroni/Keune, EJIR 17/2011, 75 (77-78).

431 Mitteilung der Kommission zu gemeinsamen Grundsétze fiir den Flexicurity-Ansatz (KOM
2007) 0359 endg vom 27.06.2007; Communication from the Commission to the European
Council: A European Economic Recovery Plan (COM 2008) 800 final 26.11.200; Commission,
Employment in Europe 2010 (2010).

432 Heyes, Flexicurity, employment protection and the jobs crisis, Work, Employment and
Society 25/2011, 642 (643-644).

433 Burroni/Keune, EJIR 17 /2011, 75.
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konkreten Bedeutung und Umsetzung dieses abstrakten Konzeptes hatten. lhre
jeweiligen angestammten gegensatzlichen Positionen und Interessen wurden somit

unter dem einheitlichen Deckmantel ,Flexicurity“ als neu und innovativ verkauft.43*

Die unbestimmte Natur des Begriffes ermoglicht es, dass auch politische Akteure mit
ganz unterschiedlichen Vorstellungen von Beschiftigung und Arbeitsmarktpolitik
haben (auf osterreichischer Ebene bspw die Sozialpartner) ihn insgesamt
befiirworten konnen, da sie einen generellen Diskurs iiber mehr Flexibilitit
begriifden, jedoch im gleichen Moment stark abweichende Meinungen dariiber haben,
in welcher Form Flexibilitit und Sicherheit miteinander vereinbart werden

konnen.435

Der Begriff ,Flexicurity®, der ja per definitionem zwei in einem Spannungsverhaltnis
stehende Ziele gleichermafien erreichen mdochte, kann daher auch als rein sprachliche
und theoretische Kombination zweier Gegensatze betrachtet werden, die in praktisch
jeder politischen Konstellation angewandt werden kann. Dabei tlberbriickt er die
altbekannten Gegensitze zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen aber
gerade nicht, sondern ermdoglicht lediglich eine wohlklingende aber mehrdeutig
interpretierbare gemeinsame Zielsetzung. Seine inflationdre Verwendung resultiert
daher nach Burroni und Keune#3¢ in geradezu babylonischer Verwirrung und der
Vertuschung von eigentlich gravierenden Interessenskonflikten unter dem
gemeinsamen Deckmantel ,Flexicurity. Heyes schlussfolgert ahnlich und
formuliert das Problem folgendermafien: ,Despite its centrality to the Commission’s
employment and social policy recommendations, flexicurity remains an elusive concept.
The [...] pillars of flexicurity are ambiguously worded, enabling European policy makers
to present flexicurity as a policy approach through which everyone - workers, [..]
employers and governments - gains and nobody loses.“437 (Trotz ihres zentralen
Stellenwertes in den arbeits- und sozialpolitischen Empfehlungen der Kommission
bleibt das Konzept der ,Flexicurity” weiterhin schwer fassbar. Die Sdulen der
,Flexicurity” sind mehrdeutig und ermdglichen es den europdaischen Politikern sie als
strategischen Ansatz zu prasentieren, durch den jeder - Arbeitnehmer, Arbeitgeber

und Regierungen - gewinnt und keiner verliert.)

434 Burroni/Keune, EJIR 17/2011, 75 (78).
435 Burroni/Keune, EJIR 17/2011, 75 (78).
436 Burroni/Keune, EJIR 17/2011, 75 (79).
437 Heyes, Work, Employment and Society 25/2011, 642 (644).
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b.) § 15a als Anwendungsbeispiel der Flexicurity

ME kann dieser theoretische Ansatz auch fiir die Einfilhrung der
aufderordentlichen Auflésung als Antwort auf die Forderung der Wirtschaft nach
mehr Flexibilitit im Lehrverhdltnis und der Ausbildungsgarantie als

Sicherheitselement fruchtbar werden.

Zwei doch sehr gegensatzliche Ziele (flexible Lehrverhaltnisse und gesicherte
Jugendausbildung) sollten hier in einer, wie bereits ausfiihrlich dargestellt,
theoretisch durchaus fragwiirdigen Konstellation gleichermafiden erreicht werden.
Auch bei Durchsicht der Gesetzesmaterialien*3® kommt ganz klar zum Ausdruck, dass
sich alle politischen Parteien dem Grunde nach so einig wie selten waren: Flexibilitat
und Sicherheit, diese Ziele sollen erreicht werden. Besonders im politisch meist sehr
kontroversen und oft recht medienwirksam diskutierten Bildungssektor ist dies
erstaunlich. Genau wie auf gesamteuropdischer Ebene lasst sich anhand dieses
Beispiels auch auf dsterreichischer Ebene beobachten, dass bei der Einfiihrung der
auflerordentlichen Auflésung und seiner Begleitmafinahmen das Konzept der
Flexicurity als gemeinsames Mittel zum unterschiedlich interpretierten Zweck
gedient hat. Neben der generellen theoretischen Diskussionswiirdigkeit des Konzepts
der Flexicurity, auf welche an dieser Stelle nicht weiter eingegangen wird, muss im
Zusammenhang mit der aufierordentlichen Auflésung insbesondere dessen konkrete

Umsetzung in § 15a und seiner Begleitmafinahmen kritisiert werden.

Als  Ergebnis einer  solchen  Osterreichischen  arbeitsmarktpolitischen
Umsetzungsmafinahme der ,Flexicurity“, bei der jeder gewinnen und keiner verlieren
sollte, gewann im Fall der aufserordentlichen Auflésung namlich niemand; wie bereits
dargestellt wird die neue Auflésungsform von denen, die sie forderten, nicht
verwendet und, falls doch, bietet sie denen, die geschiitzt und abgesichert werden
sollten, in vielen Fallen gar keinen oder nur unzureichenden Schutz bzw Sicherheit.
Wahrend das Sicherheitselement (Ausbildungsgarantie) zwar im Wege der
unmittelbaren Anwendbarkeit des EU-Rechts auf alle Lehrlinge ausgeweitet werden
kann, so halt im Ergebnis vor allem das Flexibilititselement nicht das, was es
verspricht. Denn ein Auflésungsverfahren, das so kompliziert gestaltet ist wie jenes

des § 15a, kann wohl alles andere als flexibel genannt werden.

438 162 /ME 23. GP; ErlautRV 505 BlgNR 23. GP; StenProt BlgNR Sess 61.
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6. Im Besonderen: die auf3erordentliche Auflésung als Kiindigung?

Nachdem aufgezeigt wurde, dass die Einschrankung der Ausbildungsgarantie als
Rechtsfolge der aufderordentlichen Auflésung auf mj Lehrlinge eine verfassungs-
sowie unionsrechtswidrige Diskriminierung aufgrund des Alters darstellt, soll nun

ihre Konstruktion als Rechtsform sui generis genauer beleuchtet werden.

Es soll aufgezeigt werden, dass die aufderordentliche Auflésung materiell eine
Kiindigung ist und diskutiert werden, welche Probleme sich daraus im Rahmen der

Berufsausbildung ergeben.
6.1. Problem: Rechtsform sui generis?

Dem allgemeinen Tenor in der Fachliteratur*?® zufolge ist die aufderordentliche
Auflésung eine Rechtsform sui generis. Das bedeutet, dass es sich dabei um ein
Rechtsinstitut eigener Art handelt, welches keiner bereits bestehenden
Beendigungsform zugeordnet werden kann. Besonders von einer Kiindigung soll die
aufderordentliche Auflésung durch ihre Konstruktion als eine eigene Rechtsform

eindeutig abgegrenzt werden kénnen.
6.1.1. Abgrenzung zur Kiindigung?

Alle Arbeitsverhaltnisse koénnen grundsatzlich entweder durch einseitige
Willenserklarungen (Kiindigung, Entlassung, vorzeitiger Austritt) oder durch eine
Vereinbarung (einvernehmliche Losung) beendet werden konnen*40. Bei befristeten
Arbeitsverhdltnissen sind die Beendigungsmoglichkeiten aufgrund einseitiger
Willenserklarungen jedoch dahingehend eingeschrankt, dass bei diesen eine
einseitige Beendigung nach hA und stRspr ohne besonderen Grund - insb ohne

Vereinbarung einer Kiindigungsmaoglichkeit - grundsatzlich ausgeschlossen ist.41
a.) Meinungsstand

Als befristetes Arbeitsverhaltnis kann daher auch das Lehrverhaltnis weder vom

Arbeitgeber noch vom Arbeitnehmer rechtswirksam gekiindigt werden.#42

439 Bspw Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber8 (2009) 588; Burger in Resch, Neuerungen, 17
(41); Winkler, ZAS 2008, 244 (247).

440 Rauch, Arbeitsrechts, 588.

441 Vgl Jabornegg/Resch/Strasser, Arbeitsrecht3, 558; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrechts, Rz
406.

442 Vgl zur einzigen Ausnahme im Fall der Nichterfiillbarkeit der Behaltepflicht aus
wirtschaftlichen Griinden etwa Ldschnigg, Arbeitsrecht!?, Kap 7 Rz 185.
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Insbesondere aufgrund seines bereits dargestellten besonderen Ausbildungszweckes
ware eine Kiindigung des Lehrverhaltnisses nach dem OGH unzuliassig, denn sie
stiinde mit dem Zweck seiner Befristung (vollstandige Absolvierung der Lehre) in
direktem Widerspruch; aus den Regelungen des BAG sei zu erschliefien, dass der
Gesetzgeber das Interesse des Lehrlings an einer, fiir den Lehrberuf erforderlichen,
die volle Lehrzeit umfassenden betrieblichen Ausbildung hoher werte als das
Interesse des Lehrberechtigten an einer freien Auflésbarkeit dieses der Ausbildung
dienenden Lehrverhéltnisses.#43 Spricht ein Lehrberechtigter dennoch eine
Kiindigung aus, so ist sie rechtsunwirksam und bringt das Lehrverhaltnis nicht zur
Auflésung. Wie bereits unter Pkt 5.6. ausgefiihrt, kann aufgrund des speziellen
Ausbildungscharakters auch eine weitere Auflésungsmoglichkeit - in concreto eine

Kiindigung - nicht gesondert im Lehrvertrag vereinbart werden.

In den Erlauterungen zur RV#** wird sie mitunter ausdriicklich als neue
Auflésungsmoglichkeit bezeichnet (zur Uneinheitlichkeit der Benennung
Auflésungsform durch den Gesetzgeber vgl allerdings Pkt 6.2.2.). Auch ergibt sich
nach manchen aus der Wortwahl des § 15a und der Anordnung des § 15a Abs 8, dass
auf die aufderordentliche Auflésung gerade jene Bestimmungen nicht zur Anwendung
kommen, die speziell fiir die ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses gelten
- es sollen also offensichtlich nur jene Normen zur Anwendung kommen, die ganz
allgemein fiir alle Formen der Auflésung von Dauerschuldverhiltnissen gelten (zB
Zugangsvorschriften**> oder das Verbot der Sittenwidrigkeit).4#4¢ Die zusatzlichen
Voraussetzungen ihrer Rechtswirksamkeit (ndmlich die diversen
Mitteilungspflichten, das Mediationsverfahren und dessen Meldepflicht) sollen

ebenfalls verdeutlichen, dass es sich um keine Kiindigung handelt.#4”
b.) Eigene Ansicht

Doch trotz - oder vielleicht gerade wegen - der in der Literatur immer oOfter
thematisierten Abgrenzung der aufderordentlichen Auflosung von der Kiindigung und
der eindringlichen Hinweise in den Materialien auf ihren Charakter als eigenstandige

Rechtsform sollte diese Unterscheidung juristisch umfassend gepriift werden.

443 Vgl OGH 30.3.2006, 8 ObA 4/06f, DRAA 2007, 488 (Naderhirn).
444 ErlautRV 505 BlgNR 23. GP 7.

445 Vgl Rauch, ASoK 2008, 350 (352).

446 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (41).

447 Rauch, Arbeitsrechts8, 588.
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Die arbeitsrechtliche Kiindigung ist die einseitige, empfangsbediirftige und
begriindungsfreie Beendigung eines Arbeitsverhdltnisses unter Einhaltung von
Fristen und Terminen.#48 Sie wirkt insofern rechtsgestaltend, als sie das
Arbeitsverhdltnis nach Ablauf einer bestimmten Zeit zur Auflésung bringt#4°. An die
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses durch Kiindigung kniipfen sich eine Reihe von
spezifischen Regelungen zum Schutz der Arbeitnehmer, die prominentesten sind
dabei die Anfechtungsmoglichkeiten des allgemeinen und besonderen

Kiindigungsschutzes.

Vergleicht man die Tatbestandsmerkmale und elementaren
Rechtsschutzbestimmungen einer aufderordentlichen Auflésung und einer Kiindigung

grob, so entsteht folgendes Bild:

Kiindigung Aufderordentliche Aufl6sung
einseitig einseitig

begriindungsfrei begriindungsfrei

frist- und termingebunden frist- und termingebunden
besonderer Kiindigungsschutz besonderer Kiindigungsschutz

EFZ bei Kiindigung im Krankenstand EZF bei Aufl6sung im Krankenstand
allgemeiner Kiindigungsschutz kein allgemeiner Kiindigungsschutz,

nur Verstindigung des BR tber das
geplante Mediationsverfahren

Ausbildungsgarantie als Ersatz?

Tabelle 2 (Pottmann 2013)

Sowohl die Kiindigung als auch die aufderordentliche Auflésung kommen durch die

Willenserklarung einer Partei zustande. Es bedarf fiir ihre rechtsgestaltende Wirkung

448 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 405; Ldschnigg, Arbeitsrecht!l, Kap 7 Rz 9; Karl in
Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar, § 20 Rz 1.
449 Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz 23.
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keiner Willenserklarung des Erkldarungsgegners iS einer Zustimmung. Beide sind

daher einseitig.4>0

Als begriindungsfreie Beendigungsarten sind sowohl die Kiindigung als auch die
auflerordentliche Auflésung an sich nicht an das Vorliegen etwaiger
Auflésungsgriinde gebunden (solche kodnnen sich uU aus Sondergesetzen, dem

Kollektivvertrag oder dem Arbeitsvertrag ergeben).4>1

Eine Kindigung erfordert zwar nicht wesensmafdig, jedoch im Bereich des
Arbeitsrechts regelmaf3ig das Einhalten von sog Kiindigungszeiten - namlich Fristen
und Terminen.*>2 Diese sind in den arbeitsrechtlichen Sondergesetzen aber auch in
Kollektiv- oder Arbeitsvertragen geregelt.#>3 Wie auch bei der aufderordentlichen
Auflésung des Lehrverhdltnisses miissen daher bei der Kiindigung eines

Arbeitsvertrags bestimmte Fristen und Termine eingehalten werden.

Durch das Kiindigungsschutzrecht wird das prinzipiell freie Kiindigungsrecht des
Arbeitgebers aus sozialen Griinden zu Gunsten des Arbeitnehmers eingeschrankt. Es
schiitzt (iVm dem Entlassungsschutz) vor einseitigen Schritten des Arbeitgebers zur
Losung des Arbeitsverhdltnisses, wobei zwischen allgemeinem und besonderem
Kiindigungsschutz zu unterscheiden ist.#>* Fiir die aufRerordentliche Auflésung hat
der Gesetzgeber die Anwendbarkeit einer Reihe von Bestimmungen des
besonderen Kiindigungsschutzes in § 15a Abs 8 angeordnet, nicht jedoch jene des
allgemeinen Kiindigungsschutzes. Minderjahrigen Lehrlingen wird allerdings die

Fortsetzung ihrer Ausbildung durch die Ausbildungsgarantie zugesichert.

Wird ein Arbeitnehmer wahrend einer Dienstverhinderung gekiindigt, so steht im
nach § 5 EFZG bzw § 9 Abs 1 AngG trotzdem fiir einen bestimmten Zeitraum die
(teilweise) Fortzahlung seines Entgeltes zu. Es soll so dem Arbeitgeber unmdéglich
gemacht werden, sich den Entgeltfortzahlungspflichten dadurch zu entziehen, dass er
das Arbeitsverhaltnis beendet und so ein gewisser Schutz des Arbeitsplatzes erzielt

werden.#55> Fiir den Fall einer aufderordentlichen Auflosung wahrend einer

450 Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz 24.

451 Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz 37.

452 Vgl Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB3 (2007) § 1159c Rz 43a.
453 Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz 38ff.

454 Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz 70ff.

455 Drs in ZellKomm?, Rz 4 zu § 9 AngG.
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Dienstverhinderung des Lehrlings ordnet § 17a Abs 8 ebenfalls die (teilweise)

Fortzahlung des Entgeltes fiir einen bestimmten Zeitraum an.
Zusammenfassung der Gegentiberstellung

Sowohl die aufderordentliche Auflosung als auch die Kiindigung sind also einseitige,
begriindungsfreie, frist- und  termingebundene Beendigungen eines
Arbeitsverhaltnisses unter Anordnung besonderer Kiindigungsschutzbestimmungen
und einer EFZ-Anordnung bei Beendigung im Krankenstand. Neben einigen
Sonderbestimmungen (wie bereits erwahnt bspw Postensuchtage) fehlt der
aufderordentlichen Auflosung im Vergleich zur Kiindigung damit insbesondere ein

allgemeiner Kiindigungsschutz.

In ihren Tatbestandsmerkmalen, den wesentlichen Rechtsfolgen und
darauffolgenden Rechtsschutzbestimmungen somit vollkommen gleich,
unterscheiden sich die beiden Beendigungsarten nur durch eine ausdriicklich andere
Benennung durch den Gesetzgeber, eine Reihe zusatzlich eingefiihrte
Verfahrensschritte - insb bei Auflésung durch den Lehrberechtigten - sowie einige

der aufderordentlichen Auflosung fehlenden Rechtsschutzbestimmungen.
6.1.2. Ergebnis: materielle Kiindigung

Materiell ist also die aufderordentliche Auflésung eine Kiindigung. Dies kann
insbesondere zur analogen Anwendung der zuvor aufgezahlten Sonderbestimmungen
auf die aufderordentliche Auflésung fiihren (ndmlich wenn dies unter dem Aspekt des

Gleichbehandlungsgrundsatzes geboten scheint).

Da der Gesetzgeber dazu verpflichtet ist Gleiches gleich zu behandeln, miissen im
Falle der aufierordentlichen Auflésung einen Lehrling die gleichen Rechtsfolgen
treffen und die gleichen Anspriiche zustehen wie im Falle der Kiindigung
einen/einem Arbeitnehmer. Dieses Ergebnis untermauert die bereits zuvor
vertretene analoge Anwendung der Bestimmungen iiber den Anspruch auf

Postensuchtage (vgl Pkt 5.7.) auf die auf3erordentliche Auflésung.
6.2. Folgeprobleme

Als Folge dieser rechtsdogmatischen Einordnung der aufierordentlichen Auflésung
stellen sich eine Reihe von Fragen: Wie ist diese Lehrlingskiindigung vor dem Aspekt

des Ausbildungszweckes zu beurteilen? Stellt die Ausbildungsgarantie einen
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adaquaten Ersatz fiir den fehlenden allgemeinen Kiindigungsschutz gem §§ 105ff
ArbVG dar? Ist deren Einschrankung auf Minderjahrige vor dem Hintergrund des
fehlenden allgemeinen Kiindigungsschutzes moglicherweise ein gesetzgeberisches
Versehen? Was soll fiir jene Lehrlinge gelten, die auch nicht von der
unionsrechtskonformen Ausweitung der Ausbildungsgarantie profitieren, etwa weil

sie sich bereits im zweiten Bildungsweg befinden?
6.2.1. Ausbildungszweck

Wie bereits unter 6.1.1. dargestellt, widerspricht nach dem OGH eine
Kiindigungsmaoglichkeit des Lehrverhaltnisses direkt den Wertungen des BAG. Aus
den Regelungen des BAG sei zu erschlief3en, dass der Gesetzgeber das Interesse des
Lehrlings an einer die fiir den Lehrberuf erforderliche volle Lehrzeit umfassenden
betrieblichen Ausbildung hoher werte als das Interesse des Lehrberechtigten an einer
freien Auflosbarkeit dieses der Ausbildung dienenden Lehrverhdltnisses. Eine
Kiindigungsmoglichkeit stiinde mit dem Zweck seiner Befristung, namlich der

vollstdndigen Absolvierung der Lehre, in direktem Widerspruch. 456

Auch der hL*7 zufolge steht der Ausbildungszweck des Lehrverhéltnisses einer
Kiindigung entgegen. Die zwingende Beschrankung der Auflésungsmoglichkeiten im
BAG auf moglichst wenige Tatbestdnde unterstreicht die Intention des Gesetzgebers
nach der Forderung einer vollstindigen Absolvierung der einmal begonnenen

Berufsausbildung - idealerweise beim selben Lehrberechtigten.*>8

Vor dem soeben dargestellten Verstiandnis vom Ausbildungs- und Schutzzweck des
BAG ist die Einfiihrung einer Kiindigung ein Wertungswiderspruch. Denn auch die
durch ein Mediationsverfahren und maximal zwei moégliche Termine
»,abgeschwiachte” Kiindigung verhindert die vollstindige Absolvierung der ein Mal
begonnenen Lehre und lockert die Bestandhaftigkeit des Lehrverhaltnisses. Die neue
Lehrlingskiindigung passt mit dem bisherigen Verstandnis vom Ausbildungszweck
und dem sich daraus ergebenden schiitzenswerten Gut ,vollstindige Beendigung der

begonnenen Lehre“ nicht zusammen.

456 Vgl OGH 30.3.2006, 8 ObA 4/06f, DRAA 2007, 488 (Naderhirn).

457 Bspw Preiss/Spitzl in ZellKkomm?, § 15 BAG Rz 20 ff; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrechts, 156;
Winkler, ZAS 1979, 169.

458 Winkler, ZAS 1979, 169.
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Die Auflosung dieses Wertungswiderspruchs erschlief3t sich aus den Materialien*>°
zur RV. Gab der Gesetzgeber bis dahin dem Interesse des Lehrlings am Abschluss
seiner ein Mal begonnenen Ausbildung den Vorzug gegeniiber dem Interesse des
Lehrberechtigten an einer leichteren Losbarkeit, so sprach man bei der Einfiihrung
des § 15a erstmals vom Interesse des Lehrlings an einer abgeschlossenen

beruflichen Erstausbildung.#%0

Man koénnte von einem arbeitsmarktorientierten Ansatz sprechen, der das
Verstandnis vom Ausbildungszweck und der Art seiner Verankerung im BAG
erweitert und verandert hat. Nicht mehr die vollstiandige Absolvierung der Lehre in
ein und demselben Lehrbetrieb allein entspricht dem Ziel des Gesetzgebers.
Geschiitzt werden soll im BAG die berufliche Erstausbildung junger Menschen an sich,
die auch in mehreren Betrieben oder einer tiberbetrieblichen Ausbildungseinrichtung

stattfinden kann.

Ein solcher Ansatz ermoglicht die Legitimation der Einfiihrung einer Kiindigung -
allerdings nur bei entsprechender Sicherstellung der Fortsetzung der

Erstausbildung.
6.2.2. Jugendbegriff des § 38d AMSG?

Es stellt sich mE in weiterer Folge die Frage, ob die Einschrankung der
Ausbildungsgarantie auf mj Lehrlinge in den Erlduterungen zur RV#6l nicht
tiberhaupt ein gesetzgeberisches Versehen darstellt und eine prazise historische

Auslegung ein anderes Ergebnis erlaubt.
a.) Problem

Wahrend das geltende Osterreichische Recht keine rechtsiibergreifende
Legaldefinition dieses Begriffes kennt und in den verschiedenen Gesetzen von
unterschiedlichen Altersgruppen ausgegangen wird*¢?, so versteht der Gesetzgeber
darunter idR Personen unter 18 Jahren.*¢3 Mitunter finden sich aber auch

Legaldefinitionen nach denen altere Personen vom Jugendbegriff erfasst sind, wie

459 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 2.

460 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 2.

461 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 4.

462 Sadoghi, Kinder und Jugendliche im Wandel des Rechts - Ein Beitrag aus
Rechtswissenschaftlicher Sicht, http://www.ju-
quest.at/downloads/Sadoghi_Konferenz2010.pdf [6.3.2014].

463§ 1 Abs1Z 2 KJBG; §1Z 2]JGG; § 11 Abs 1 WaffG.
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bspw § 2 Abs 1 B-JVG*%4: ,Als Jugendliche im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten alle
jungen Menschen bis zur Vollendung ihres 30. Lebensjahres”. Das AMSG selbst enthalt

keine Definition des Jugendbegriffs.

Es muss daher anhand der Materialien*¢> gepriift werden, welche Altersgruppe vom
Jugendbegriff des § 38d AMSG erfasst sein sollte. Diese sprechen zwar an einer Stelle
ausdriicklich von ,Jugendlichen unter 18 Jahren“46¢, lassen bei genauerer Durchsicht

aber auf eine andere Absicht des Gesetzgebers schliefen.
b.) These

In Zusammenhang mit den Ergebnissen des vorigen Punktes kann die These
aufgestellt werden, dass der Gesetzgeber iS eines Schutzes der beruflichen
Erstausbildung die Ausbildungsgarantie jungen Lehrlingen generell gewahren
wollte. Gem § 38d AMSG sollte allen Lehrlingen im ersten Bildungsweg nach der
aufderordentlichen Auflésung ihres Lehrverhdltnisses ein Anspruch auf die
Fortsetzung ihrer beruflichen Erstausbildung zustehen (zum Problem der Lehrlinge

im zweiten Bildungsweg vgl Pkt 6.3.4.).
c.) Relevanz

Kann diese These interpretativ weiter untermauert werden, kommt eine Anwendung
der Ausbildungsgarantie auf alle Lehrlinge, fiir die ihre nach § 15a aufgeloste Lehre
die erste Berufsausbildung darstellt, in Frage. Da unter Pkt 5.10.5. bereits die
unmittelbare Anwendbarkeit der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung diskutiert und
bejaht wurde, ist dieser Ansatz zur Erfassung volljahriger Lehrlinge zwar fiir die
Rechtsunterworfenen (und damit praktisch) irrelevant, jedoch rechtstheoretisch von
Bedeutung. Kann diese namlich auch im Wege der Auslegung erreicht werden, so
ware ein Verstofd gegen die Rahmen-RL zu verneinen und eine Verurteilung

Osterreichs durch den EuGH wegen Vertragsverletzung ausgeschlossen.
d.) Priifung

Anhaltspunkte fiir eine dahingehende Priifung bieten insb die Materialien*¢’. Diesen
ist an mehreren Stellen zu entnehmen, dass der Mehrheit der

Nationalratsabgeordneten bei der Beschlief3ung des § 15a gar nicht bewusst war,

464 Bundes-Jugendvertretungsgesetz, BGBI I. Nr. 127/2000 idgF.

465 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP; StenProt BIgNR 62 Sess.

466 ErlautRV 505 BlgNR 23. GP 4.

467 StenProt BIgNR Sess 61; ErlautRV 505 BlgNR 23. GP; 162 ME 23. GP.
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dass die Ausbildungsgarantie nur Minderjahrigen zugute kommen solle. So wurde
deren Einschrankung (sowohl in der RV als auch der parlamentarischen Diskussion)
durch etliche Formulierungen verschleiert: ,Die neue Auflosungsmoglichkeit soll
keinen Spielraum fiir willkiirliche Auflosungen von Lehrverhdltnissen erdffnen.
Deswegen soll die Auflésung nur zu ganz bestimmten Zeitpunkten méglich sein und ein
vorgelagertes Mediationsverfahren auf die Losung von Konflikten hinwirken, um alle
Moglichkeiten zur Aufrechterhaltung des Lehrverhdltnisses auszuschépfen. Kann die
Auflésung durch den Lehrberechtigten aber trotzdem nicht verhindert werden, soll der
Lehrling, der die Fortfiihrung der Ausbildung in einem Lehrberuf anstrebt, durch das
Arbeitsmarktservice im Rahmen eines Ausbildungstibertritts auf einen addquaten
Ersatzausbildungsplatz vermittelt werden, um den Abschluss der beruflichen
Erstausbildung sicherzustellen.” 68 heif3t es da bspw an einer Stelle und erweckt so
falschlicherweise den Eindruck, dass die Ausbildungsgarantie jeden Lehrling erfasst,

dessen Lehrverhaltnis von nun an leichter gelést werden kann.

Die Stellungnahmen der einzelnen Parlamentarier in der Nationalratsdebatte zur RV
lassen in der Tat darauf schliefen, dass den meisten von ihnen die Einschrankung
nicht bewusst war. So etwa Nationalratsabgeordneten Dr. Mitterlehner: , Viele junge
Leute haben zu dem Zeitpunkt, wenn sie mit der Lehre anfangen, eine andere
Vorstellung von der Arbeitswelt und ein ganz anderes Entwicklungsprofil als nachher,
drei Jahre spdter. [...] In dieser Hinsicht ist diese Ausbildungsgarantie sehr wichtig und,
ich wiirde sagen, ein entsprechender Fortschritt. Deswegen haben wir beide
Komponenten sichergestellt, ndmlich einerseits eine neue Struktur in der Forderung mit
mehr Qualitdt und andererseits bei der Kiindigung des Lehrlings eine Garantie, dass die
Ausbildung in anderen Bereichen erfolgt. Daher ist das meines Erachtens eine sehr

gelungene Umsetzung im Bereich der Lehrlingsausbildung.“%°,

Weitere Wortmeldungen lassen darauf schlief3en, dass die meisten Nationalrats- und
Bundesratsabgeordneten von einer Ausbildungsgarantie als Ausgleich zur leichteren
Losbarkeit fir alle Lehrlinge (die zwar idR junge aber keinesfalls immer

minderjdhrige Personen sind) ausgingen:

» ,Wir haben [..] zuerst auch sehr kritisch die Aufweichung des Kiindigungsschutzes

gesehen. [...] Bei einer vorzeitigen Auflésung gibt es das Mediationsverfahren, aber auch

468 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 5.
469 StenProt BIgNR Sess 62 190-191.
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die Garantie, dass der junge Mensch dann in einem anderen Bereich ausgebildet

werden kann und werden soll.“470

* ,Wenn er irgendwo ist, wo es aus irgendwelchen Griinden nicht passt, dann ist es doch
gescheiter, meine sehr geehrten Damen und Herren, dass wir schauen, dass der junge
Mensch woanders eine Lehrstelle bekommt, wo er wirklich in vollster Zufriedenheit

seinen Beruf machen kann.“71

Insgesamt findet sich weder in den StenProt zur Nationalratsdebatte*’? noch zur
Bundesratsdebatte*’3 eine einzige Wortmeldung mit Hinweis darauf, dass der
betreffende Abgeordnete um die Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf

Minderjahrige laut RV wusste.

Gleichzeitig lassen diese Wortmeldungen darauf schlieffen, dass das
Mediationsverfahren iVm der Ausbildungsgarantie gewissermafen als Ausgleich fir

einen fehlenden allgemeinen Kiindigungsschutz eingefiihrt werden sollte.

Dies spricht zunachst fiir eine historische Auslegung dahingehend, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers ganz allgemein junge Lehrlinge von der Ausbildungsgarantie
erfasst sein sollten. Eine Einschrankung auf unter 18-jahrige lasst sich daraus noch
nicht ableiten. Auch der Telos der Bestimmung deutet eigentlich auf den Schutz der

beruflichen Erstausbildung und damit eine andere Begriffsdefinition hin.

Der Wortlaut der RV, die ja ausdriicklich von mj Lehrlingen spricht, ist im Rahmen
der historischen Auslegung ebenfalls heranzuziehen: ,Die (iiberbetriebliche
Lehrausbildung wird ergdnzend zum  weiterhin prioritdren betrieblichen
Lehrstellenangebot als Element der Ausbildungsgarantie fiir Jugendliche bis 18
Jahre ausgebaut und als gleichwertiger und reguldrer Bestandteil der dualen

Berufsausbildung eingerichtet. 74

Es fragt sich also, was gelten soll, wenn die ErlautRV und die Parlamentsdiskussion
voneinander offenbar abweichen. Im Rahmen einer differenzierten historischen
Auslegung muss einer Argumentation dahingehend, dass der wahre Wille des

Gesetzgebers laut Parlamentsdiskussion die Erfassung junger Menschen allgemein

470 Nationalratsabgeordnete Ursula Haubner, StenProt BlgNR Sess 62 204.
471 Bundesratsabgeordnete Sonja Zwazl, StenProt BlgBR Sess 757.

472 StenProt BIgNR Sess 62.

473 StenProt BlgBR Sess 757.

474 ErlautRV 505 BlgNR 23. GP 4.
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sei, folgendes entgegengehalten werden: ndmlich dass sich im Laufe einer jeden
Nationalratsdebatte stets nur ein Bruchteil der Abgeordneten zu Wort meldet. Es
stellt sich die Frage nach der Reprasentationskraft der Aussagen einzelner
Parlamentarier im Verhiltnis zur Gesamtheit des Gesetzgebers. Selbst wenn einem
gewissen (moglicherweise sogar recht grofien) Teil der Abgeordneten bei der
Einfiihrung des Gesetzes die explizite Nichterfassung volljahriger Lehrlinge nicht klar
war (etwa weil sie die ErlautRV nicht gelesen haben), so kann entgegen dem
ausdriicklichen Wortlaut der ErlautRV eine solche nicht der Gesamtheit der
Parlamentarier unterstellt werden. Die Intention des Gesetzgebers kann trotz
allfalliger Widerspriichlichkeiten und Unklarheiten im Gesetzgebungsverfahren nicht
anders verstanden werden, als dass nur mj Lehrlingen die Ausbildungsgarantie und

damit ein adaquater Ersatz zum allgemeinen Kiindigungsschutz zustehen sollte.

Dabei ist anzumerken, dass es eigentlich nur im Sinne des Gesetzgebers gewesen
wire, den Begriff ,Jugend” nicht strikt mit ,minderjahrig“ gleichzusetzen, sondern
dass ganz allgemein junge, sich in der ersten Ausbildung befindende Menschen von
der Ausbildungsgarantie erfasst sein sollten. So konnte eine Starkung der Wirtschaft
umso mehr erreicht und der Fachkraftemangel am Arbeitsmarkt - als weiteres Ziel
hinter der Forderung der Jugendausbildung*’> - umfassend beseitigt werden. Die
Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf mj Lehrlinge erscheint angesichts ihres
ins Treffen gefiihrten ergdnzenden arbeitsmarktpolitischen Zweckes jedenfalls

unverstandlich.
e.) Ergebnis

Die Ausnahme volljihriger Lehrlinge von der Ausbildungsgarantie entspricht
somit dem Willen des Gesetzgebers. Dieser hat die fiir sie (innerstaatlich)

entstehende Rechtsschutzliicke offensichtlich in Kauf genommen.

Auch die ebenfalls im Zuge des Sozialpartnerpakets aus 2007476, also zeitgleich mit
der BAG Novelle, umgesetzte Qualifizierungsoffensive fiir erwachsene Arbeit
Suchende, mit der die Zahl der Fachausbildungen des AMS schrittweise erhoht

werden sollte und wofiir 121 Mio Euro zur Verfiigung gestellt wurden, zielte wohl

475 Sozialpartner/Bundesregierung, http://www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=26962
[15.10.2012].

476 Sozialpartner,

http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/20071001 Sozialpartner%20Mafinahmenpaket
Arbeitsmarkt_vorliaufigeEndversion.pdf[14.10.2010].
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offensichtlich nicht als alternatives Angebot zur Ausbildungsgarantie auf gerade
jene volljahrigen Lehrlinge ab, die im Wege des neuen § 15a ihre Lehrstelle verlieren
sollten - die Einfiihrung dieses Programms wurde durch die schlechten Prognosen
der verschieden Wirtschaftsforschungsinstitute in Bezug auf die bereits bestehende
hohe Arbeitslosenquote motiviert.#’” Sie ist also nicht als Begleitmafnahme zur

aufderordentlichen Auflésung konstruiert.

Praktisch flihrt dieses Ergebnis aber trotzdem nicht zur Ausschliefiung volljahriger
Lehrlinge von der Ausbildungsgarantie. Es darf beziiglich der Gewahrung der
Ausbildungsgarantie aufgrund des europdischen Unionsrechts nicht zwischen
volljahrigen und mj Lehrlingen unterschieden werden. Aufgrund der
unionsrechtskonformen Auslegung der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung (vgl Pkt
5.10.5.) kann sich ein volljahriger Lehrling direkt auf sie berufen und daraus das
Recht ableiten, wie ein mj Lehrling auch die Ausbildungsgarantie in Anspruch zu

nehmen.
6.3. Allgemeiner Kiindigungsschutz

Grundsatzlich ist die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses nicht von der Angabe von
Kiindigungsgriinden abhangig — sowohl der Arbeitgeber als auch der Arbeitnehmer
miissen die Kiindigung eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses nicht begriinden.4’8
Man nennt dies das ,Prinzip der Kiindigungsfreiheit“4’® Um dabei aber zu
verhindern, dass insb der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus bestimmten, vom
Gesetzgeber als verpont erachteten, Motiven bzw in bestimmten Fallen ohne gehoérige
Beachtung der sozialen Interessen des Arbeitnehmers auflost, hat der Gesetzgeber

mit den §§ 105 - 107 ArbVG*8° den allgemeinen Kiindigungsschutz eingefiihrt.
6.3.1. Problem und Relevanz

Im vorhergehenden Kapitel wurde dargestellt, dass die auferordentliche Auflésung
materiell eine Kiindigung ist. Auf diese wurden zwar Bestimmungen des besonderen
Bestandschutzes angeordnet, jedoch kein allgemeiner Kiindigungsschutz gem §§

105ff ArbVG. Es soll nun in diesem Kapitel gepriift werden ob die aufderordentliche

477 Vgl zum Sozialpartnerpaket Wallner, Neues Arbeitsmarktpaket von Sozialpartnern und
Regierung, RdA 2008, 183.

478 Vgl bspw Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 451; Reissner in ZellKomm?, § 20 AngG Rz
37.

479 Wolligger in ZellKomm?2, Rz 1 zu § 105 ArbVG.

480 BGB1 1974 /22 idgF.
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Auflésung unter den Kiindigungsbegriff des § 105 Abs 1 ArbVG subsumiert

werden kann.

Wie auch im Fall der Priifung einer Auslegung des Jugendbegriffes im vorigen Punkt
ist die Relevanz dieser Priifung weitgehend theoretischer Natur. Praktisch stellt auch
hier die unionsrechtskonforme Auslegung (bzw die unmittelbare Anwendbarkeit der
Rahmen-RL zur Gleichbehandlung) sicher, dass volljdhrige Lehrlinge in der
beruflichen Erstausbildung den gleichen Rechtsschutz geniefien wie mj und die
Anfechtungsmoglichkeiten des allgemeinen Kiindigungsschutzes eigentlich nicht

brauchen.

Fir volljahrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg (sowie jene, die nach dem unter
Pkt 5.10.5. Ausgefiihrten auch im ersten Bildungsweg keinen Anspruch auf die
Ausbildungsgarantie haben) kann eine analoge Anwendung des Kiindigungsschutzes
jedoch auch praktisch relevant sein. Diese kdnnen gem § 15a gekiindigt werden ohne
danach einen Anspruch auf eine neue Lehrstelle oder Ersatzausbildung in einer
liberbetrieblichen Lehrstelle zu haben. Sie sind damit gegeniiber Lehrlingen im ersten
Bildungsweg schlechter gestellt. Gleichzeitig haben sie auch keine Mdoglichkeit gegen
die Kiindigung im Wege des allgemeinen Kiindigungsschutzes vorzugehen. Damit
sind sie gegeniiber anderen Arbeitnehmern - zumindest jene in grofderen Betrieben -

schlechter gestellt.
6.3.2. Allgemeines zu den Bestimmungen des allgemeinen Kiindigungsschutzes

Eine Kiindigung durch den Arbeitgeber ist fiir einen Arbeitnehmer regelmafdig mit
erheblich nachteiligen Folgen verbunden: der Verlust seiner Arbeit bedeutet dabei
nicht nur den Verlust des Einkommens, sondern erfordert uU auch eine komplette
Umstellung seiner bisherigen Lebensweise. Der Gesetzgeber wertet daher in
bestimmten Fillen den Schutz des Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers hoherrangiger
als die Kiindigungsmoglichkeit des Arbeitgebers und hat zu diesem Zweck das
Instrument des allgemeinen Kiindigungsschutzes eingefiihrt. IS einer sinnvollen
Einschrankung der Privatautonomie des Arbeitgebers sollen gewisse Kiindigungen

einer gerichtlichen Sachlichkeitskontrolle unterworfen sein.81

Der Geltungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes entspricht jenem der

Betriebsverfassung - er kommt also all jenen Arbeitnehmern zu Gute, die in gem § 33

481 Wolligger in ZellKomm?2, Rz 1 zu § 105 ArbVG.
142



ArbVG betriebsratspflichtigen Betrieben arbeiten (dh in Betrieben mit mindestens
5 Arbeitnehmern). Die jeweiligen Anfechtungsmoglichkeiten der betreffenden

Kiindigung hangen von der Reaktion des Betriebsrates ab.

Gem § 105 Abs 1 ArbVG muss der Arbeitgeber vor dem Ausspruch der Kiindigung
eines Arbeitnehmers gegeniiber den Betriebsrat dariiber informieren. Dieser hat
daraufhin eine Woche Zeit, um sich zu beraten und der Kiindigung entweder
zuzustimmen, ihr explizit zu widersprechen oder im Rahmen eines sog ,schlichten”

Widerspruchs die Frist ungenutzt verstreichen lassen.*82

Je nach Reaktion des Betriebsrates gestalten sich die Anfechtungsmaoglichkeiten der
Kiindigung unterschiedlich. Sie kann entweder aufgrund eines in § 105 Abs 3 Z 1 lit a-
j ArbVG taxativ aufgezahlten verponten Motivs und/oder aufgrund von

Sozialwidrigkeit (§ 105 Abs 3 Z 2) vor dem zustdndigen ASG angefochten werden.

Gem § 105 Abs 6 ArbVG kann eine Kiindigung welcher vom Betriebsrat explizit
zugestimmt wurde, nur vom Arbeitnehmer selbst und nur aufgrund eines verponten
Motives angefochten werden. Hat der Betriebsrat ihr ausdriicklich widersprochen,
so kann der gekiindigte Arbeitnehmer den Betriebsrat binnen einer Woche formfrei
dazu auffordern, die Kiindigung gerichtlich anzufechten bzw diese im Falle der
Untatigkeit des Betriebsrates selbst anfechten. Dies kann in beiden Fillen wegen
eines verponten Motives und wegen Sozialwidrigkeit erfolgen. Im Falle eines
schlichten Widerspruchs des Betriebsrates steht das Anfechtungsrecht dem
Arbeitnehmer selbst zu, dies sowohl wegen eines verponten Motivs als auch wegen

Sozialwidrigkeit.
6.3.3. Anwendbarkeit auch im Falle der Auflésung nach § 15a?

Nach hA haben Lehrlinge kein Recht auf eine Kiindigungsanfechtung nach den
Bestimmungen des allgemeinen Kiindigungsschutzes.*83 Dies wird vom OGH wie folgt
begriindet: ,Da das Gesetz die Mdglichkeit einer Kiindigung des Lehrverhdltnisses nicht
zuldfst, hat der in den §§ 105 ff ArbVG geregelte allgemeine Kiindigungsschutz fiir

Lehrlinge keine Bedeutung“t8*. Dies erscheint durchaus logisch, denn dort wo eine

482 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 451 ff.

483 So bspw Wolligger in ZellKomm?, § 105 ArbVG Rz 5; ebenso Spitzl in ZellKomm?2, § 15a
BAG Rz 14; ebenso Rauch, Arbeitsrechts, 589.

484 OGH vom 16.09.1987, 9 ObA 72/87.
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Kiindigung an sich gar nicht moglich ist, besteht ja auch kein Bedarf an einem

Kiindigungsschutz.48>

Dies hat sich jedoch 2008 mit der Einfiihrung des § 15a gedndert. Denn, wie bereits
unter 6. ausgefiihrt, ist die aufierordentliche Auflosung tatsachlich nichts anderes als
eine (an die Bediirfnisse der Lehrlingsausbildung angepasste) Kiindigung. Da nun im
Endeffekt eine Kiindigung auch im Bereich des BAG moglich ist, greift das bisherige
Argument fiir den Ausschluss von Lehrlingen vom allgemeinen Kiindigungsschutz

nicht mehr.
a.) Auslegung des Kiindigungsbegriffes

Es fragt sich also, ob eine interpretative Erfassung der aufderordentlichen
Auflésung vom Kiindigungsbegriff des § 105 Abs 1 ArbVG mdglich ist. Zwar liegt sie
nicht wortlich in dessen Anwendungsbereich, weil sie keine formelle Kiindigung ist;
jedoch ist sie als materielle Kiindigung vom Telos der Bestimmung (nachtragliche
Uberpriifungsmoglichkeit zur Verhinderung einseitiger Arbeitsvertragsbeendigungen
aus verponten Motiven oder wegen moglicher Sozialwidrigkeit) erfasst. Auch die
verfassungskonforme  Auslegung  gebietet eine  Gleichbehandlung von
Lehrlingskiindigung und ,reguldrer” Kiindigung. Im Wege eines Grofdenschlusses?*8¢
kann ebenfalls von einer Anwendbarkeit der allgemeinen
Kiindigungsschutzbestimmungen ausgegangen werden: wenn schon ein reguldrer
Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, seine Kiindigung gerichtlich tiberpriifen zu lassen,
dann soll ein als besonders schiitzenswert erachteter Lehrling diese Moglichkeit erst

recht haben.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang allerdings der historische Wille des
Gesetzgebers. Ganz allgemein muss bei der Priifung gesetzlich ungeregelter
Sachverhalte gepriift werden, ob der Gesetzgeber diese Frage bewusst nicht geregelt
hat oder ob ihre Nichtbeachtung ein Versehen darstellt.#87 Hat also im konkreten Fall
des § 15a der Gesetzgeber ganz bewusst keinen allgemeinen Kiindigungsschutz

angeordnet hat oder liegt eine unbeabsichtigte Liicke vor? Nur im zweiten Fall kime

485 Vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch (Hrsg), ArbVG online - Kommentar zum
Arbeitsverfassungsgesetz (2013) § 105 Rz 36.

486 Vgl Bydlinski, Grundziige?, 90.

487 Bydlinski, Grundziige?, 81.
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eine Subsumtion der aufderordentlichen Auflésung unter den Kiindigungsbegriff des

ArbVG tiberhaupt in Frage.

Aus der RV ergibt sich, dass der Gesetzgeber ganz bewusst keinen allgemeinen
Kiindigungsschutz angeordnet hat: ,Aus der taxativen Aufzdhlung folgt, dass andere
Bestimmungen iiber den Kiindigungsschutz, insbesondere iiber den allgemeinen
Kiindigungsschutz nach dem ArbVG, nicht zur Anwendung kommen.“488 Dies kann
auch e contrario aus der Anordnung der besonderen Bestandschutzbestimmungen in

§ 15a Abs 8 geschlossen werden.
b.) Erster Bildungsweg - zweiter Bildungsweg?

Die Subsumtion der auf3erordentlichen Auflésung unter den Kiindigungsbegriff des §
105 Abs 1 ArbVG scheitert also zundachst am Willen des historischen Gesetzgebers.
Dieser hat ganz bewusst keinen allgemeinen Kiindigungsschutz angeordnet.
Hinsichtlich der weiteren Vorgehensweise bei der Auslegung muss folgendes
beachtet werden: wahrend volljahrige Lehrlinge im ersten Bildungsweg (idR, siehe
sogleich) schon im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung von der
Ausbildungsgarantie erfasst sind, haben sie hinsichtlich des fehlenden allgemeinen
Kiindigungsschutzes mE kein Rechtsschutzdefizit, welches eine analoge Anwendung
der Kiindigungsschutzbestimmungen auf sie erfordern wiirde. Zwar kénnen sie die
aufderordentliche Auflésung nicht nachtrdglich einer gerichtlichen Kontrolle
unterziehen, jedoch haben sie einen durchsetzbaren Anspruch auf die Zuweisung
einer neuen Lehrstelle. Die Nichterfassung vom allgemeinen Kiindigungsschutz
erscheint aufgrund der addquaten Ersatzmafinahme der Ausbildungsgarantie nicht

weiter problematisch.

Anders jedoch im Fall der volljahrigen Lehrlinge im zweiten Bildungsweg (sowie
jener Lehrlinge, die sich zwar im ersten Bildungsweg befinden aber das 24.
Lebensjahr bereits vollendet haben, vgl zur diesbeziiglichen Altersgrenze Pkt 5.10.5.).
Diese werden nicht von der Ausbildungsgarantie erfasst. Eine Einschrankung dieser
auf junge Menschen im ersten Bildungsweg erscheint sachgerecht und ist daher
europarechtlich wie verfassungsrechtlich zuldssig (vgl Pkt 5.10.5.b.). Da sie also

keinen Anspruch auf die Zuweisung einer neuen Lehrstelle haben, stellt sich gerade

488 ErlautRV 505 BlgNR 23 GP 7.
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bei ihnen die Frage nach einer analogen Ausweitung des allgemeinen

Kiindigungsschutzes.
6.3.4. Volljdhrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg?

Im Ergebnis fallt nach dem bisher Diskutierten also die Gruppe der volljahrigen
Lehrlinge im zweiten Bildungsweg (sowie Lehrlinge im ersten Bildungsweg, die
aufgrund einer absoluten Altersgrenze nicht mehr in den Genuss der
Ausbildungsgarantie kommen; vgl Pkt 5.10.5.b.) im Rahmen der aufderordentlichen
Auflésung sowohl um einen allgemeinen Kiindigungsschutz als auch die

Ausbildungsgarantie um.
* Keine Ausbildungsgarantie?

Unionsrechtlich stellt die Differenzierung aufgrund des Merkmals ,erster
Ausbildungsweg” mE keine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters dar (vgl
dazu Pkt 5.10.5.b.) wund ist somit unionsrechtskonform. Auch aus
verfassungsrechtlicher Sicht unter dem Aspekt des Gleichheitssatzes stellt diese
Differenzierung mE keine unsachliche Schlechterstellung dar. Die Ausnahme von der

Ausbildungsgarantie ist also rechtlich unbedenklich.
* Kein allgemeiner Kiindigungsschutz?

Jedoch ist die Tatsache, dass dieser Gruppe von Arbeitnehmern auch ein allgemeiner
Kiindigungsschutz nicht zustehen soll, vor dem Aspekt des Gleichheitssatzes gem Art
7 B-VG bedenklich. Da die aufderordentliche Auflésung materiell eine Kiindigung ist,
werden volljadhrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg gegeniiber reguldren
Arbeitnehmern unsachlich schlechter gestellt. Wahrend diese namlich ihre
Kiindigung im Wege des allgemeinen Kiindigungsschutzes anfechten konnen, bleibt
Lehrlingen in einer vergleichbaren Situation (Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses)

diese Moglichkeit vorenthalten.

Im Rahmen der Auslegungsmethoden ist daher das Ergebnis der historischen
Interpretation des Pkt 6.3.3., welche zunachst auf einen Ausschluss samtlicher
Lehrlinge vom allgemeinen Kiindigungsschutz schliefien lasst, um Aspekte der
verfassungskonformen Interpretation zu erweitern. Dies ist die Auslegung von

Gesetzen im Einklang mit dem Verfassungsrecht.*8® Im Rahmen dieser miissen jene

489 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht?, Rz 36.
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(mit den tiblichen Interpretationsmethoden gewonnenen) Interpretationsergebnisse
ausgeschlossen werden, die mit dem Verfassungsrecht nicht vereinbar sind; erscheint
also ein Gesetzestext in verschiedener Weise interpretierbar, werden jene
Interpretationen ausgeschieden, die der Verfassung wiedersprechen und die
Auslegung auf jene Interpretation reduziert, die mit der Verfassung in Einklang
steht.#9? Zu bedenken ist im Rahmen der verfassungskonformen Interpretation, dass
eine in den Materialien dokumentierte, im Wortlaut aber nichtklar zum Ausdruck
kommende Absicht des Gesetzgebers einer abweichenden verfassungskonformen

Auslegung nicht entgegensteht.491

Nach dem bisher Aufgearbeiteten fithren also die historische Auslegung sowie ein
Umkehrschluss zu dem Ergebnis, dass der allgemeine Kiindigungsschutz auf
volljahrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg / Lehrlinge jenseits der absoluten
Altersgrenze nicht anwendbar sein soll. Ein Groéfdenschluss (wenn schon regulare
Arbeitnehmer vom allgemeinen Kiindigungsschutz erfasst sein sollten, dann erst
recht besonders schiitzenswerte Lehrlinge) und teleologische Erwagungen
(Schutzzweck des Kiindigungsschutzes ist die Uberpriifbarkeit einseitiger
Arbeitsvertragsauflosungen, vgl Pkt 6.3.2.) fiihren hingegen zu dem Ergebnis, dass
auch Lehrlinge bei entsprechendem Rechtsschutzbediirfnis von den Bestimmungen
des allgemeinen Kiindigungsschutzes erfasst sein sollen; dies insb aus einem
systematischen Aspekt, nach dem die aufderordentliche Auflésung materiell eine

Kiindigung ist.

Im Lichte der Verfassung - insb des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes (vgl
zu diesem schon Pkt 5.10.4.) ist nun jenes Ergebnis vorzuziehen, nach dem volljahrige
Lehrlinge im zweiten Bildungsweg gegeniiber anderen Arbeitnehmern nicht
unsachlich schlechter gestellt werden. Die rechtliche Differenzierung zwischen
gekiindigten Arbeitnehmern und de-facto gekiindigten Lehrlingen korrespondiert mE
nicht mit tatsdchlichen Unterschieden in einer solchen Weise, als dass sie sachlich
gerechtfertigt werden konnte. Dies ergibt sich aus dem zur Rechtsnatur der
aufderordentlichen Auflésung Ausgefiihrten (vgl dazu eingehend Pkt 6.1.), die
materiell eine Kiindigung ist. Der Gesetzgeber muss Gleiches gleich und Ungleiches

ungleich zu behandeln, weshalb ein Lehrling in der gleichen Situation wie ein

490 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht?, Rz 36.
491 VfGH 19.06.1998, VfSlg 15.199/1998.
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reguldrer Arbeitnehmer nicht schlechter gestellt werden darf. Auch diesem ist (wenn
er nicht schon von der Ausbildungsgarantie erfasst ist und somit de facto kein
Rechtsschutzdefizit mehr hat) die Moglichkeit der Anfechtung einer
aufderordentlichen Auflosungen nach den Bestimmungen der §§ 105ff ArbVG zu

gewahren.

Die §§ 105ff ArbVG sind daher auf volljahrige Lehrlinge, denen die
Ausbildungsgarantie nicht zukommt, nach der aufierordentlichen Auflésung ihres

Lehrverhaltnisses analog anzuwenden.
6.3.5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Gesetzgeber die
Bestimmungen des allgemeinen Kiindigungsschutzes ganz bewusst nicht auf die
aufderordentliche Auflésung von Lehrverhaltnissen angeordnet hat. Dies ist trotz der
Tatsache, dass die aufierordentliche Auflésung materiell eine Kiindigung ist, dort
unproblematisch, wo die Ausbildungsgarantie einen adaquaten Ersatz fiir die

Bestimmungen der §§ 105ff ArbVG darstellen kann.

Anders die Situation im Falle jener Lehrlinge, die auch nach unionsrechtskonformer
Auslegung und unter verfassungskonformen Aspekten nicht von der
Ausbildungsgarantie erfasst sind. Das fiir volljahrige Lehrlinge im zweiten
Bildungsweg und Lehrlinge jenseits einer (mE sachgerechten und zuldssigen)
absoluten Altersgrenze der Ausbildungsgarantie entstehende Rechtsschutzdefizit
kann im Wege verfassungskonformer Interpretation der §§ 105ff ArbVG iVm § 15a
beseitigt werden. Ersatzweise kommt eine analoge Anwendung des allgemeinen

Kiindigungsschutzes auf sie in Frage.
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6.4. Besonderer Kiindigungsschutz

Wahrend der Gesetzgeber fiir den Fall der auféerordentlichen Auflésung gem § 15a
also ausdriicklich keinen allgemeinen Kiindigungsschutz vorgesehen hat und ein
solcher auch nicht interpretativ ermittelt werden kann, so hat er doch einige

Bestimmungen des besonderen Bestandschutzes angeordnet.

Durch die Bestimmungen des sog besonderen Bestandschutzes werden bestimmte
Arbeitnehmergruppen bei der Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses durch
Kiindigung vom Gesetzgeber in besonderer Weise geschiitzt. Es wird einerseits die
Rechtswirksamkeit der Kiindigung an die Zustimmung des Gerichts bzw
Behindertenausschusses gekniipft und andererseits die Kiindigungsmdoglichkeit
durch die notwendige Geltendmachung einer besonderen Begriindung
eingeschrankt.492 Zu den wichtigsten Gruppen besonders bestandgeschiitzter
Arbeitnehmer zdhlen dabei bestimmte Funktiondre der Belegschaft (wie etwa
Mitglieder des Betriebsrates), Eltern, Prasenz- und Zivildiener und begiinstigte
Behinderte nach den jeweiligen Vorschriften des ArbVG, MSchG, VKG, APSG und
BEinstG.

Fur die aufderordentliche Auflosung, die ja per definitionem keine Kiindigung sein
soll, hat der Gesetzgeber in § 15a Abs 8 die wichtigsten Vorschriften des besonderen
Kiindigungsschutzes ausdriicklich angeordnet: es ist danach der besondere
Kiindigungsschutz nach dem MSchG, VKG, APSG, BEinstG und fiir Mitglieder des
Betriebs- bzw Jugendvertrauensrates nach dem ArbVG anzuwenden. Aufgrund der

konkreten Wortwahl ergeben sich dabei aber einige rechtliche Probleme.
6.4.1. Vom besonderen Bestandschutz des ArbVG erfasster Personenkreis?

So ist es etwa unklar auf welchen Personenkreis der besondere Bestandschutz
nach dem ArbVG konkret anzuwenden ist. Nach § 120 Abs 1 ArbVG diirfen die vom
Anwendungsbereich erfassten Personen bei sonstiger Rechtsunwirksamkeit nur nach

vorheriger Zustimmung des Gerichts gekiindigt werden.

Das Problem liegt darin, dass der besonders bestandgeschiitzte Personenkreis im
BAG im Vergleich zu jenem des ArbVG enger gefasst ist. Wahrend § 15a Abs 8 die
Anwendung der besonderen Bestandschutzvorschriften des ArbVG nur auf

,Mitglieder des Vertrauensrates oder Betriebsrates“ anordnet, sind nach dem ArbVG

492 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht8, Rz 486
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selbst auch ,Personen, die tatsdchlich zur Vertretung herangezogene Ersatzmitglieder,
Mitglieder von Wahlvorstdinden oder Wahlwerber zur Betriebsratswahl sind“ davon

erfasst.
a.) Meinungsstand

Nach dem Wortlaut des Gesetzes sollen also nur jene Lehrlinge vom besonderen
Bestandschutz des ArbVG erfasst sein, die auch Mitglieder des Vertrauensrates oder
Betriebsrates sind (§§ 120 Abs 1 iVm § 130 Abs 1 ArbVG). Das wiirde bedeuten, dass
jene Personen, die nach § 120 Abs 4 ArbVG (dh Personen, die tatsdchlich zur
Vertretung herangezogene Ersatzmitglieder, Mitglieder von Wahlvorstianden oder
Wahlwerber zur Betriebsratswahl sind) eigentlich auch in den Anwendungsbereich
des besonderen Bestandschutzes des ArbVG fallen, im Bereich des BAG davon

ausgenommen sind.#?3

Da aber bei der umfassenden Auslegung von Gesetzen nicht nur der Wortlaut
ausschlaggebend ist, miissen zur Beantwortung dieser Frage auch andere Kriterien
herangezogen werden. So wird in der Literatur etwa im Rahmen einer
teleologischen Interpretation ausgehend vom Schutzzweck des § 15a Abs 8 sowie
des § 120 Abs 1 ArbVG argumentiert, dass auch jenen Personen, die in § 120 Abs 4
ArbVG genannt werden, im Fall einer aufderordentlichen Auflésung ihres
Lehrverhdltnisses der besondere Kiindigungsschutz nach dem ArbVG zukommen

soll.4%4
b.) Eigene Ansicht

ME ist gerade im Anwendungsbereich des BAG iZw dem Schutzzweck der Norm
Vorrang vor der den Schutzbereich einschrankenden Formulierung des Gesetzgebers
zu geben. Daher ist der besondere Bestandschutz des ArbVG im Bereich des BAG
nicht nur auf Mitglieder des Betriebsrates und Jugendvertrauensrates, sondern auch
auf die in § 120 Abs 4 ArbVG genannten Personen anzuwenden. Wenn schon einem
reguldaren Arbeitnehmer im Falle seiner aktiven Mitwirkung am Betriebsrat oder an
einer Betriebsratswahl (als Wahlwerber oder Mitglied des Wahlvorstandes sowie als
tiatig werdendes Ersatzmitglied) im Falle einer Kiindigung der besondere

Bestandschutz des ArbVG zugute kommt, so soll im selben Fall argumentum a minore

493 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 15; Rauch, ASoK 2008, 350 (353).
494 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (44).
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ad majus*®> ein Lehrling, der im Gegensatz zu einem regularen Arbeitnehmer vom
Gesetzgeber aufgrund seines geringen Alters und des Ausbildungszweckes seines
Arbeitsverhdltnisses als besonders schutzwiirdig angesehen wird, ja erst recht vom
besonderen Bestandschutz des ArbVG erfasst werden, wenn sein Arbeitsverhaltnis

auferordentlich aufgelost wird.

Aufierdem muss beachtet werden, dass im Sinne einer (europarechtlich wie
verfassungsrechtlich) gebotenen Gleichbehandlung die aufierordentliche Auflésung
(wie bereits eingehend dargestellt) materiell eine Kiindigung ist. Da im Falle von
Kiindigungen der weitere Personenkreis vom besonderen Bestandschutz nach dem
ArbVG erfasst ist muss dies auch fiir die aufderordentliche Auflésung gelten. Gleiches
ist gleich zu behandeln, daher kommt jenen Personen der besondere Bestandschutz
des ArbVG bei der aufierordentlichen Auflésung zugute, die auch im Falle einer
Kiindigung davon erfasst waren. Dies sind also neben Mitgliedern des
Vertrauensrates oder Betriebsrates auch tatsdchlich zur Vertretung herangezogene
Ersatzmitglieder, Mitglieder von Wahlvorstainden oder Wahlwerber zur

Betriebsratswahl.

6.4.2. Mogliches Zeitproblem bei Anwendung der besonderen

Bestandschutzvorschriften

Gem § 15a Abs 8 sind alle darin aufgezadhlten besonderen Kiindigungsvorschriften
dann zusatzlich zum Mediationsverfahren nach § 15a Abs 3 zu beachten, wenn der
Lehrling zum Zeitpunkt der Erklirung der aufderordentlichen Auflésung dem
jeweils geschiitzten Personenkreis angehort.#%¢ Das bedeutet, dass die Zugehorigkeit
des Lehrlings zum geschiitzten Personenkreis im Zeitpunkt der Mitteilung der

Auflésungsabsicht oder der Durchfithrung des Mediationsverfahrens irrelevant ist.

Es kann also sein, dass der besondere Bestandschutz erst spater im Laufe des
aufderordentlichen Auflésungsverfahrens beginnt. Die rechtzeitige Einholung der
Zustimmung des Arbeits- und Sozialgerichts nach den jeweiligen Bestimmungen des
MSchG, VKG, APSG oder ArbVG kann somit Probleme bereiten oder iiberhaupt

unmoglich werden, wenn die zur Verfligung stehende Zeit bis zum letztmdéglichen

495 Vgl Bydlinski, Grundziige?, 90.
496 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 16.
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Termin fiir den Ausspruch der Auflésung (Ende des 11. bzw 23. Lehrmonates) dafiir

nicht mehr ausreicht.#%7
a.) Meinungsstand

In diesem Fall ist es strittig, ob durch die zusitzliche Anwendung besonderer
Kiindigungsvorschriften der nach § 15a Abs 1 einzuhaltende spatestmdgliche Termin
zum Ausspruch der Auflésung gegenstandslos wird*°® oder ob er trotzdem
einzuhalten ist und die aufderordentliche Auflésung im Fall einer dadurch

entstandenen Terminwidrigkeit unzulassig ist.49°
b.) Eigene Ansicht

Als systemkonformer erweist sich dabei mE die Ansicht, dass durch die entstandene
Terminwidrigkeit eine aufderordentliche Auflésung nicht mehr mdoglich ist. Denn
auch in allen anderen Fillen, in denen bei der aufderordentlichen Auflésung ein
Termin oder eine Frist nicht eingehalten wird, ist die Auflésung als unzuldssig und
rechtsunwirksam einzustufen. So bewirkt etwa die verspatete Beauftragung des
Mediators ebenfalls die Rechtsunwirksamkeit der Auflésung. Es ist nicht einzusehen,
warum gerade bei der Einholung der gerichtlichen Zustimmung dem
Lehrberechtigten mehr Zeit fiir die notwendigen Verfahrensschritte zur Verfligung
stehen soll. Auch wenn man argumentiert, dass der gerichtlichen Kontrolle der
aufderordentlichen Auflésung wohl eine besondere Bedeutung zukommt, die im
Auflésungsverfahren auch prioritar zu behandeln ist, so sprechen mE tiberwiegende
Griinde der Rechtssicherheit gegen ein zusatzliches Zeitfenster. Aufgrund der
ohnehin schon komplizierten Konstruktion des Verfahrens sollte es tunlichst
vermieden werden, weitere Besonderheiten und Ausnahmen im Verfahren nach §
15a einzubauen. Der mitunter schwer zu bestimmende Zeitrahmen fiir die
aufderordentliche Auflésung soll nicht durch weitere Sonderregelungen noch

vielschichtiger und damit undurchsichtiger werden.

497 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 16.
498 So Schrank, ASR, 73, der nach Erhalt der gerichtlichen Zustimmung die aufierordentliche
Auflésung mit einer Mindestfrist von einem Monat und ohne Termin bei unverziiglicher

Erklarung fiir zulassig halt.
499 So Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 16.
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6.5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann zu den sich aus der Rechtsnatur der aufierordentlichen
Auflésung ergebenden Konsequenzen gesagt werden, dass ihre Qualifikation als
Rechtsform sui generis und der konkrete Wortlaut der diesbeziiglichen
Bestimmungen des BAG eine Reihe von Ungereimtheiten mit sich bringen. Diese
verursachen ein nicht unwesentliches Mafi an Rechtsunsicherheit fiir die
Rechtsunterworfenen, wie bspw die Unklarheit iiber den geschiitzten Personenkreis
der besonderen Bestandschutzbestimmungen des ArbVG im Bereich des § 15a, die
mogliche zeitliche Kollision der Auflosungstermine mit den Vorschriften liber die
Einholung der gerichtlichen Zustimmung zur Auflosung des Lehrverhaltnisses nach
den besonderen Bestandschutzbestimmungen oder die unklare Moglichkeit der

Anfechtung einer diskriminierenden aufierordentlichen Auflésung.

Als grofdtes praktisches Problem kann dabei wohl die altersdiskriminierende
Einschrankung der Ausbildungsgarantie auf minderjahrige Lehrlinge betrachtet
werden. Gegen die Einschrankung auf mj Lehrlinge in § 38d AMSG bestehen nicht nur
verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungsgrundsatzes sondern auch auf europdischer Ebene steht die
Ausbildungsgarantie im Widerspruch zum unionsrechtlichen Verbot der
Altersdiskriminierung. Aufgrund der Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung
ist die Einschrankung jedoch weitgehend unbeachtlich und auch volljahrige Lehrlinge
haben - sofern sie sich in ihrer beruflichen Erstausbildung befinden - einen Anspruch

auf die Ausbildungsgarantie.

Auch die Konstruktion des § 15a als Rechtsform sui generis ist juristisch differenziert
zu betrachten. Denn materiell ist die auf3erordentliche Auflésung eine Kiindigung.
Insbesondere unter dem Aspekt des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes kann
dies dort Probleme mit sich bringen, wo Lehrlinge gem § 15a gegeniiber gekiindigten
Arbeitnehmern unsachlich schlechter gestellt werden. Praktisch betroffen von dieser
Problematik ist die Gruppe der volljahrigen Lehrlinge im zweiten Bildungsweg, da sie
im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung nicht in den Anwendungsbereich der
Ausbildungsgarantie fallen. Auf sie ist daher mE im Wege der verfassungskonformen

Interpretation der allgemeine Kiindigungsschutz analog anzuwenden.
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7. Die mediationstheoretischen Aspekte des § 15a

Das Mediationsverfahren im Rahmen der vom Lehrberechtigten initiierten
aufderordentlichen Auflosung von Lehrverhéltnissen - die sog Lehrlingsmediation -
ist das erste und bisher einzige gesetzlich zwingend durchzufiihrende
Mediationsverfahren in der Osterreichischen Rechtsordnung. In der RV zur BAG
Novelle 2008 wurde erstmals angekiindigt ,dass eine wechselseitige aufSerordentliche
Auflésungsmdéglichkeit am Ende des ersten und zweiten Lehrjahres eingefiihrt werden
soll. Voraussetzung dieser Auflésungsmdéglichkeit ist gemdfs dem Regierungsprogramm
ein vorgdngig durchzufiihrendes Mediationsverfahren und fiir den Lehrling eine

Aufnahmegarantie in die Erstausbildungsangebote. [...]

Die neue Auflésungsméglichkeit soll keinen Spielraum fiir willkiirliche Auflosungen
von Lehrverhdltnissen eréffnen. Deswegen soll die Auflosung nur zu ganz bestimmten
Zeitpunkten mdglich sein und ein vorgelagertes Mediationsverfahren auf die Lésung von
Konflikten  hinwirken, um alle Modglichkeiten zur Aufrechterhaltung des
Lehrverhdltnisses auszuschépfen. Kann die Auflésung durch den Lehrberechtigten aber
trotzdem nicht verhindert werden, soll der Lehrling, der die Fortfiihrung der Ausbildung
in einem Lehrberuf anstrebt, durch das Arbeitsmarktservice im Rahmen eines
Ausbildungstibertritts auf einen addquaten Ersatzausbildungsplatz vermittelt werden,
um den Abschluss der beruflichen Erstausbildung sicherzustellen. Die geplante
moderate Ausweitung der Auflésungsmdéglichkeiten in der Lehrlingsausbildung soll
Ausbildungsbetrieben die Mdglichkeit geben, flexibler auf auftretende Schwierigkeiten
im Ausbildungsgeschehen zu reagieren und damit das Vertrauen in die Mdoglichkeit zur
Korrektur von nachteiligen Entwicklungen im Verlauf von Lehrverhdltnissen zu festigen.
Korrespondierend dazu soll durch flankierende Mafsnahmen das berechtigte Interesse
der Jugendlichen an einer abgeschlossenen Berufsausbildung gewdhrleistet werden.
Insgesamt soll damit zu einer Stdrkung der dualen Berufsausbildung beigetragen

werden“500,

Da die historischen, bildungs- und arbeitsmarktpolitischen Hintergriinde der BAG-
Novelle 2008 bereits eingehend dargestellt und die Verdanderungen in der RV
aufgrund der zahlreichen Stellungnahmen im Vorfeld bereits aufgearbeitet wurden,
soll nach einer kurzen allgemeinen Einfiihrung in die Mediationstheorie das

Verfahren der Lehrlingsmediation auf seine theoretische und praktische Relevanz hin

500 Erldut RV 505 BlgNR 23. GP 4-5.
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bearbeitet werden. Insbesondere soll dabei auf die spezielle Einbettung des
Mediationsverfahrens in ein Rechtsinstrument - nimlich die Beendigung eines
Lehrverhdltnisses - eingegangen werden, um zu hinterfragen, ob eine derartige
Konstruktion generell sowie im konkreten Fall mediationstheoretisch méglich und

sinnvoll ist.
7.1. Das Mediationsverfahren allgemein

Die Mediation in ihrer heutigen Form ist ein relativ modernes strukturiertes
Verfahren der auflergerichtlichen Streitbeilegung, hat in ihren Grundziigen
jedoch eine sehr lange Tradition. Wahrend sie vor rund 30 Jahren in den USA als
Konfliktlosungsverfahren im Rahmen der ADR-Bewegung (,Alternative Dispute
Resolution® -  ,Alternative  Konfliktbeilegung“)5°?  wiederentdeckt  und
weiterentwickelt wurde, reichen ihre Wurzeln weit in die europdische,
afrikanische®%2 und chinesische Kultur zuriick.5%3 In der griechischen, romischen,
mittelalterlichen und auch neuzeitlichen Geschichte finden sich immer wieder Belege
dafiir, dass Mediation in verschiedensten Lebensbereichen nicht nur praktiziert,
sondern sogar institutionalisiert —wurde.>%* Inzwischen hat sich das
Mediationsverfahren in Europa rasch verbreitet und zur eigenstdndigen Disziplin
entwickelt, die heute in der Politik, in Wirtschaft und Arbeitswelt, in
Umweltkonflikten, in Ehe- und Familienkonflikten und auch in der Rechtspflege

immer mehr Anwendung findet.505

Wihrend sie in Osterreich noch in den Achtzigerjahren als Instrument der
aufdergerichtlichen Konfliktregelung praktisch unbekannt war, hat sich der
Gesetzgeber insb seit dem erfolgreichen Modellprojekt ,Familienmediation“ in den
Jahren 1994-1995 immer mehr an sie herangetastet und die Mediation stellenweise

auch im Gesetz vorgesehen.506

501 Haft in Haft/Schlieffen (Hrsg), Handbuch Mediation (2002) § 2 Rz 2.

502 Steixner, Westafrikanische Scherzbiindnisse in Mehta/Riickert (Hrsg), Mediation -
Instrument der Konfliktregelung und Dienstleistung (2008) 99.

503 Montada/Kals, Mediation - ein Lehrbuch auf psychologischer Basis2 (2007) 1-6.

504 Vgl bspw Duss-von Werdt, Eine alte Tradition - eine junge Profession in Mehta/Riickert,
Mediation, 79; ebenso Hehn, Entwicklung und Stand der Mediation - ein historischer
Uberblick in Haft/Schlieffen, Mediation, § 6.

505 Montada/Kals, Mediation?, 1.

506 Bajons, Mediation: Der Weg von einem 0sterreichischen Pilotprojekt bis zur EU-
Mediations-Richtline in FS Leipold, 499.
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In der Fachliteratur findet man eine Reihe von unterschiedlichen - jedoch im Kern
sehr dhnlichen - Definitionen der modernen Mediation. Bei einem weiten
Begriffsverstdndnis wird darunter meist die Unterstiitzung einer Verhandlung
durch einen neutralen Helfer (Mediator) verstanden, der seine Tatigkeit als
Dienstleistung fiir die Verhandlungsparteien (Medianden) ausiibt und der keine
Entscheidungsbefugnis besitzt.>07 In § 1 ZivMediatG>%8 hat sich der osterreichische
Gesetzgeber bei der Schaffung einer ersten generellen rechtlichen Grundlage der
Mediation fir eine Legaldefinition als ,eine auf Freiwilligkeit der Parteien beruhende
Tdtigkeit, bei der ein fachlich ausgebildeter, neutraler Vermittler (Mediator) mit
anerkannten Methoden die Kommunikation zwischen den Parteien systematisch mit
dem Ziel fordert, eine von den Parteien selbst verantwortete Losung ihres Konfliktes zu

ermdglichen” entschieden.

In der Programmatik und Praxis der Mediation gibt es ein breites Spektrum an
Varianten bzw Schulen>%, wobei besonders der Ablauf und das Verfahren der
Mediation variieren; angesichts ihrer Flexibilitdt und Formfreiheit gibt es fast ebenso
viele Formen und Stile wie Mediatoren.51° Haufig anzutreffen sind dabei vor allem im
deutschsprachigen Raum unterschiedliche Phasen-Modelle - von Drei-Phasen- iiber
Sieben-Phasen- bis hin zu Zwo6lf-Phasen-Modellen wird dabei in der Literatur alles
vertreten®!! - nach denen in der Mediation systematisch vorgegangen werden soll.
Trotz teils unterschiedlich gewichteter dahinterstehender Mediationsphilosophien
dhneln einander aber in ihren elementaren Grundstrukturen und Prinzipien. Das Ziel
einer jeden Mediation ist dabei etwa immer das Erreichen einer win-win-Situation
fir alle Beteiligten.’’2 Thre Grundprinzipien (in unterschiedlich starken
Auspragungen) sind die stets die Eigenverantwortlichkeit der Konfliktparteien, ihre

Freiwilligkeit und die Vertraulichkeit des Verfahrens.>13

507 Haft in Haft/Schlieffen, Mediation, § 2 Rz 1.

508 Zivilrechts-Mediations-Gesetz, BGB1 129/2003 idgF.

509 Montada/Kals, Mediation?, 37.

510 Haft, Verhandlung und Mediation - die Alternative zum Rechtsstreit2 (2000) 245.

511 Wenzel, Konfliktbearbeitung durch Mediation aus berufspadagogischer Sicht (2008) 132.
512 So bspw Montada/Kals, Mediation?, 9; Mehta in Mehta/Riickert, Mediation, 297; ebenso
Holzer, Der Mediator (2008) 15 und Spérer/Frese in Haft/Schlieffen, Mediation, § 3 Rz 64-65.
513 Montada/Kals, Mediation?, 4; Spérer/Frese in Haft/Schlieffen, Mediation, § 3 Rz 66; Mehta
in Mehta/Riickert, Mediation, 298; Likar/Krommer, Mediation und Recht - Das Recht in der
Mediation, AnwBI 2005, 60.
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In Osterreich erhilt die Mediation durch das ZivMediatG ihren gesetzlichen Rahmen.
Das ZivMediatG regelt jedoch nur die Mediation in Zivilrechtssachen und
diesbeziiglich auch nur gewisse Aspekte der Auslibung der Tatigkeit der sog
eigetragenen Mediatoren - also jenen Mediatoren, die in die beim BM fiir Justiz
gefiihrte Liste der Mediatoren eingetragen sind. Neben den Rechten und Pflichten
eines Mediators regelt es insb die Ausbildung von Mediatoren, das Fiihren der
Mediatorenliste und ihr Eintragungsverfahren sowie die Einrichtung des
Mediatorenbeirats. Das Mediationsverfahren an sich wird dabei gesetzlich nicht
geregelt, der Mediator hat sich gem § 1 bei der ,systematischen Férderung der
Kommunikation zwischen den Parteien lediglich an ,, anerkannte Methoden zu halten.
Auch ist zu beachten, dass die Tatigkeit anderer - also nicht eingetragener -
Mediatoren durch das ZivMediatG nicht untersagt wird. Da sie aber vom
Anwendungsbereich des Gesetzes nicht erfasst sind gelten fiir sie die Berufspflichten
sowie das Beweisaufnahmeverbot gem § 320 Z 4 ZPO wund das

Aussageverweigerungsrecht gem § 157 Abs 1 Z 3 StPO nicht.514

Das ZivMediatG enthdlt also vorwiegend formal-organisationsrechtliche
Vorschriften und regelt das eigentliche Mediationsverfahren - auf das § 15a Abs 4 ja
verweist - gerade nicht (vgl aber zu dem ihm zugrunde liegenden
mediationstheoretischen Ansatz Pkt 7.3.1.). Sein Zweck ist nach den Materialien
namlich nicht etwa die umfassende Regelung des Mediationsverfahrens, sondern
vielmehr die Schaffung eines rechtlichen Rahmens fiir die Mediation, um im Interesse
der Klientel und qualifizierter Mediatoren eine sichere Grundlage fiir die Nutzung
dieses neuen Weges der auf3ergerichtlichen Konfliktregelung zu schaffen.>15 Es wurde
mit dem ZivMediatG also dem Grunde nach ein rudimentdres Berufsrecht fiir
Mediatoren geschaffen.>1® Aus mediationstheoretischer Sicht ist dies auch nicht
weiter problematisch oder verwunderlich, da die mangelnde Férmlichkeit oftmals als
Charakteristikum der Mediation bezeichnet wird;>!7 das Verfahren soll ja flexibel und
relativ formfrei bleiben, es wird bewusst nicht in strenge Formen gepresst - lediglich

,Leitfaden” sollen die verschiedenen Mediationsmodelle darstellen.518

514 Ferz/Filler, Mediation - Gesetzestexte und Kommentar (2003) § 15 Erl 2.
515 ErladutRV 24 BIgNR 22. GP 1.

516 So Likar/Krommer, AnwBI1 2005, 60.

517 Likar/Krommer, AnwBI1 2005, 60.

518 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder 295 (301).
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Um trotz aller - in dieser Arbeit nicht ndher behandelten - ideologischen Differenzen
um die ,richtige“ Mediationstheorie und nach den vorherigen recht theoretischen
Ausfiihrungen eine ungefahre Vorstellung davon geben zu koénnen, wie eine
Mediation nach der in Osterreich iiberwiegend vertretenen Auffassung iiblicherweise
ablauft und welche Prinzipien ein Mediator dabei zu beachten hat, soll kurz das 5-
Phasen-Modell dargestellt werden. Dieses stellt mE das in der Osterreichischen
Mediationsszene am weitesten verbreitete Modell dar und wird auch haufig in den
Mediationsausbildungen gelehrt>1°. Generell beruhen die heute im deutschsprachigen
Raum bekannten Mediationsverfahren durchwegs auf Phasenmodellen>2?, von

welchen das 5-Phasen-Modell>2! eine sehr haufig anzutreffende Variante ist.

Nach diesem wird in der ersten Phase, der sog Einleitungsphase, den Medianden das
System wund der Ablauf der Mediation vorgestellt. Meist werden sog
,Kommunikations- oder Mediationsregeln“ vereinbart und organisatorische Fragen
geklart. In der zweiten Phase werden die in der Mediation zu behandelten
Regelungspunkte bzw Themen gesammelt, dies indem jede Partei ihre jeweilige Sicht
des Sachverhaltes darstellt. In der dritten Phase, der sog Konflikterhellungsphase,
sollen die Beweggriinde und Interessen der Medianden gefunden und gegenseitig
verstanden werden - diese Phase ist die Kernphase einer jeden Mediation (auch
wenn sie nicht dem Fiinf-Phasen-Modell folgt). In der vierten Phase werden zunachst
- aufbauend auf den Interessen der Medianden - unverbindlich samtliche Optionen
und Losungen fiir den Konflikt entworfen und gesammelt. In der letzten, der fiinften
Phase, werden nun die fiir die Medianden realistisch denkbaren Losungen verhandelt
und eine endglltige Losung, auf die sie sich geeinigt haben, wird von ihnen

dokumentiert und in einer Mediationsvereinbarung festgehalten.>22

519 So bspw an der Akademie KonsensKultur oder im Diplomlehrgang Mediation und
Konfliktmanagement des BFI Wien; vgl auch Zebisch in Kleindienst-
Passweg/Proksch/Wiedermann(Hrsg), Handbuch Mediation Band [ (2013) 6.1 1.

520 Zebisch in Kleindienst-Passweg/Proksch/Wiedermann, Handbuch Band [, 6.1 17.

521 Bspw Schwarz, Mediation - Collaborative Law - Collaborative Practice bei Trennungs- und
Scheidungskonflikten (2010); Montada/Kals, Mediation?; Haft, Verhandlung und Mediation2.
522 Schwarz, Mediation, 46-48; Montada/Kals, Mediation?, 221; Haft, Verhandlung und
Mediation?, 245.
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Die jedem ,klassischen“ Mediationsverfahren zugrundeliegenden Prinzipien sind die
der Neutralitit und Allparteilichkeit des Mediators, die Vertraulichkeit des

Verfahrens, die Eigenverantwortlichkeit der Medianden sowie ihre Freiwilligkeit.>23

Die Neutralitat des Mediators bedeutet, dass er als neutraler Dritter das Verfahren
garantiert und sicherstellt, dass sich darin keine Partei benachteiligt fiihlt.524 Das
Gebot der Allparteilichkeit impliziert, dass sich der Mediator im Verfahren um den
Ausgleich von Ungleichheiten der Medianden bemiiht, dies jedoch mit unparteilichen
Kommunikationsstrategien.>?> Die Eigenverantwortlichkeit der Medianden als
essentielles Prinzip der Mediation bedeutet, dass der Mediator kein Schlichter oder
Schiedsrichter ist - seine Funktion ist vielmehr die Unterstiitzung der Verhandlung,
die Losung des Problems miissen die Medianden allein - also eigenverantwortlich -
erarbeiten.526 Die Freiwilligkeit des Mediationsverfahrens setzt voraus, dass die
Parteien ohne dufderen Zwang dazu bereit sind und so eine Verhandlung ohne Druck

vom Aufden ermoglicht wird.527

Als weitere Prinzipien oder Grundsitze des Mediationsverfahrens werden auch oft
die Informiertheit der Parteien (iiber die entscheidungserheblichen Tatsachen und
die Rechtslage), die fehlende Formlichkeit>28 und die Vertraulichkeit des Verfahrens

genannt®29,

7.2. Das Mediationsverfahren nach § 15a BAG - Fragen der gesetzlichen

Anordnung

Die Einbettung der Mediation nach § 15a in ein Rechtsinstrument - namlich die
Beendigung eines Lehrvertrages - bringt eine Reihe von Sonderbestimmungen fiir
das Mediationsverfahren mit sich. Da das Mediationsverfahren an sich in Osterreich
bisher noch nicht gesetzlich geregelt wurde, stellen diese Sonderbestimmungen aus
mediationstheoretischer Sicht eine Besonderheit dar; es musste die bisher frei

angewandte ,reine“ Mediationstheorie an die rechtlichen und praktischen

523 So etwa Hohmann/Morawe, Praxis der Familienmediation (2001) 3; ebenso Montada/Kals,
Mediationz?, 44.

524 Kracht in Haft/Schlieffen, Handbuch, § 15 Rz 9-11.

525 So etwa Montada/Kals, Mediation?, 47.

526 Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 102.

527 Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 99.

528 Haft, Verhandlung und Mediationz, 245.

529 So bspw Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 114-120; ebenso Montada/Kals,
Mediation?, 228.

159



Gegebenheiten und Erfordernisse eines Vertragsauflosungsverfahrens angepasst
werden. Die grundsatzlich relativ grofde Freiheit des Mediators bei der Gestaltung der
Mediation wurde zugunsten ihrer Anwendbarkeit im Rahmen eines
Rechtsinstrumentes und aus Grinden der Rechtssicherheit in mehreren Punkten

eingeschrankt.

So ist etwa der Zeitrahmen fiir das Mediationsverfahren beschrankt, die Beauftragung
des Mediators muss nach den gesetzlichen Vorschriften erfolgen, die an der
Mediation jedenfalls teilnehmenden Personen werden vom Gesetzgeber genannt, die
Kosten des Verfahrens sind zwingend vom Lehrberechtigten zu ibernehmen und die
Beendigung des Verfahrens muss auf eine der drei gesetzlich genannten Arten
erfolgen. Es stellt sich nun zunédchst die Frage, wie diese gesetzliche Gestaltung des

Mediationsverfahrens aus mediationstheoretischer Sicht zu bewerten ist.

Die nachfolgende Aufarbeitung soll iS einer moglichst tibersichtlichen und dabei die
Mediationslandschaft trotzdem adaquat widerspiegelnden Darstellung die jeweiligen
Problemstellungen und ihre Bedeutung vor dem Hintergrund der
Mediationsprinzipien in zumeist mehreren theoretischen Abstufungen
diskutieren. Es soll dargelegt werden, wie die Sonderkonstellationen der
Lehrlingsmediation bei einem jeweils sehr engen, einem etwas weiteren und einem

sehr weiten mediationstheoretischen Begriffsverstandnis zu behandeln sind.
7.2.1. Ablauf

Im Kapitel tiber die rechtlich relevanten Aspekte der Verfahrensschritte der
aufderordentlichen Auflésung wurden bereits die zeitlichen Parameter fiir die
Lehrlingsmediation sowie die zu beachtenden Mitteilungs- und Erklarungspflichten
dargestellt. Auf diese soll daher nicht mehr ndher eingegangen werden. Zur
Einfilhrung in die mediationstheoretischen Aspekte der Lehrlingsmediation soll
lediglich eine kurze Darstellung des Verfahrensablaufs nach den Regelungen des §

15a gegeben werden.

Nachdem der Lehrberechtigte die angestrebte aufderordentliche Auflésung und
Aufnahme eines Mediationsverfahrens dem Lehrling termingerecht mitgeteilt hat und
dieser seine Teilnahme an der Mediation nicht schriftlich widerrufen hat, muss der
Lehrberechtigte spatestens bis zum Ende des zehnten bzw 22. Lehrmonats einen

geeigneten Mediator beauftragen. Geeignet ist dabei jeder in die Mediatorenliste
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des BM fiir Justiz eingetragene Mediator, da auf das Mediationsverfahren gem § 15a
Abs 4 die Vorschriften des ZivMediatG anwendbar sind. Das Verfahren zur Auswahl
eines konkreten in die Mediatorenliste eingetragenen Mediators ist dabei ebenfalls in

§ 15a geregelt und soll unter 7.2.3. eingehend dargestellt und diskutiert werden.

Nach der Beauftragung des Mediators ist dann die eigentliche Mediation
durchzufithren. Gem § 15a Abs 5 sollen daran der Lehrberechtigte, der Lehrling, bei
dessen Minderjahrigkeit der gesetzliche Vertreter und auf Verlangen des (auch
volljahrigen) Lehrlings eine Person seines Vertrauens teilnehmen. Zweck der
Mediation ist es nach dem Gesetz, die Problemlage fiir die Beteiligten nachvollziehbar
darzustellen und zu erdrtern, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Fortsetzung des Lehrverhaltnisses moglich ist. Die Kosten des Mediationsverfahrens

hat der Lehrberechtigte zu tragen.

§ 15a Abs 6 regelt die Frage der Beendigung der Mediation; sie soll dann beendet
sein, wenn ein Ergebnis erzielt wurde. Als Ergebnis gilt nach dem Gesetz entweder
die Bereitschaft des Lehrberechtigten zur Fortsetzung des Lehrverhaltnisses oder die
Erklarung des Lehrlings, nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrverhaltnisses zu
bestehen. Das Mediationsverfahren ist ebenso beendet, wenn der Mediator die
Mediation fiir beendet erklart - begriinden muss er seine Beendigungserklarung
nicht. Auflerdem endet das Mediationsverfahren in jedem Fall automatisch mit
Beginn des flinften Werktages vor Ablauf des elften bzw 23. Lehrmonats, sofern
zumindest ein Mediationsgesprach unter Beteiligung des Lehrberechtigten oder in
dessen Vertretung einer mit der Ausbildung des Lehrlings betrauten Person
stattgefunden hat. Fiir die Durchfiihrung der Mediation bleibt den Parteien dabei
mindestens 25 Tage (Kalendertage, nicht Werktage) Zeit (zum diesbeziiglichen

Berechnungsproblem vgl Pkt 7.2.4.).
7.2.2. Freiwilligkeit und gesetzlich angeordnete Mediation?

Wie eingangs bereits erwahnt wird in der deutschsprachigen Literatur die
Freiwilligkeit oft als Prinzip der Mediation genannt.>39 Die Tatsache, dass die
Mediation gesetzlich zwingend vorgeschrieben wird, widerspricht diesem Prinzip
augenscheinlich. Der Konflikt, der sich durch die Kollision der gesetzlichen

Anordnung der Mediation in § 15a mit dem Prinzip der Freiwilligkeit ergibt, lasst sich

530 Bspw Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 99; Mehta in Mehta/Riickert, Mediation,
298; Likar/Krommer, AnwBI 2005, 60.
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auch aus dem Gesetz selbst ableiten: auf das Verfahren der Lehrlingsmediation ist
gem § 15a Abs 4 das ZivMediatG anzuwenden. In dessen § 1 Abs 1, der Legaldefinition
der Mediation, wird statuiert, dass die Mediation eine auf Freiwilligkeit der Parteien
beruhende Tatigkeit ist. Weil aber im Fall des § 15a eine wirksame
Auflosungserklarung die Durchfiihrung der Mediation normativ voraussetzt,
basiert die Lehrlingsmediation nach § 15a hinsichtlich der Einlassung des

Lehrberechtigten gerade nicht auf der Freiwilligkeit der Parteien.>31

Wahrend nun auf juristischer Ebene dieser scheinbare Widerspruch zweier
Bestimmungen®32 leicht aufgeklart werden kann - es stellt ndmlich das BAG eine lex
specialis und auch lex posterior zum ZivMediatG dar und dehnt so dessen
Anwendungsbereich auch auf das ,unfreiwillige“ Verfahren nach § 15a aus®33 - muss
die fehlende Freiwilligkeit bei der Einlassung in das Mediationsverfahren aus
mediationstheoretischer Sicht etwas ausfiihrlicher und aufgrund der Fiille an

Literatur auch differenzierter betrachtet werden.

Der Begriff der Freiwilligkeit ist sehr vielschichtig, sowohl in psychologischer als
auch in philosophischer Hinsicht. Je nach Mediationsrichtung bzw -stil wird er
unterschiedlich definiert und gewichtet, in den einzelnen Phasen ist er von
unterschiedlich grofder Bedeutung. Dabei hat das Freiwilligkeitspostulat seinen
Grund vor allem in dem Anliegen, zwischen den Medianden eine moglichst offene
Verhandlungsatmosphare zu schaffen. Einigkeit besteht jedenfalls dartiber, dass eine
freiwillige Teilnahme es den Medianden erheblich erleichtert, sich konstruktiv in das
Verfahren einzubringen und tatsachlich selbst die Verantwortung fiir das Verfahren

und die Konfliktldsung zu iibernehmen.534
a.) Freiwilligkeit bei einem engen Begriffsverstdndnis

Wahrend es in der Literatur meist relativ unproblematisch erscheint, wenn der
Grundsatz der Freiwilligkeit eine Einschrankung dadurch erfihrt, dass eine

angesehene Einrichtung (wie etwa das Gericht) den Streitenden empfiehlt, ihren

531 So auch Burger in Resch, Neuerungen, 17 (33).

532 So spricht etwa Maska, ecolex 2009, 153 (153) von einer ,Ambivalenz der beiden
Formulierungen®.

533 Burger, Neuerungen in Resch, Neuerungen, 17 (34).

534 Bargen, Gerichtsinterne Mediation: eine Kernaufgabe der rechtsprechenden Gewalt
(2008) 18.
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Konflikt im Wege eines Mediationsverfahrens zu losen®>35, so verhalt es sich mit einer
gesetzlichen Verpflichtung zur Durchfiihrung der Mediation in der deutschen und
osterreichischen Mediationsliteratur anders. Wenn namlich durch einen
Einlassungszwang die Entscheidung fiir die Mediation nicht freiwillig erfolgt, so fiihrt
diese fehlende Freiwilligkeit regelmafdig zum Herausfallen des angeordneten
Verfahrens aus dem in der Mediationsszene mitunter sehr eng gehandelten

Mediationsbegriff.536

Dieser sehr enge Mediationsbegriff begreift die Mediation namlich definitionsgemaf3
als eine auf strenger Freiwilligkeit basierende Methode, die nur bei vollkommen
autonomer Zustimmung aller Parteien moglich ist.>37 Das Verfahren darf nicht von
Dritten ,verordnet” werden, sondern muss von den Konfliktparteien bewusst als
alternativer Weg der Konfliktregelung gewdhlt werden.>38 Mochte also ein
Lehrberechtigter das Lehrverhaltnis aufierordentlich auflosen, so entscheidet er sich
zwar freiwillig fiir die Vertragsauflosung, jedoch nicht notwendigerweise auch fiir das

im Vertragsauflosungsverfahren enthaltene Mediationsverfahren.

Aufgrund der bereits erwahnten semantischen Differenzen bei der genauen
Begriffsabgrenzung der Mediation finden sich neben einem solchen ,klassischen33?
Wesensbegriff auch noch andere Begriffsdeutungen. So setzt die Freiwilligkeit etwa
keine vollstindig autonome Entscheidung zur Mediation voraus, sondern verlangt,
dass die Medianden im Verfahren in ihrer Selbstbestimmung nicht beschrankt sind
und der Mediator keinen Weisungen unterliegt. Wesentliches Element des
Grundsatzes der Freiwilligkeit ist nach dieser Ausrichtung insbesondere, dass die
Mediation von allen Beteiligten jederzeit beendet werden kann.>*® Bei einem
solchen Verstiandnis ist der Grundsatz der Freiwilligkeit trotz gesetzlicher
Verpflichtung zur Mediation dann ausreichend verwirklicht, wenn die Medianden
und der Mediator im Verfahren frei agieren konnen und keine bestimmte Zeit lang am

Verfahren teilnehmen miissen.

535 So etwa Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 59.

536 Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 55-56.

537 Bargen, Mediation, 18.

538 Hammerl, Kooperation statt Konfrontation — neue Wege in der Losung von Konflikten, in
Ferz (Hrsg), Rechtskultur - Streitkultur - Mediation, die Reaktivierung verlorener
Selbstverantwortung und abgegebener Eigenkompetenz (2003) 29 (32).

539 Trossen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 18 Rz 7.

540 Hohmann/Morawe, Familienmediation, 75.
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In der Mediationsliteratur ebenfalls vertreten wird auch eine dogmatische
Unterteilung der Freiwilligkeit in zwei Facetten: so wird zwischen der
Freiwilligkeit zur Mediation und der Freiwilligkeit in der Mediation unterschieden.
Nach dieser Ansicht ist eine moglicherweise fehlende Freiwilligkeit bei der Einleitung
und auch Beendigung des Mediationsverfahrens vernachldassigbar, wenn die
Freiwilligkeit der Parteien in der Mediation ausreichend abgesichert ist; eine
Freiwilligkeit in diesem Sinne ist dabei schon durch einen ,echten“ Mediator im
Verfahren gewadhrleistet, der keine Entscheidungsmacht hat und durch den die

Autonomie der Parteien und ihre Eigenverantwortung erhalten bleibt.541

Bei einem sehr engen Begriffsverstandnis fiihrt also eine gesetzlich zwingende
Anordnung dazu, dass diese Mediation aufgrund der vollstindig aufgegebenen
Freiwilligkeit der Parteien keine Mediation im eigentlichen Sinne mehr ist (zu den

Konsequenzen siehe 4.3.2.).
b.) Freiwilligkeit bei einem weiten Begriffsverstdndnis

Der iiberwiegende Teil der (internationalen) Literatur sieht hingegen in der
fehlenden Freiwilligkeit aufgrund eines Einlassungszwanges kein Problem, die
Anordnung der Mediation in einem Gerichtsverfahren oder dem Gesetz wird
mediationstheoretisch durchaus akzeptiert>*2: wie die Mediation begonnen wird
(freiwilliges Aufsuchen eines Mediators durch die Parteien, auf Anraten eines Dritten,
aufgrund einer Vereinbarung oder gar aufgrund des Gesetzes) hat fir die

Qualifikation als Mediationsverfahren meist keine Konsequenzen.>*3

Auch aus der EU-Mediations-RL 2008/52/EG ergibt sich, dass die gesetzliche
Anordnung der Mediation insb dann unproblematisch ist, wenn es den Parteien
neben der Mediation weiterhin mdéglich ist, ihr Recht auf Zugang zum Gerichtssystem
wahrzunehmen.5** Die Kommission, die 2002 ein Grinbuch iiber alternative

Verfahren zur Streitbeilegung in Zivil- und Handelsrecht veroffentlichte, sieht in der

541 Bargen, Mediation, 21.

542 Wall/Stark/Standifer, Mediation: A Current Review and Theory Development, Journal of
Conflict Resolution 2001 /45, 370 (372).

543 So zB Wall/Lynn, Mediation: A Current Review and Theory Development, Journal of
Conflict Resolution 1993/37, 160 (164); Kriesberg, Mediation in Conflict Systems, Systems
Research and Behavioral Science 29/2012, 149.

544 Richtlinie iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen
2008/52/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 21.05.2008, AB1 2008 L 136/3
Erwagungsgriinde 13 & 14.
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gesetzlichen Anordnung der Mediation ebenfalls kein Hindernis sondern
unterstreicht die positive Wirkung, die Mediation trotz Einbettung in ein gerichtliches
Verfahren oder als vorgeschaltetes und gesetzlich verpflichtendes Verfahren zur

Streitbeilegung haben kann.>#>
c¢.) Eigene Ansicht

ME ist ein jedenfalls weites Begriffsverstaindnis von der Freiwilligkeit zu
bevorzugen. Dies in der Mediationstheorie im Allgemeinen, besonders aber im Falle
der Lehrlingsmediation. Die Mediation als ein fiir viele Konflikte des taglichen Lebens
geeigneter Konfliktlosungsmechanismus kann aufgrund allzu strenger theoretischer
Anforderungen ihr volles praktisches Potenzial nicht entfalten. Ein strenges
theoretisches Freiwilligkeitserfordernis fiihrt regelmafdig dazu, dass Konflikte gar
nicht im Wege der Mediation aufgearbeitet und gelost werden konnen. Vor allem die
Zweckdienlichkeit der in der Praxis mitunter iiblichen Priifung des tatsichlichen
Vorhandenseins der  Freiwilligkeit der Parteien am  Beginn eines

Mediationsgespraches darf in diesem Zusammenhang angezweifelt werden.546

7.2.3. Die gesetzliche Gestaltung der Auswahl und Beauftragung des Mediators

sowie die einseitige Kostentragungspflicht

Das Verfahren zur Auswahl eines in die Mediatorenliste des BM fiir Justiz
eingetragenen Mediators flir die Lehrlingsmediation ist gesetzlich geregelt. Gem §
15a Abs 5 hat Lehrberechtigte dem Lehrling zeitgerecht eine in die Liste gemafs § 8
ZivMediatG eingetragene Person fiir die Durchfithrung des Mediationsverfahrens
vorzuschlagen. Der Lehrling kann die genannte Person unverziiglich ablehnen,
wonach der Lehrberechtigte zwei weitere Personen vorzuschlagen hat. Von diesen
muss der Lehrling unverziiglich eine Person auswdhlen. Tut er dies nicht
(unverziiglich), so ist der Erstvorschlag automatisch angenommen. Der so
ausgewahlte Mediator ist vom Lehrberechtigten sodann zeitgerecht zu beauftragen.
Gem § 15a Abs 5 letzter Satz hat der Lehrberechtigte die Kosten des

Mediationsverfahrens (welche Posten darunter fallen siehe unter 4.1.8.) zu tragen.

Aus mediationstheoretischer Sicht bedarf die Tatsache, dass die einvernehmliche

Auswahl des Mediators durch die Konfliktparteien durch eine besondere gesetzliche

545 Europdische Kommission, Griinbuch iiber alternative Verfahren zur Streitbeilegung in Zivil-
und Handelsrecht, KOM (2002) 169 endg vom 19.04.2002, 15-16.
546 Vgl zB Likar/Krommer, AnwBI 2005, 60.
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Regelung verdrangt wird>¥7, besonderer Beachtung. Auch die gesetzliche Anordnung
der alleinigen Kostentragung durch den Lehrberechtigten ist zu thematisieren. Beide
dieser Bestimmungen fiihren dazu, dass zwei Entscheidungen (Wen wollen wir als
Mediator? Wie teilen wir uns die Kosten auf?) der vollstdndigen Autonomie durch die
Konfliktparteien entzogen werden und insbesondere vor dem Hintergrund der

Neutralitat des Mediators zu diskutieren sind.

Die Neutralitit des Mediators wird im Allgemeinen als Voraussetzung fiir eine
erfolgreiche Mediation gefordert.5>*8 Wie auch im Fall der Freiwilligkeit wird sie
jedoch unterschiedlich ausgelegt und hingt eng mit dem ebenfalls postulierten

Prinzip der Allparteilichkeit des Mediators zusammen.

Einigkeit herrscht weitgehend dariiber, dass als Mediator nur eine Person in Frage
kommen kann, die nicht selbst in den Konflikt involviert ist und die keine eigenen
personlichen Betroffenheiten und Interessen in diesem Konflikt hat.54° Diese Art der
Neutralitit wird in der Literatur auch als “Unparteilichkeit” oder ,persénliche
Neutralitdit“>>° bezeichnet und steht der ,Verfahrensneutralitit‘>>! als zweites
Element der Neutralitit zur Seite. Wahrend die personliche Neutralitit - also die
Unvoreingenommenheit des Mediators den Parteien und dem Konflikt gegeniiber -
liberwiegend als notwendig und sinnvoll erachtet wird>>2, wird der Rahmen und die
Bedeutung der Verfahrensneutralitit von den Anhdngern der unterschiedlichen

Mediationsstile variantenreich interpretiert.>>3

Von Bedeutung ist im Zusammenhang mit der Tatsache, dass der Mediator vom
Lehrberechtigten vorgeschlagen, beauftragt und bezahlt wird, vor allem die Frage der
Unparteilichkeit oder persénlichen Neutralitit des Mediators. Denn durch die
derzeitige Gestaltung des Auswahlverfahrens kommt als Mediator jedenfalls nur eine

vom Lehrberechtigten vorgeschlagene Person in Frage; der Mediator wird ebenfalls

547 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (306).

548 Montada/Kals, Mediation?, 45.

549 Montada/Kals, Mediation?, 45.

550 Bargen, Mediation, 21.

551 Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 25.

552 So etwa Hohmann/Morawe, Familienmediation, 20; Montada/Kals, Mediation?, 45; Bargen,
Mediation, 22.

553 Bargen, Mediation, 22.
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nur vom Lehrberechtigten beauftragt - nicht wie sonst tliblicherweise von beiden

Medianden.554

Zusammen mit der Tatsache, dass der Mediator zwingend nur von einer Partei,
namlich ebenfalls dem Lehrberechtigten, bezahlt wird, kann beim Lehrling der
Eindruck der Parteilichkeit des Mediators dem Lehrberechtigten gegeniiber
entstehen. Durch den Anschein seiner Parteilichkeit ist die Akzeptanz des Mediators
durch den Lehrling und somit auch der Erfolg der Mediation gefahrdet. Es stellt sich
die Frage, wie diese Verfahrensgestaltung aus mediationstheoretischer Sicht zu

beurteilen ist.
a.) Meinungsstand

Der Osterreichische Bundesverband der Mediatorlnnen (kurz OBM) hat im Vorfeld
seine Bedenken gegen die im ME noch ganzlich fehlende gesetzliche Gestaltung des
Auswahlverfahrens gedufiert. Er empfahl als Mindestvoraussetzung die Moglichkeit
des Lehrlings aus einem Dreiervorschlag des Lehrberechtigten den Mediator
auswahlen zu dirfen, weil seiner Ansicht nach das Vertrauen in dessen Person eine
wesentliche Voraussetzung fiir das Gelingen einer jeden Mediation sei.>>> Aus der
Sicht des OBM stellt demnach die Gestaltung des Auswahlverfahrens in § 15a kein
gravierendes Problem im Zusammenhang mit der Neutralitit des Mediators dar; das
Vertrauen des Lehrlings in seine Person soll durch die Moéglichkeit der Auswahl
aus dem Dreiervorschlag ausreichend gewahrleistet sein. Da die einseitige
Kostentragungspflicht nicht kritisiert wird, scheint diese dem OBM wohl aus sozialen
Gesichtspunkten geboten und problemlos im Hinblick auf die Neutralitit. Die
Neutralitit des Mediators ist nach dieser Ansicht also durch die gesetzlichen

Bestimmungen nicht gefahrdet.

Nach einer anderen in der Literatur vertretenen Ansicht ist die gesetzliche Regelung
zur Auswahl und Beauftragung des Mediators hingegen nicht gegliickt, da ein klares
Ubergewicht auf Seiten des Lehrberechtigten besteht: sowohl die Gestaltung des
Auswahlverfahrens als auch die einseitige Kostentragungspflicht bergen nach Mayr
die grofde Gefahr (zumindest des Anscheins) der Parteilichkeit. Die gesetzlichen

Regelungen stehen demnach der Berufspflicht der Neutralitit der Mediatoren

554 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (306).
555 SN 9/162 ME 23.GP 1.
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entgegen und sind nach diesem zu Kritisieren.>>¢ Mayr schlagt vor, die Auswahl des
Mediators dem Einverstdandnis der Konfliktparteien zu iliberlassen; sollte innerhalb
einer gewissen Frist (zB einer Woche) keine Einigung erzielt werden koénnen, so
miisste die Auswahl (binnen einer weiteren Frist) auf eine neutrale Stelle (etwa das

zustandige Arbeits- und Sozialgericht) iibergehen.557
b.) Eigene Ansicht

Im Auswahlverfahren sollte also nach Mayr die neutrale Stellung des Mediators
idealerweise dadurch sichergestellt werden, dass die Parteien sich im Vorfeld auf
einen Mediator einigen und dann gemeinsam an diesen herantreten. Allerdings muss
beachtet werden, dass ein solches Auswahlverfahren nicht immer méglich ist: nicht
nur bei gesetzlicher Anordnung der Mediation muss eine praktikable Losung
gefunden werden, auch im Verfahren mit vielen Parteien (etwa im offentlichen
Bereich) muss in einem formlichen Verfahren nach festgelegten Kriterien ein
Mediator ausgewahlt werden.>58 Durch die Festlegung von Kriterien, welche die
Neutralitit des Mediators umfassend sicherstellen (bspw der Ausschluss von
Personen, die eine Nahebeziehung zu einer Partei haben oder bereits eine Mediation
mit ihr durchgefiihrt haben), kann auch ein foérmliches Auswahlverfahren den
Anschein der Parteilichkeit des Mediators hintanhalten. Ebenfalls in Betracht
kommen in der Literatur zur Sicherstellung seiner Neutralitdt festgelegte Kriterien,
nach denen sich der Mediator selbst in einem konkreten Konflikt ausschliefien

muss.>59

Obwohl weder durch spezielle Kriterien im Auswahlverfahren noch durch die
Einfiihrung von Ausschlussgriinden durch den Mediator selbst die Sicherstellung der
Neutralitat des Mediators in § 15a gesetzlich verankert wurde, so ergibt sich mE aus §
1 Abs 1 ZivMediatG (,, [...] bei der ein fachlich ausgebildeter, neutraler Vermittler [...]“)
die Verpflichtung des Lehrberechtigten in einer Mediation nach § 15a nur solche
Personen als Mediator vorzuschlagen, die neutral iSd ZivMediatG sind. Nach diesem
ist eine Person nicht schon deswegen neutral, weil sie der Sphare keiner der Parteien

zugeordnet werden kann, sondern nur unter der (weiteren) Voraussetzung, dass sie

556 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (306).
557 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (308).
558 Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 33.
559 Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15 Rz 36.
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zu beiden Parteien etwa die gleiche Distanz aufweist.5%° Es darf also der
Lehrberechtigte als die mit der Vorauswahl des Mediators beauftragte Partei
jedenfalls keine Person vorschlagen, die seiner Sphire zugeordnet werden kann; in
Frage kommen also all jene eingetragenen Mediatoren, mit denen er aufderhalb der
Beauftragung fiir die anstehende Lehrlingsmediation noch keinen nennenswerten
personlichen Kontakt hatte. Insbesondere Mediatoren, die bereits eine Mediation
zwischen dem Lehrberechtigten und einer anderen Person durchgefiihrt haben,
sowie personliche Bekannte des Lehrberechtigten diirfen nicht beauftragt werden (zu
den Konsequenzen der Beauftragung eines Mediators aufderhalb des Mediatorbegriffs

des ZivMediatG siehe 4.3.2.).

Dass der Lehrling durch die Gestaltung des Auswahlverfahrens dennoch den
Anschein der Parteilichkeit des Mediators haben konnte, kann so zwar nicht
vollstandig verhindert werden; der Mediator sollte also idealerweise am Anfang der
Mediation seine neutrale Position unterstreichen. Faktisch stellt die aus § 1 Abs 1
ZivMediatG ableitbare Verpflichtung des Lehrberechtigten zum Vorschlag neutraler
Personen als Mediatoren die Unparteilichkeit des Mediators mE jedoch ausreichend
sicher, auch aus dem ZivMediatG ergibt sich eine berufsrechtliche Pflicht der

Mediatoren zur Neutralitat.

Auch wenn die Kostentragung in der klassischen Mediationslehre meist zu Beginn
der Mediation, also in der ersten Phase, thematisiert wird5¢! und als Idealfall
mitunter eine Beteiligung aller Medianden an den Kosten angesehen wird>¢2, gibt es
kein Prinzip der Mediation, welches einer verpflichtenden einseitigen Kostentragung
durch den Lehrberechtigten explizit entgegensteht. In Kombination mit anderen
Regelungen kann eine solche Anordnung zwar den Anschein der Parteilichkeit des
Mediators unterstiitzen, fiir sich alleine gesehen stellt sie aber vor dem Hintergrund
der Neutralitiat kein unmittelbares Problem dar. Dartiberhinaus erscheint eine solche
Anordnung mE aus allgemeinen sozialen Gesichtspunkten fiir den Fall der

Lehrlingsmediation durchaus angemessen.

560 ErladutRV 24 BlgNR 22. GP, 11-12.

561 So etwa Montada/Kals, Mediation?, 230; ebenso Kracht in Haft/Schlieffen, Mediation, § 15
Rz 74.

562 Klammer, Was ist Mediation? in Klammer/GeifSler (Hrsg), Mediation -Einblicke in Theorie
und Praxis professioneller Konfliktregelung (1999) 9 (19).
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7.2.4. Gesetzlich begrenzter Zeitraum, der fiir die Mediation zur Verfligung

steht?

Aufgrund der bereits dargestellten Fristen und Termine im Verfahren der
aufderordentlichen Auflosung steht fiir die Durchfiihrung der Mediation nur ein
gewisser Zeitraum zur Verfiigung. Dieser betrdagt nach Burger®®3 mindestens 21
Werktage, nach dem OBM564 hingegen maximal 19 Werktage und nach der
Berechnung im Beispiel der vorliegenden Arbeit 17 Werktage (exklusive Samstage)
bzw 25 Kalendertage. Wahrend nun die genaue Anzahl der Tage offenbar schwer zu
generalisieren ist (aufgrund unterschiedlich langer Monate sowie der
Unterschiedlichkeit der Ergebnisse durch den Miteinbezug oder die Ausklammerung
von Samstagen), so steht fest: fiir die Mediation bleibt weniger als einen Monat
Zeit. Es stellt sich die Frage, wie dieser Zeitrahmen aus mediationstheoretischer Sicht

zu beurteilen ist.

Wahrend zwar der Effekt, den ein vorgegebener Zeitdruck auf die Mediation hat, in
der Literatur vielerorts diskutiert wird>e>, wird die Tatsache, dass fur die Mediation
nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfligung steht sowie die méglichen Ursachen fiir
einen solchen (Vereinbarung, Natur der Sache, Gesetz) weitgehend als
unproblematisch angesehen; so werden zeitliche Beschrinkungen der Mediation
etwa auch auf europarechtlicher Ebene als zuldssig angesehen. In den
Erwagungsgriinden zur Mediationsrichtlinie heifdt es ausdriicklich, dass es nach
nationalem Recht fiir die Gerichte mdoglich sein sollte, Fristen fiir ein

Mediationsverfahren zu setzen.566

Die Tatsache, dass die Lehrlingsmediation zeitlich beschrankt ist, stellt also aus
mediationstheoretischer Sicht weder ein Novum noch ein Problem dar. Kritisiert

wird allerdings, wie die Lehrlingsmediation zeitlich beschrankt ist.
a.) Meinungsstand

So nennt etwa Mayr den fiir die Lehrlingsmediation zur Verfiigung stehenden

Zeitraum ein ,enges zeitlichen Korsett”, welches nicht unbedingt im Sinne einer

563 Burger, Neuerungen in Resch, Neuerungen, 17 (31).

564 SN 9/162 ME 23. GP 2.

565 So bspw Wall/Stark/Standifer, Journal of Conflict Resolution 2001/45, 377.

566 Richtlinie iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen
2008/52/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 21.05.2008, AB1 2008 L 136/3
Erwagungsgrund 13.
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gedeihlichen Mediation, in der konkreten Situation aber wohl unvermeidlich ist.567
Der OBM erachtet den Zeitrahmen, den er mit maximal 19 Werktagen berechnet,
ebenfalls fiir zu kurz, jedoch betrachtet er diesen nicht als unvermeidlich: er forderte
bereits in seiner Stellungnahme zum ME>8 eine derartige Umgestaltung der Fristen
und Termine, dass die Vorschlagsfrist des Lehrberechtigen mit 7 Tagen nach
Bekanntgabe  der  beabsichtigten  Kiindigung  bzw  Aufnahme  eines
Mediationsverfahrens (spatestens am Ende des neunten bzw 21. Lehrmonats)
festgelegt wird, wonach der Lehrling binnen 7 Tagen seine Wahl bekannt geben muss.
Der ausgewahlte Mediator sollte sodann umgehend, spatestens aber bis zur Mitte des
zehnten bzw 22. Lehrmonats, bestellt werden. Die tibrigen Fristen konnten gleich
bleiben. Somit hatte sich der Zeitraum fiir die tatsidchliche Durchfiihrung des
Mediationsverfahrens um 10 Werktage verliangert. Dies erschien dem OBM als ein
angemessenerer Zeitraum und hatte ihm zufolge bei Bedarf auch die Durchfiihrung

der fiir ein gutes Ergebnis eventuell notigen mehreren Sitzungen ermdoglicht.56?
b.) Eigene Ansicht

Zeitliche Beschrankungen von Mediationsverfahren werden an sich als tiberwiegend
unproblematisch angesehen. Sie stehen per se nicht im Konflikt mit den Prinzipien
oder dem Wesen der Mediation. Fraglich ist allerdings, ob aus
mediationstheoretischen und praktischen Gesichtspunkten die konkrete Gestaltung
des Zeitrahmens fiir die Lehrlingsmediation als ausreichend anzusehen ist.
Abzuwagen ist dabei zwischen den theoretischen und ideologischen Anforderungen
an die Mediation als kommunikationsforderndes, den Konflikt ausreichend tief und
umfassend bearbeitendes Verfahren, welches moéglicherweise mehrere Sitzungen in
Anspruch nimmt sowie den praktischen Gegebenheiten eines in ein
Vertragsauflosungsverfahren integriertes und dadurch notwendigerweise in gewisse

Schranken gewiesenes Instrument.

Es ist mE der Vorschlag des OBM begriiRenswert, wonach durch eine
Fristenumgestaltung der Zeitraum fiir die Mediation um fast ein Drittel verlangert
wird. Zwar ist die Vereinbarung eines Mediationstermins innerhalb des derzeitigen

Zeitraums von 17 Werktagen durchaus moglich; die eventuelle Vereinbarung eines

567 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299 (307).
568 SN 9/162 ME 23. GP 2.
569 SN 9/162 ME 23. GP 2.
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zweiten oder dritten Termins, an dem zumindest drei Personen teilnehmen konnen,
erscheint dagegen schon schwieriger. Innerhalb der Zeitspanne von rund einem
Monat diirfte dies wohl deutlich leichter moglich sein und kénnte einen weiteren
Anreiz (insb fiir den Lehrberechtigten) bieten, eine echte Einlassung in die Mediation

und die Konfliktlésung zuzulassen.
7.2.5. Zusammenfassung

Durch ihre gesetzliche Anordnung wird die fehlende Freiwilligkeit der
Lehrlingsmediation diskutiert. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die
Zwangseinlassung nur bei einem sehr engen Begriffsverstandnis von der Mediation

zum Problem wird.

Ebenso ist die in der 6sterreichischen Literatur diskutierte mogliche Gefdhrdung der
Neutralitat des Mediators durch das Auswahlverfahren und die Kostentragungsregel
dargestellt worden. Dem Wunsch nach einer Umgestaltung dahingehend, dass der
Position des Lehrlings bei der Auswahl der Person des Mediators eine bedeutendere
Rolle zukommt, kann mE die aus § 1 Abs 1 ZivMediatG ableitbare Verpflichtung des
Lehrberechtigten zur Auswahl neutraler Personen iSd ZivMediatG entgegengehalten

werden.

Dass die Lehrlingsmediation zeitlich beschrankt ist steht per se nicht im
Widerspruch mit den Prinzipien der Mediation. Angesichts der Gesamtdauer des
Auflésungsverfahrens wird allerdings ihr konkreter Zeitrahmen (deutlich weniger als

einen Monat) iiberwiegend fiir zu eng erachtet.
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7.3. Das Mediationsverfahren des § 15a - Fragen, die sich aus der Anwendbarkeit

des ZivMediatG ergeben

Im Mediationsverfahren des § 15a ergeben sich neben den in der Literatur bereits
bearbeiteten Problemen noch weitere Fragen. Diese resultieren insb aus der
Anwendbarkeit des ZivMediatG und dem ihm zugrunde liegenden

mediationstheoretischen Ansatz und haben eine durchaus praktische Relevanz.

Es fragt sich zum einen was passiert, wenn in der Lehrlingsmediation eines der
Tatbestandselemente der Mediation des ZivMediatG nicht erfiillt wird. Was
passiert, wenn das Mediationsverfahren von einem nicht eingetragenen Mediator iSd
ZivMediatG durchgefiihrt wird? Was passiert, wenn der Mediator gerade keine
neutrale Person ist? Welche ,anerkannten Methoden“ muss der Mediator anwenden

und was hat es fiir Konsequenzen, wenn er dies nicht tut?

Daneben stellt sich die allgemeine Frage, was aufderhalb der ausdriicklichen
Tatbestandselemente innerhalb dieses Mediationsbegriffes tiberhaupt zulassig ist,
also welcher Spielraum fiir die Gestaltung der Lehrlingsmediation zur Verfiigung
steht. Darf statt eines personlichen Mediationsgesprachs etwa eine Telefonkonferenz
oder Videokonferenz zwischen Mediator, Lehrberechtigtem und Lehrling
durchgefithrt werden? Kann die Mediation in Form einer Shuttle-Mediation
durchgefiihrt werden, also als Mediation in reinen Einzelsitzungen zwischen

Mediator und abwechselnd Lehrling/ Lehrberechtigtem?
7.3.1. Welchen mediationstheoretischen Zugang hat das ZivMediatG?

Wie bereits unter Pkt 7.1. erwdahnt wurde, enthalt das ZivMediatG in § 1 Abs 1 eine
Legaldefinition der Mediation. Obwohl das genaue Verfahren einer Mediation im
ZivMediatG gerade nicht geregelt ist, kann aus dieser Legaldefinition und den
Materialien>70 ein bestimmter mediationstheoretischer Ansatz abgeleitet werden,
den der Gesetzgeber bei der Schaffung des ZivMediatG vor Augen hatte. Diese
Vorstellung des Gesetzgebers von der Mediation an sich und ihren
verfahrenstechnischen Ausprdagungen ist mafdgeblich fiir die Beurteilung des
Spielraums, der den Parteien einer Lehrlingsmediation bei deren Gestaltung und
Durchftihrung zukommt. Denn liegt das durchgefiihrte Mediationsverfahren

aufderhalb des gesetzlichen Mediationsbegriffes, so ist der fiir die aufderordentlich

570 ErlautRV 24 BlgNR 22. GP.
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Auflésung erforderliche Tatbestand der Mediation nicht erfiillt (dazu sogleich unter

7.3.3).

Bei Durchsicht der Erlauterungen zur RV>57! des ZivMediatG lassen sich folgende

Eckpunkte des gesetzgeberischen Mediationsverstindnisses herausfiltern:
* Mediation als nicht formliches, freiwilliges Verfahren;

* Kooperation statt Konfrontation als Verhandlungsmethode;

* gegenwarts- und zukunftsorientiert;

* neutraler, allparteilicher Mediator, der die Parteien bei der Identifikation ihrer
Streitposition, der Entwicklung gemeinsamer und unterschiedlicher Interessen und

der Untersuchung und Bewertung moglicher Losungen unterstiitzt;
* Ziel: eine von den Parteien selbst verantwortete win-win-Losung.

Die Mediation iSd ZivMediatG ist als Prozess zu verstehen, der durch die
kommunikationsférdernde Tatigkeit des Mediators gekennzeichnet ist und auf ein
bestimmtes Ziel hinausldauft: der Mediator soll eine von den Parteien selbst
verantwortete, auf ihren jeweiligen Interessen basierte Losung ihres Konfliktes

ermoglichen.572

Diese Art der Mediation entspricht dem mediationstheoretischen Ansatz der
Facilitativen Mediation, welche grob als Konflikt-Prozessbegleitung bzw Konflikt-
Prozessberatung definiert werden kannn®73. Facilitative Mediation kann auch als
interessenorientierte Mediation bezeichnet werden, bei der ein Dritter die Parteien in
der Findung einer auf ihren Interessen basierten Losung unterstiitzt; dabei leitet er
lediglich den Prozess durch verschiedenste Kommunikationstechniken (bspw aktives
Zuhoren oder Reframing) und nimmt auf die Inhalte der Gesprache und Lésungen
keinen Einfluss.>’4 Der Prozess des interessenbasierten Verhandelns wird also durch
den Mediator aktiv strukturiert und durch Interventionen, die weg von den

Positionen und Bediirfnissen fiithren, unterstiitzt. Das Resultat einer facilitativen

571 ErldutRV 24 BIgNR 22. GP 2-3, 10-11.

572 Vgl Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 5.

573 Bspw Glasl, Wie Organisationsmediation mit Macht in Konflikten umgehen kann,
Gruppendynamik und Organisationsberatung 2012/43, 153 (164).

574 Brooker, An Investigation of Evaluative and Facilitative Approaches to Construction
Mediation, Structural Survey, Vol 25 iss 3/4, 220.
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Mediation ist die informierte und selbstbestimmte Entscheidung der Medianden

aufgrund ihrer miteinander erarbeiteten, interessenbasierten Optionenvielfalt.575

In den Erlduterungen zur RV57¢ stellt der Gesetzgeber klar, dass unter ,anerkannten
Methoden“ iSd ZivMediatG ,entsprechende wissenschaftlich entwickelte Methoden“ zu
verstehen sind. Das Kriterium der anerkannten Methodenwahl ist wohl in erster Linie
als Selbstverstdandnis zu sehen, dass ein ausgebildeter Mediator seine Tatigkeit nach
professionellen und mediatorisch-ethisch vertretbaren Grundsdtzen ausiibt;577
gleichzeitig lasst sich daraus aber auch schlieflen, dass der Gesetzgeber eine
bestimmte Vorstellung davon hatte, wie die Vorgehensweise eines professionellen
Mediators auszusehen hat und welche Methoden im Rahmen einer Mediation iSd
ZivMediatG angewandt werden sollen. Aufgrund der Fiille von Zugangen zur
Mediation gibt es in der internationalen Konfliktlosungsliteratur keinen allgemein
anerkannten abschlieflenden Katalog von Mediationsmethoden.5’8 Die konkreten
Methoden (wie das Setting, Kommunikationstechniken des Mediators, Ablauf der
Mediation, etc), die in der Mediation verwendet und anerkannt werden, hdngen vom

jeweiligen mediationstheoretischen Zugang ab.

Es ist also davon auszugehen, dass sich der Gesetzgeber unter anerkannten Methoden
iSd ZivMediatG jene Methoden vorstellt, die in der einschlagigen wissenschaftlichen
Fachliteratur zur Facilitativen Mediation - also jenem Mediationsverstindnis, von
dem der Gesetzgeber bei der Schaffung des ZivMediatG ausging - angefiihrt werden;
angelehnt an die Begriffsbestimmung dessen § 1 Abs 1 beschreibt Mehta die
Methoden und Abldufe einer Mediation iS eines dem ZivMediatG zugrundeliegenden
theoretischen Zugangs: , Die inhaltliche Verantwortung fiir die Konfliktlosung bleibt bei
den Streitparteien, wihrend der Mediator die Verantwortung fiir den Prozess und die
Prozessgestaltung der Konfliktbearbeitung iibernimmt. [..] Ein diszipliniertes und
angeleitetes Zur-Sprache-Bringen der Umstdnde, Hintergriinde, Motive, Absichten und
Sichtweisen tragen [..] zu nachhaltig zufriedenstellenden Lésungen bei. [..] Dabei
schaffen  Mediatoren die nétigen Biihnen und Begegnungsrdume  [iSv]
Gesprdchssituationen  [..]. Der Mediator [..] férdert Voraussetzungen zur

Dialogbereitschaft Kooperationsfihigkeit der Konfliktpartner [..] und unterstiitzt

575 Dérflinger-Khashman, Modelle von Mediation, Perspektive Mediation 2011/1, 14 (17).
576 ErlautRV 24 BlgNR 22. GP 10.

577 Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 10.3.

578 Falk/Koren in KommZivMediatG, § 1 Rz 10.4.
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[diese] beim Uberlegen und Aushandeln von einvernehmlichen Vereinbarungen. |[..]
Mediatoren moderieren und balancieren vieles aus, sodass Dialogfdhigkeit und ein
wechselseitiger Respekt zustande kommen bzw erhalten bleiben.“57° Weiters beschreibt
sie den Ablauf einer Mediation entsprechend dem unter 7.1. bereits dargestellten 5-
Phasen-Verfahren und verdeutlicht insb die Bedeutung des Kontakts mit allen
Beteiligten, der unmittelbaren Vermittlung iSv direktem, gemeinsamen Gesprach der
Konfliktparteien sowie den Vorrang der Bediirfnis- und Interessenorientiertheit
gegeniiber Faktenfindung und Ursachenforschung.>8? Techniken, die einem Mediator
nach einem derartigen Mediationsverstandnis zur Verfiigung stehen umfassen insb
Visualisieren, Spiegeln, Zusammenfassen, Normalisieren, Doppeln, Monologisieren,
Umdefinieren, Konfliktmusterunterbrechung, die Verwendung von Metaphern und

verschiedenen Fragetechniken.>81

Zum naheren Verstindnis des Begriffes kann auch die Zivilrechts-Mediations-
Ausbildungsverordnung®8? herangezogen werden. In dieser hat der Gesetzgeber
jene Ausbildungsinhalte festgelegt, die einem Mediator im Zuge seiner Ausbildung
zum eingetragenen Mediator jedenfalls vermittelt werden miissen. Im Anhang zur
AusbildungsVO findet sich insbesondere folgendes Lernziel: Methoden und Phasen
der Mediation unter besonderer Beriicksichtigung verhandlungs- und

l6sungsorientierter Ansatze.

Das gesetzgeberische Begriffsverstindnis von Mediation entspricht also den
mediationstheoretischen Ansdtzen der Facilitativen Mediation. Dabei geht der
Gesetzgeber auch von einem der Mediation zugrundeliegenden Phasenmodell aus,
an welchem sich der Mediator unter anderem orientieren soll. Seine Tatigkeit soll er
nach wissenschaftlich im Rahmen dieser Mediationsstile entwickelten Grundsatzen

ausuben.
7.3.2. Was ist innerhalb dieses Zugangs zuldssig?

Da nun das Verstandnis des Gesetzgebers von Mediation aufgearbeitet wurde, kann
ein Bild dessen skizziert werden, was innerhalb einer Mediation iSd ZivMediatG

zuldssig ist und was von dessen Mediationsbegriff nicht mehr erfasst wird.

579 Mehta in Mehta/Riickert, Mediation, 230-232.

580 Mehta in Mehta/Riickert, Mediation, 232-233.

581 Kleindienst-Passweg/Wiedermann in Kleindienst-Passweg/Proksch/Wiedermann,
Handbuch Band I, 4.2.

582 BGBL II Nr 47/2004.
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Zuniachst kann die Frage relativ kurz und biindig beantwortet werden, was passiert,
wenn ein Tatbestandselement des ZivMediatG oder BAG in der Lehrlingsmediation

nicht erfiillt wird.

* Wenn also ein nicht eingetragener oder nicht neutraler Mediator die Mediation

leitet;

* wenn sich dieser nicht fachlich anerkannten Methoden iSv in der Ausbildung zum

Mediator gelernten Techniken bedient.

Das Fehlen eines Tatbestandselementes fiihrt dazu, dass es sich bei der
Lehrlingsmediation um keine Mediation iSd ZivMediatG bzw des BAG handelt. Die
Voraussetzungen fiir eine rechtswirksame Auflosung wurden somit nicht erfillt
(dazu naher sogleich unter 7.3.3.). Nur dort, wo ein fehlendes Tatbestandselement
des ZivMediatG durch die Anwendung des BAG als lex specialis gerechtfertigt werden
kann (wie etwa die fehlende Freiwilligkeit iSd ZivMediatG durch die gesetzliche
Anordnung der Mediation im BAG), bleibt die Mediation vom gesetzlichen

Mediationsbegriff erfasst.

Es fragt sich auch, was aufderhalb der ausdriicklichen gesetzlichen Voraussetzungen
der Mediation an Gestaltungsspielraum bleibt. Fest steht nach der bisherigen
Darstellung des gesetzgeberischen Willens, dass die Kommunikation zwischen den
Parteien mit verschiedensten Kommunikationsstrategien gefordert werden soll.
Dabei soll in gemeinsamen Gesprachen systematisch das Ziel verfolgt werden, auf
Basis der jeweiligen einzelnen und gemeinsamen Interessen die Findung einer win-

win-Losung durch die Parteien zu ermoglichen.

¢ Mediation via Telefon- oder Videokonferenz: denkbar ware etwa eine Mediation,
die nicht im Rahmen einer gemeinsamen Sitzung in einem Raum stattfindet, sondern
in Form eines Conference Call bzw einer Videokonferenz. Eine solche Mediation wére
innerhalb der ausdriicklichen Tatbestandselemente des ZivMediatG moglich, da
diese weiterhin freiwillig, durch einen fachlich ausgebildeten, neutralen Mediator, der
mit fachlich anerkannten Methoden arbeitet, durchgefiihrt werden kann; das Ziel
einer von den Parteien selbst verantworteten Losung ist auch via Telefon oder
Videokonferenz mdoglich. Auch ware die Durchfiihrung der Mediation nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers des ZivMediatG weiterhin moglich, da via Telefon

oder Videokonferenz die Kommunikation und das gegenseitige Verstandnis zwischen
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den Parteien ebenso gefordert, Interessen bearbeitet und Losungsmoglichkeiten

erarbeitet werden konnen.

Fraglich ist, ob eine solche Vorgehensweise noch unter den Begriff der dachlich
anerkannten Methoden fillt und die so gestaltete Mediation auch vom Verstdandnis
der Mediation iSd BAG gedeckt ist; dieses stellt ja in Bezug auf das Verfahren der
Lehrlingsmediation eine lex specialis zum ZivMediatG dar. Auch hier finden sich in
den Materialiens83 keinerlei Hinweise darauf, dass diese Form der Mediation nicht
vom Mediationsbegriff des Gesetzgebers umfasst ist. Das Ziel der Mediation, ndmlich
die umfassende Konfliktaufarbeitung und Bearbeitung der zukiinftigen Optionen im
Rahmen eines gemeinsamen Gesprachs, wird mE durch eine Mediation via Telefon
oder Videokonferenz nicht verhindert. Auch ist es moglich, etwaige

Vertrauenspersonen oder gesetzliche Vertreter eines mj Lehrlings miteinzubeziehen.

Diese Form der Mediation entspricht wohl nicht der Vorstellung vom
Mediationsgesprach, die der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der aufierordentlichen
Auflosung hatte, erfiillt aber im Effekt samtliche Voraussetzungen. Zwar sind die
Beteiligten nicht in einem Raum und sprechen von Angesicht zu Angesicht, jedoch
findet ein gemeinsames Gesprach mit der Unterstiitzung eines Mediators statt. Es
spricht also mE nichts gegen eine grundsitzliche Erfassung einer Mediation via
Telefon- oder Videokonferenz vom Mediationsbegriff des § 15a iVm § 1 Abs 1
ZivMediatG.

* Shuttle-Mediation: Shuttle Mediationen (Pendelmediation) und auch Caucus-
Mediationen (caucussing) sind Formen der Mediation, die nicht im Wege eines
gemeinsamen Gesprachs aller Beteiligten erfolgen sondern tiber Einzelgesprache mit
dem Mediator. (,Mediation caucusing: that is, separate meetings conducted by the
mediator with some, but not all, of the parties®8*) Wahrend im Fall von Shuttle
Mediationen der Mediator gewissermafden zwischen den Parteien pendelt und ihnen
die Vorschldge des jeweils anderen unterbreitet, fithrt der Mediator bei der Caucus-
Mediation (ein oder mehrere) Einzelgesprache mit den Parteien, um mit ihnen ihre
jeweiligen Positionen zu erdrtern. Wahrend ein Shuttle-Mediationsverfahren

aufgrund seiner Effektivitit von vielen gegeniiber der ,herkdmmlichen“ Mediation

583 162 /ME 23. GP; ErldautRV 505 BlgNR 23. GP; StenProt BlgNR Sess 61.
584 Hoffmann, Mediation and the Art of Shuttle Diplomacy, Negotiation Journal 2011 iss 27/3,
263 (263).
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bevorzugt wird, koénnen bei dieser Art der Vermittlung andere
mediationstheoretische Prinzipien, wie insbesondere ein tieferes gegenseitiges

Verstandnis der Konfliktparteien, nicht verfolgt werden.>85

Wie auch im Fall der Telefon- oder Videokonferenzmediation weicht eine (reine)
Shuttle-Mediation (oder auch reines Caucussing) von den urspriinglichen
Vorstellungen des Gesetzgebers, der wohl gemeinsame Gespriache unter Anleitung
eines Mediators in einem Raum vor Augen hatte, jedenfalls ab. Wahrend im Falle der
Mediation tber Telefon oder Video die Abweichung mE noch vom gesetzlichen
Mediationsbegriff erfasst ist, so fallt eine reine Shuttle- oder auch Caucus-Mediation,

bei der sich die Parteien in getrennten Raumlichkeiten befinden, aus diesem heraus.

Dies ergibt sich aus dem mediationstheoretischen Zugang, der dem Gesetzesbegriff
des § 1 Abs 1 ZivMediatG zugrunde liegt. Eine Bearbeitung der
zwischenmenschlichen Beziehung, das Fordern eines gegenseitigen Verstidndnisses
und die Wiederherstellung der Kommunikation zwischen den Konfliktparteien ist im
Falle einer Mediation, bei der die Konfliktparteien und der Mediator nie ein
gemeinsames Gesprach fithren, mE nicht in einer solchen Form méglich, dass sie noch
vom gesetzgeberischen Mediationsverstindnis gedeckt ware. Fiir dieses ist eine
direkte Kommunikation zwischen den Medianden essentiell. Zumindest ein
Mediationsgesprach muss also auch im Rahmen einer Mediation, in welcher der
Mediator auch Einzelgesprache mit den Parteien fithrt bzw ihnen getrennt
voneinander die Vorschliage des jeweils anderen unterbreitet, gemeinsam stattfinden.
Auch die bereits dargestellte Erfassung des Mediationsbegriffs von Mehta586, die an
mehreren Stellen die Bedeutung gemeinsamer Gesprache in einer Mediation iSd

ZivMediatG herausstreicht, ist mit einer reinen Shuttle-Mediation nicht vereinbar.

Eine Mediation bei der zu keinem Zeitpunkt beide Konfliktparteien ein gemeinsames
Gesprach unter Anwesenheit des Mediators fiihren, ist vom gesetzlichen
Mediationsbegriff somit nicht erfasst. Die Abhaltung von Einzelgesprachen zur
Erreichung einer parteiautonomen Losung im Rahmen einer - weitgehend in Form
von gemeinsamen Gesprachen mit den Konfliktparteien durchgefiihrten - Mediation
schadet im Rahmen einer Lehrlingsmediation der aufierordentlichen Auflésung

jedoch mE nicht; dies insb dann, wenn der Mediator sich dabei im Rahmen seiner

585 Hoffmann, Negotiation Journal 2011 iss 27/3, 263-309 (263).
586 Mehta in Mehta/Riickert, Mediation, 230-232.
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Allparteilichkeit bewegt; dh wenn er Einzelgesprache als Interventionsmethode nur
dann verwendet, wenn sie ihm iS einer zielférdernden Vorgehensweise notwendig
erscheinen und er diese durch entsprechende Riicksprache mit beiden Parteien
abklart (iS einer Offenlegung seiner Vorgehensweise) sowie seine davon unberiihrte

Position als neutraler Vermittler unterstreicht.

* Phasenmodell: es stellt sich die Frage, ob der Mediator bei einer Mediation iSd § 1
Abs 1 ZivMediatG iVm § 15a an einen bestimmten Verfahrensaufbau - iSv Phasen
nach einem der (unter 7.1. bereits dargestellten) Phasenmodelle - gebunden ist. Ist
eine Mediation nur dann vom gesetzlichen Mediationstatbestand erfasst wenn darin
verschiedene Phasen systematisch durchlaufen wurden? Riickschliisse auf eine
solche mogliche Phasengebundenheit lassen insb die Anordnung der Verwendung
anerkannter Methoden und der Verweis auf Phasen der Mediation als Lernziel in der

AusbildungsVO zu.

Wie bereits unter 7.1. dargestellt, ist vor allem das 5-Phasen-Modell in der
Osterreichischen Mediationsszene weit verbreitet. Es strukturiert das Verfahren in
verschiedene Phasen, die im Laufe einer Mediation idR durchlaufen werden. Die
Einteilung in Phasen ist dabei nicht als zwingendes System zu verstehen, sondern als
Leitfaden, an dem sich ein Mediator in den einzelnen Sitzungen orientieren kann.587
Aus den Verweisen auf anerkannte Methoden der Mediation und das Lernziel der
Phasen in der AusbildungsVO folgt daher, dass sich ein professioneller Mediator an
die im Rahmen seiner Ausbildung erlernten Phasen halten soll, sofern dies
zielfiihrend und zweckdienlich ist. Das zwingende Erfordernis der systematischen
Abarbeitung bestimmter Phasen in der Mediation ldsst sich daraus noch nicht
ableiten und steht mE auch im direkten Widerspruch mit dem Wesen der Mediation

als flexibles und nicht formliches Verfahren.

Auch ein Mediationsverfahren, das nicht dem klassischen Phasenaufbau folgt, fallt
also - bei Einhalten aller sonstigen Voraussetzungen - unter den gesetzlichen
Mediationsbegriff. Im Mediationsverfahren der auf3erordentlichen Auflésung ist eine
bestimmte systematische Reihenfolge einzelner Verfahrensschritte (Phasen) nicht

erforderlich.

587 Herzig/Hennig, Mediation - Aufbruch in eine neue Streitkultur, JURA 12/2011, 929 (930);
Mehta in Mehta/Riickert, Mediation, 233.
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7.3.3. Konsequenzen?

Erfillt ein Mediationsverfahren nach § 15a die ausdriicklichen gesetzlichen
Voraussetzungen (des ZivMediatG oder des BAG) nicht oder ist es in einer solchen Art
und Weise durchgefiihrt worden, dass es vom Mediationsbegriff des Gesetzgebers
erfasst wird, so ist das Tatbestandsmerkmal der Durchfiihrung eines
Mediationsverfahrens als nicht erfiillt anzusehen. Da dies ein fiir die Auflésung
zwingend einzuhaltendes Tatbestandsmerkmal ist, ist die auf3erordentliche
Auflosung zum angestrebten Termin nicht mehr méglich, wenn frist- und
termingerecht - also bis zum Ablauf des letzten Tages des zwélften bzw 24. Monats -

kein neues gesetzeskonformes Mediationsverfahren mehr durchgefiihrt wird.

Die unzuldssige aufderordentliche Auflosung entfaltet dann - je nach Ansicht - keine
Rechtswirkungen, bringt das Lehrverhaltnis jedenfalls zur Auflésung und hat einen
Schadenersatzanspruch des Lehrlings zur Folge oder 16st ein Wahlrecht des Lehrlings
zwischen der Fortsetzung seines Lehrverhiltnisses oder dessen Auflésung unter

Geltendmachung des Schadenersatzanspruches aus (dazu ndher siehe Pkt 4.3.2.).
7.4. An der Schnittstelle zwischen Recht und Mediation

Durch die bereits vielfach erwahnte Eingliederung eines Mediationsverfahrens in ein
Vertragsauflosungsverfahren ergeben sich Fragestellungen, die nicht vollstidndig aus
einer rein juristischen oder einer rein mediationstheoretischen Sicht beantwortet
werden koénnen. Aus der Natur des § 15a, die in einem ersten Zwischenergebnis als
Kiindigung prasentiert werden konnte, die durch die Integration eines
Mediationsverfahrens entscharft werden sollte, ergibt sich, dass er im Wege einer
Zusammenschau und einander erganzenden Bearbeitung beider Disziplinen
betrachtet werden muss. Moglicherweise lassen sich einige der juristisch
bedenklichen Konstellationen durch den Miteinbezug mediationstheoretischer
Aspekte teilweise rechtfertigen, sodass das Gesamtbild der aufderordentlichen

Auflésung im Ergebnis in sich schliissig erscheint.

7.4.1. Wie ist das Fehlen einer Verpflichtung zur aktiven Teilnahme der

Parteien am Mediationsverfahren zu bewerten?

Sowohl in den juristischen Ausfiihrungen als auch in der mediationstheoretischen
Betrachtung wurde auf die fehlende Verpflichtung zur aktiven Teilnahme der

Medianden am Mediationsverfahren hingewiesen. Ndher eingegangen werden soll auf
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die  dahinterstehenden  Probleme an  dieser Stelle.  Die fehlende
Teilnahmeverpflichtung steht ndmlich im Spannungsfeld zwischen dem Grundsatz
der Freiwilligkeit und der rechtlichen Notwendigkeit der Verhinderung einer
willkiirlichen auflerordentlichen Auflosung des Lehrverhiltnisses durch den
Lehrberechtigten. Wahrend eine ,Einbringungspflicht in die Mediation dem
Grundsatz der Freiwilligkeit gravierend widersprache, so konnte sie uU die ansonsten
gegebene Moglichkeit der willkiirlichen auflerordentlichen Auflésung durch eine
blofde stillschweigende Anwesenheit des Lehrberechtigten in der Mediation, welche
mit dem Schutzzweck der BAG-Regelungen nicht vereinbar ist, verhindern. In der
Literatur wird diese Ambivalenz zwar iiberwiegend geortet, thematisiert und

bewertet wird sie jedoch sehr unterschiedlich.
a.) Meinungsstand

So fiihrt etwa Burger dazu aus, dass aus mediationstheoretischer Sicht eine
Einbringungspflicht nicht mit dem Grundsatz der Freiwilligkeit zu vereinbaren sei,
weil dem Lehrberechtigten die Moglichkeit eingerdumt werden miisse, von seinem
Standpunkt der endgiiltigen Zerriittung des Lehrverhdltnisses nicht abzuweichen. Er
betont, dass die Chancen, die ein Mediationsverfahren mit sich bringt, keine
Garantien seien und deshalb eine Integration der Mediation in ein
Vertragsauflosungsverfahren naturgemafd einen Spielraum zur willkiirlichen
Beendigung von Lehrverhéltnissen offen lassen miisse. Eine objektive Prifung des
Auflésungsgrundes im Vorfeld kénne durch den Mediator nicht garantiert werden,
dazu miisse man ein gerichtliches Verfahren einbauen.588 Maska erkennt das Problem
ebenfalls und spricht von der Konstruktion des Mediationsverfahrens als blofder
Formalakt, an der sich der Lehrberechtigte iS der Freiwilligkeit nicht beteiligen muss,

sondern das er gewissermafien absitzen kann wenn er méchte.>8?

Mayr betont hingegen die grofde Bedeutung der Freiwilligkeit des Lehrberechtigten,
der auf seiner Auflosungsabsicht beharren und weitere Mediationsgesprache
dezidiert ablehnen diirfe. In einem solchen Fall sei der Weg fiir eine
Auflésungserklarung geebnet, da der Mediator die Mediation fiir beendet erklaren

misse; eine Gefahr durch die dadurch ermdglichte Willkiir, gegen die der Lehrling

588 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (35).
589 Maska, ecolex 2009, 153.

182



nicht wirksam ankdmpfen kann, thematisiert er nicht.>*® Noch weiter geht Koch, die
das Problem nicht nur unbearbeitet lasst sondern es vollkommen verkennt, indem sie
davon spricht, dass das Mediationsverfahren der aufderordentlichen Auflésung

gerade keine willkirliche Auflésung ermogliche.>91
b.) Mediationstheoretische Aspekte

Ohne an dieser Stelle detailliert auf die in der Literatur gefiihrte Diskussion
einzugehen, ob die Mediation iiberhaupt in das Recht integriert werden soll und wie
eine damit einhergehende Profilschwachung zu betrachten ist - der Gesetzgeber hat
sich ja mit der Einfilhrung des § 15a bereits dafiir ausgesprochen - so soll doch
darauf hingewiesen werden, dass eine solche Integration mitunter sehr skeptisch
betrachtet wird.>°2 Dies gerade deshalb, weil die Mediation durch eine
Verrechtlichung notwendigerweise eine Einschrankung bzw Schwachung ihrer
Prinzipien und damit ihrer Wesensmerkmale erfahren muss; es stellt sich daneben
auch ganz generell die Frage stellt, ob eine solche Einnahme der Mediation als
alternative Methode tiberhaupt gut tdte und ob in concreto der Bereich des

osterreichischen Arbeitsrechts - ieS der Berufsausbildung - dafiir geeignet ist.

Im konkreten Fall hat sich nun aber der Gesetzgeber bereits fiir eine solche
Integration der Mediation im Gesetz entschieden. Nachdem der Einlassungszwang
vor dem Hintergrund der Freiwilligkeit bereits eingehend bearbeitet wurde und von
grofden Teilen der Lehre als unproblematisch empfunden wird (vgl dazu Pkt 7.2.2.),
so ist die Verpflichtung in der Mediation ein bestimmtes Verhalten an den Tag zu
legen mediationstheoretisch diffiziler. Zwar ergibt sich schon aus dem Wesen der
Mediation, dass sich die Konfliktparteien moglichst kompromissbereit und
ergebnisoffen verhalten sollen um eine LOsung zu erarbeiten; eine echte
Verpflichtung zur Einbringung und aktiven Teilnahme am Verfahren kann daraus

aber nicht abgeleitet werden.

Dartiiberhinaus ware eine solche mediationstheoretisch kaum zu rechtfertigen. Dies
nicht nur vor dem Hintergrund der Freiwilligkeit, sondern auch weil der Mediator
damit eine Art Schiedsrichterfunktion einnehmen miisste: wenn der Lehrberechtigte

seiner Einbringungsverpflichtung nicht nachkdme, so miisste der Mediator ihn in

590 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 299.
591 Koch, taxlex 2008, 392 (394).
592 So bspw Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 1ff zur Mediation im Rechtsstaat.
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irgendeiner Form zu dieser zwingen oder sein Verhalten sanktionieren kénnen. Sonst
ware ja auch eine Einbringungspflicht zahnlos. Selbst wenn man dabei den Mediator
nur dazu verpflichten wiirde, die fehlende Teilnahmebereitschaft des
Lehrberechtigten einer Stelle - etwa dem Arbeits- und Sozialgericht - zu melden,
welche dann im weiteren Verlauf das Auflésungsverfahren an sich ziehen und selbst
in der Sache entscheiden kénnte, so wiirde die neutrale Position des Mediators

aufgegeben werden.

Diese neutrale Position des Mediators wird in der Literatur unterschiedlich bewertet.
Mitunter wird eine gewisse Befugnis des Mediators zur Sanktionierung (etwa
unkooperativen Verhaltens) begriifst, da nach manchen ,Mediatoren mit Muskeln“
oftmals kooperativere Losungen zwischen ihren Medianden herbeifithren und ihre
Mediationen effektiver gestalten kénnen.5%3 Andererseits wird in der Befugnis des
Mediators zur ,Bestrafung“ eine Schadigung der vertrauensvollen und
losungorientierten Gesprachsatmosphare gesehen.>* Der insb aus den Materialien>%
abgeleitete mediationstheoretische Zugang, welcher durch seine Verankerung in
der AusbildungsVO wohl auch dem Zugang entspricht, der unter den in Osterreich
tatigen eingetragenen Mediatoren der am weitesten verbreitete ist, lasst sich mit
einer Befugnis des Mediators zur Sanktionierung unkooperativen Verhaltens eines
Medianden mE nicht vereinbaren. Der darin sehr zentrale Stellenwert der
Neutralitdit und Allparteilichkeit des Mediators ware mit einer solchen nicht

vereinbar.

Auch ist im Zuge der Diskussion um die neutrale Stellung des Mediators das Uber-
und Unterordnungsverhaltnis von Lehrberechtigtem und Lehrling zu thematisieren;
zum einen ganz generell, da der Lehrberechtigte der Arbeitgeber des Lehrlings ist
und zum anderen speziell aufgrund der moglichen Ausgangsposition des
Lehrberechtigten gerade im Fall der Lehrlingsmediation. Dieser ist ndmlich als
eigentlich effektiver Entscheidungstrager des Mediationsverfahrens auch der konkret
machtigere Mediand. Wahrend zwar iS der Allparteilichkeit der Mediator ein solches

im  Arbeitsverhdltnis von  vornherein und naturgemafd  bestehendes

593 Eisenkopf/Bdchtinger, Mediation and Conflict Prevention, Journal of Conflict Resolution
57/2013,570.

594 Eisenkopf/Bdchtiger, Journal of Conflict Resolution 57/2013, 570-597.

595 162/ME 23. GP; ErlautRV 505 BIgNR 23. GP; StenProt BIgNR Sess 61.
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Machtungleichgewicht ausgleichen soll>%, so kann auch der Mediator das
Machtungleichgewicht der Parteien im Fall der Lehrlingsmediation nur sehr schwer
ausgleichen. Der Lehrberechtigte hat durch die Auerung seines Auflosungswunsches
nicht nur das Mediationsverfahren eingeleitet, sondern bezieht dadurch auch eine
ganz eindeutige Stellung, noch bevor die Mediation tiberhaupt beginnt. IdR wird er
das Lehrverhaltnis auf jeden Fall auflésen wollen - sonst hatte er wohl aufderhalb des
Auflésungsverfahrens eine Mediation in Anspruch genommen - und dies kann er
auch in jedem Fall: durch die Einfiihrung einer ex lege Beendigung der Mediation
durch Zeitablauf, wonach Ausspruch der Auflésung dann jedenfalls zulassig ist, sitzt

der Lehrberechtigte immer am langeren Ast.
¢.) Im Besonderen: Open-End-Problematik

In dieser eingeschrinkten Ergebnisoffenheit des Verfahrens - die man als Open-
End-Problem bezeichnen kann - liegt ein besonders gravierendes Problem der
Lehrlingsmediation des § 15a. Ihr Ergebnis ist gesetzlich determiniert, liegt also
gerade nicht allein in den Handen der Konfliktparteien und ist der Verhandlung einer
echten win-win-Situation fiir alle Beteiligten nicht zugdnglich. Kann der
Lehrberechtigte in der Mediation nicht von einer Fortsetzung des Lehrverhaltnisses
iberzeugt werden, so lauft sie jedenfalls auf die Beendigung des

Mediationsverfahrens hinaus.

Der Lehrling befindet sich damit nicht nur in einer schwacheren Position, sondern ist
in Bezug auf das Ergebnis der Mediation vom Willen des Lehrberechtigten
vollkommen abhingig. Es fragt sich auch, wie dies mit dem Prinzip der
Freiwilligkeit vereinbar ist. Man konnte hier fast schon von gesetzlich verharteten
und dadurch nicht mediierbaren Fronten sprechen: die Rechtslage ist so eindeutig auf
der Seite des Lehrberechtigten, dass er keinen Grund dazu sehen wird, seinen
Anspruch zu relativieren um den Konflikt beizulegen>°7 - beteiligt er sich nicht an der

Mediation, so werden seine Interessen ja von ganz alleine rechtlich durchsetzbar.

Ohne eine Einbringungspflicht muss der Mediator mit kommunikativen Methoden
versuchen, dieses Machtgefille auszugleichen und den Lehrberechtigten dazu
bringen, seine ohnehin durchsetzbare Position zu verhandeln. Da es in der Natur der

Mediation liegt, dass der Mediator als allparteilicher Vermittler in der Mediation als

596 So etwa Montada/Kals, Mediation?, 47.
597 Montada/Kals, Mediation?, 295.
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freiwilliges Verfahren nicht gegen den Willen einer Partei ankommen kann und dies
ja auch gar nicht soll, muss hinterfragt werden, ob eine Mediation bei einer derartigen
gesetzlich determinierten Abhdngigkeit des Lehrlings vom Willen des

Lehrberechtigten tiberhaupt sinnvoll ist.598
d.) Juristische Aspekte

Allerdings darf die Lehrlingsmediation nicht nur mediationstheoretisch betrachtet
werden. Auch die hinter dem gesamten BAG stehenden Wertungen und Zwecke
miissen miteinbezogen werden. Hier hat sich gezeigt, dass die rechtliche
Konstruktion des § 15a als Rechtsform sui generis verfehlt ist: ihrem Wesen nach ist
die aufderordentliche Auflésung eine Sonderform der Kiindigung, durch die
Eingliederung eines Mediationsverfahrens nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
angepasst an die Bediirfnisse des Lehrverhdltnisses. Das Mediationsverfahren soll
eine Chance fiir den Lehrberechtigten und seinen Lehrling sein, lber die im
Lehrverhaltnis aufgetretenen Schwierigkeiten und die Moglichkeiten fir die Zukunft

zu sprechen.

Dabei geht der Gesetzgeber offenbar davon aus, dass diese auch von den Beteiligten
auch effektiv und konstruktiv genutzt wird. Er sieht im Mediationsverfahren gar so
viel Potenzial, dass er auf die Einfiihrung einer Riickfalllésung iS einer objektiven
Uberpriifbarkeit der Auflésung im Wege des allgemeinen Kiindigungsschutzes
verzichtet. Gewissermafien als Auffangnetz wurde die Ausbildungsgarantie
eingeflihrt, die das theoretische Problem der ,Durchlaufstation Mediation“ immerhin

praktisch entscharfen kann.

Gerade weil aber die Mediation keine Garantien, sondern nur Chancen bietet5%, muss
der Gesetzgeber durch ausreichende Begleitmafdnahmen oder Sonderregelungen des
Mediationsverfahrens sicherstellen, dass der Lehrberechtigte darin keine Moglichkeit
hat, einen Lehrling willkiirlich ,loszuwerden®. Die Mediation muss also, wenn sie als
Mechanismus in diesem Bereich verankert werden soll, so gestaltet sein, dass sie dem
Lehrberechtigten einen starken Anreiz gibt, sich aktiv und konstruktiv einzubringen.

Nach der derzeitigen Gestaltung ist sie jedoch, wie Risak treffend formuliert, genau

598 Vgl zum Problem der Grenzen der Mediation etwa Montada/Kals, Mediation?, 294.
599 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (35).
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gegenteilig ausgerichtet: namlich so, dass sie dem Lehrberechtigten einen starken

okonomischen Anreiz gibt, sie scheitern zu lassen.®%0

Eine ausdriickliche Einbringungspflicht ware aus rechtlicher Sicht natiirlich die
einfachste Losung um den Lehrberechtigten aus seiner teilnahmslosen Position zu
locken. Aus Griinden der Bestimmbarkeit und Rechtssicherheit ware eine umfassende
Legaldefinition des Begriffes erforderlich sowie eine derartige Sanktion bei
Nichtbefolgung, dass der Lehrberechtigte eine echte Beteiligung am
Mediationsverfahren zumindest ernsthaft in Erwagung ziehen wird. Zu denken ware
hier etwa an Strafzahlungen oder den Entzug etwaiger Lehrstellenférdergelder. Auch
konnte die vollige Verweigerung der konstruktiven Mitwirkung des Lehrberechtigten
an der Mediation eine Hinausschiebung des Auflésungstermins zur Folge haben, bis
hin zur ganzlichen Verwehrung der Lehrvertragsauflosung wiirde das rechtliche

Repertoire - theoretisch - reichen.
e.) Ergebnis

Wirde man eine Einbringungsverpflichtung einfiihren, so ware das
Mediationsverfahren keine Mediation iSd derzeitigen gesetzgeberischen
Mediationsverstindnisses mehr. Die Grundsatze der Neutralitdt des Mediators und
der Freiwilligkeit der Parteien in der Mediation waren durch eine solche zu stark
eingeschrankt. Allerdings wiirde eine solche Verpflichtung das im allgemeinen
Anwendungsfeld der Mediation uniibliche Machtungleichgewicht der Parteien
relativieren. Durch die sanktionierbare Verpflichtung zur Mitwirkung am
Mediationsverfahren koénnte auch die derzeit eindeutig stdrkere Position des
Lehrberechtigten im Verfahren des § 15a in die Schranken gewiesen werden: der
Lehrberechtigte hitte dann immerhin irgendeinen Anreiz, sich an der Mediation zu

beteiligen.

In der Literatur nicht thematisiert wird aus mediationstheoretischer Sicht die
Tatsache, dass den Lehrling nicht nur keine Einbringungspflicht trifft sondern er
nicht einmal zur Mediation erscheinen muss. Dies lasst sich wohl damit erkliren,
dass die Mediation im Auflosungsverfahren des § 15a als Instrument eingefiihrt
wurde, welches vor dem Hintergrund des gerade erwdhnten Machtgefilles gerade

dem Lehrling eine Verfolgung seiner Interessen ermoéglichen soll. Mochte er also liber

600 Risak, O]Z 2012 /41, 389 (394).
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den Fortbestand seines Lehrverhaltnisses sprechen, so kann er hingehen; mochte er
dies ohnehin nicht, so muss er auch nicht erscheinen. Seine fehlende
Teilnahmeverpflichtung wird aus diesem Grund wohl als wesentlich
unproblematischer gesehen als die fehlende Teilnahmeverpflichtung des
Lehrberechtigten. Vor allem juristisch erscheint eine solche auch nicht geboten, da sie
weder der Schutzzweck des BAG noch andere arbeitsrechtliche Schutzgesetze

erfordert.

ME soll dennoch darauf hingewiesen werden, dass es eigentlich nur iS einer wirklich
konstruktiven Mediation ware, bei gesetzlicher Anordnung der Mediation auch beide
Medianden gleichermafien zur Teilnahme zu verpflichten. Auch die Griinde, warum
die Fortsetzung des Lehrverhaltnisses vom ihm nicht gewiinscht wird, konnten ja das
Thema der Mediation bilden und damit ebenfalls ganz iS des Gesetzes dazu dienen die

Sachlage zu klaren.

7.4.2. Ist der Schutzzweck des BAG durch das in § 15a integrierte

Mediationsverfahren ausreichend abgesichert?

Wie gerade ausgefithrt, hat also der Lehrberechtigte die Maoglichkeit, das
Lehrverhaltnis de facto einseitig aufzulosen. Das derzeitige Mediationsverfahren als
definitionsgemaf3 freiwilliges Verfahren vermag eine Auflésung nicht zu verhindern.
Der Mediator hat als neutraler Vermittler nicht die Mdéglichkeit und auch nicht die
Aufgabe, einen offensichtlichen Willen des Lehrberechtigten zu brechen und seine
Durchsetzung zu verhindern. Mithilfe kommunikativer Mittel iSd Allparteilichkeit
kann der Mediator zwar hie und da einen gewillten Lehrberechtigten zum Einlenken
veranlassen, allgemein als gesetzlich vorgesehenes Mittel zur Absicherung der
rechtlichen Interessen des Lehrlings scheint die Mediation allerdings weniger

geeignet.

Es fragt sich also: kann sich der Lehrling - obwohl der Lehrberechtigte gesetzlich
dazu in der Lage ist, das Lehrverhaltnis nach § 15a de facto einseitig aufzuloésen - in
die Mediation dennoch derart einbringen, dass darin der Schutzzweck des BAG iSv
Absicherung des Fortbestands des Lehrverhdltnisses ausreichend zur Geltung
kommt? In anderen Worten: ist das freiwillige, nicht formliche Mediationsverfahren
als Plattform zur Verhandlung iiber die Beendigung eines Lehrverhiltnisses

liberhaupt geeignet?
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Der Gesetzgeber hat aus Schutzgriinden bei der Kiindigung von Arbeitsvertragen
durch die Einfiihrung eines allgemeinen Kiindigungsschutzes klar zum Ausdruck
gebracht, dass eine vollkommen willkiirliche Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses in gewissen Fallen nicht moglich sein soll. Die Beurteilung,
ob ein solcher Fall vorliegt, legt er dabei in das Ermessen des Betriebsrates sowie

letztendlich in die des Gerichtes.

Im Fall der auf3erordentlichen Auflésung soll das Mediationsverfahren offenbar eine
ahnliche Funktion ibernehmen. Im  Unterschied zum  allgemeinen
Kiindigungsschutz wird den Lehrlingen aber keine generelle objektive
Uberpriifbarkeit der Zuléssigkeit der aufRerordentlichen Auflosung zugestanden. Ob
die aufderordentliche Auflosung sachgerecht ist entscheidet kein Gericht, die
Betroffenen sollen stattdessen im Rahmen der Mediation den Konflikt, der zum
Auflésungsentschluss des Lehrberechtigten gefiihrt hat, selbst aufarbeiten. Die
,2Nachkontrolle“ besteht also im Vorhinein und ist nicht objektiv sondern subjektiv.
Auch sind die Ausgangspositionen der Parteien in der Mediation durch die gesetzlich
determinierten Beendigungsarten so ungleich stark, dass eine gleichberechtigte
Verhandlung nicht gewahrleistet wird. Dies entspricht dem Schutzzweck des BAG

nicht, sondern wirkt ihm sogar direkt entgegen.

Es ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass das Mediationsverfahren vom
Gesetzgeber nie dazu gedacht war, dem Lehrling eine objektive und verbindliche
Uberpriifbarkeit der Auflosung zu bieten60! - es war vielmehr von Anfang an nur als
Teil eines ,rundum-sorglos-Paketes“ gedacht gewesen, dass erst durch die
Ausbildungsgarantie seinen Zweck erfiillen sollte. Diese bietet als ergdnzendes
Instrument  mittelbar den  Schutz, den das isoliert betrachtete
Mediationsverfahren gerade nicht bieten kann: zwar konnen die davon erfassten
Lehrlinge die Auflésung ihres Lehrverhéltnisses nicht gerichtlich auf seine mogliche
Sozialwidrigkeit hin tiberpriifen lassen oder im Mediationsverfahren durch gleich
starke Ausgangspositionen eine echte Verhandlung tiber den Fortbestand oder das
Ende des Lehrverhéltnisses herbeifiihren, jedoch haben sie Anspruch darauf vom
AMS eine neue Lehrstelle vermittelt zu bekommen. Dadurch, dass sie ihre Ausbildung
also ohnehin fortsetzen konnen - wenn auch in einem anderen Betrieb bzw in einer

tberbetrieblichen  Einrichtung - kann das Fehlen eines allgemeinen

601 Burger, ZAS 2010/28, 162 (167).
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Kiindigungsschutzes, die willkiirliche Losungsmoglichkeit an sich und die ungleiche

Machtverteilung in der Mediation zumindest im Ergebnis akzeptiert werden.

Der Ausbildungszweck, nach dem die Fortfiihrung der Ausbildung des Lehrlings bzw
die Absicherung der beruflichen Erstausbildung an oberster Stelle steht, kann nur
durch  diesen  ergdnzenden  sozialen  Auffangmechanismus der
Ausbildungsgarantie als faktisch ausreichend gewahrt angesehen werden. (zur
Problematik der davon nicht erfassten volljahrigen Lehrlinge im zweiten
Bildungsweg siehe Pkt 6.3.4.) Dass die Mediation in diesem Mechanismus eine reine
Formalvoraussetzung darstellt und sie ihr Potenzial als Verfahren zur
Selbstregulierung des Konfliktes gerade nicht entfalten kann, da die Verhandlung der
Parteien fiir den Ausgang des Verfahrens durch die gesetzliche Ubermacht des

Lehrberechtigten letztlich irrelevant ist, ist dennoch stark zu kritisieren.

7.4.3. Ist das Erfordernis der Einholung einer gerichtlichen Zustimmung im
Falle einer aufSerordentlichen Auflosung bei besonderem Bestandschutz des
Lehrlings nach der Durchfiihrung einer Mediation eine sinnvolle

Konstruktion?

Wie bereits aus rechtlicher Sicht bearbeitet, wurde fiir die aufierordentliche
Auflésung zwar kein allgemeiner Kiindigungsschutz, jedoch eine Reihe von
besonderen Bestandschutzvorschriften angeordnet. Gem § 15a Abs 8 ist auf sie der
besondere Kiindigungsschutz nach dem MSchG, VKG, APSG, BEinstG und fiir

Mitglieder des Betriebs- bzw Jugendvertrauensrates nach dem ArbVG anzuwenden.
a.) Problem

Nach einer Aussprache und Einigung auf die Auflésung in der Mediation ist also
noch zusatzlich eine arbeits- und sozialgerichtliche Zustimmung zur
Rechtswirksamkeit der aufderordentlichen Auflosung von Lehrverhaltnissen
besonders bestandgeschiitzter Personen notwendig. Abgesehen vom teilweise unklar
umrissenen Personenkreis des Bestandschutzes nach dem ArbVG und dem
moglicherweise entstehenden Zeitproblem, so stellt sich ganz generell die Frage, ob

eine solche Konstruktion sinnvoll ist.
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b.) Eigene Ansicht

Dem Mediationsverfahren wird einerseits die grundsatzliche Kompetenz
zugesprochen, eine Plattform zu sein auf der alle Interessen gegeneinander
abgewogen und diskutiert werden, wo situationsgerechte und zukunftsorientierte
win-win-Losungen geschaffen werden kénnen. Andererseits mochte der Gesetzgeber
fiir besonders schutzbediirftige Lehrlingsgruppen doch noch zusatzlich die Sicherheit
einer nachgeschalteten gerichtlichen Zustimmungspflicht. Das Gericht hat dabei der
aufderordentlichen Aufl6sung in seinem Urteil nur dann zuzustimmen, wenn es den in
der Klage jeweils geltend gemachten Grund, aus dem nach dem Gesetz trotz eines
besonderen Bestandschutzes des Lehrlings eine Auflésung zuldssig sein soll, erfiillt

sieht.

Im Ergebnis ist die Konstruktion, dass nach dem Mediationsverfahren doch noch eine
gerichtliche Zustimmung erforderlich ist, ein Wertungswiderspruch des
Gesetzgebers. Wenn die Mediation nach dem Gesetzgeber ja gerade dazu gedacht und
geeignet ist, willkiirliche Auflésungen®’? zu verhindern und die Sachlage zwischen
den Parteien zu klaren, warum ordnet er dann in besonderen Fillen doch eine
objektive Uberpriifbarkeit der Auflésung an um sicherzugehen, dass die Auflésung
auch wirklich nicht willkiirlich war? Und: was bedeutet dies fiir den Wert der
Mediation, wenn ihr Ergebnis in bestimmten Fillen noch einer gerichtlichen

Nachkontrolle unterzogen wird?

Die Anordnung einer gerichtlichen Nachkontrolle des Mediationsergebnisses im Fall
besonders bestandgeschiitzter Lehrlunge spricht der Lehrlingsmediation ihre
Eignung als addquater Mechanismus zur Wahrung der Interessen aller Parteien im
Verfahren der Lehrvertragsauflosung ab. Der Gesetzgeber selbst bringt damit zum
Ausdruck, dass die Mediation nach ihrer derzeitigen Gestaltung in bestimmten Fallen
nicht notwendigerweise dazu geeignet ist, einem gewissen Rechtsschutzbediirfnis
gerecht zu werden; und damit die Sicherheit der objektiven gerichtlichen

Uberpriifung in den Fillen des besonderen Bestandschutzes weiterhin notwendig ist.

Die Verhandlung in der Mediation ist uU dadurch obsolet, dass das Gericht
letztlich Uber die Zuldssigkeit der Beendigung des Lehrverhaltnisses entscheidet.

Denn entscheiden sich etwa beide Medianden nach eingehender Diskussion und

602 Er]autRV 505 BlgNr 23. GP 5.
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umfassender Aussprache in der Mediation fiir eine Auflésung nach § 15a (anders
natiirlich im Fall der Vereinbarung einer einvernehmlichen Auflésung unter der
Einhaltung aller dafiir notwendigen Formvorschriften!), so kann es sein, dass das
Gericht zu dem Ergebnis kommt, dass sie trotzdem nicht zuldssig ist - etwa weil es
den notwendigen Auflésungsgrund nicht erfillt sieht. Das Gericht ist an die taxativ
aufgezdhlten jeweiligen Beendigungsgriinde gebunden und kann auch trotz dem
erklarten Willen beider Parteien zur Auflosung nicht anders entscheiden. Das ganze
Verfahren des § 15a wird so zum zeitraubenden Unterfangen, an dessen Ende die
aufderordentliche Auflésung erst recht scheitert und der Lehrling einseitig die
Lehrvertragsbeendigung gem § 15 Abs 4 erkldren muss oder eine einvernehmliche

Auflésung vereinbart werden muss.

Es stellt sich die Frage, ob eine umgekehrte Konstruktion - die Einholung der
gerichtlichen Zustimmung zur allfilligen Lehrvertragsauflosung vor der
Mediation - sinnvoller ware. Wiirde also ein Lehrberechtigter das Lehrverhaltnis mit
einem besonders bestandgeschiitzten Lehrling auflosen wollen, so miisste er - etwa
zeitgleich mit der Bekanntgabe der Auflosungsabsicht an den Lehrling und die
Lehrlingsstelle - die gerichtliche Zustimmung in Form eines stattgebenden Urteils
noch vor der Einleitung des Mediationsverfahrens einholen. Da ein solches
rechtsgestaltendes Urteil dem Lehrberechtigten lediglich die Mdglichkeit gibt, die
Auflésung dann auszusprechen, wenn auch die nach anderen Bestimmungen
mafdgeblichen Voraussetzungen gegeben sind und alle Verfahrensschritte eingehalten
wurden®%3, miisste danach das Verfahren des § 15a noch termin- und fristgerecht
durchgefiihrt werden. Alle moéglichen Ergebnisse des Mediationsverfahrens waren
damit schon im Vorhinein gerichtlich abgesegnet. Die Entscheidungsfreiheit der
Medianden im Rahmen der gesetzlichen Moglichkeiten ware gewdhrleistet. Ebenso
ware die vollkommene Willkiir des Lehrberechtigten bei der aufierordentlichen
Auflésung (namlich durch die Kontrolle des Gerichtes, ob der ins Treffen gefiihrte
gesetzliche Grund zur Auflosung tatsachlich vorliegt) beseitigt. Wird die gerichtliche
Zustimmung im Vorhinein verweigert, so wiirde der Lehrberechtigte wohl ein
Mediationsverfahren im Rahmen des § 15a gar nicht mehr einleiten, da eine

Auflésung nicht mehr moglich ist.

603 Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG-ON, § 120 Rz 119.
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Ein Umkehren der Voraussetzungskette wire also unter den gegebenen
Umstanden wohl die sinnvollere iSv kostengiinstigere und pragmatischere Variante;
das Problem, dass der Mediation in ihrer derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung -
womdoglich berechtigterweise - im Auflosungsverfahren keine umfassende Eignung
als alleinige Entscheidungsplattform iiber den Fortbestand des Lehrverhaltnisses
zugesprochen wird, ist dadurch jedoch nicht als geldst anzusehen. Das Gericht
entscheidet im einen Fall im Vorhinein ob tiberhaupt eine Mediation durchgefiihrt
werden darf und im anderen Fall priift es im Nachhinein ob deren Ergebnis

rechtswirksam werden kann.
7.4.4. Zusammenfassung

An der Schnittstelle zwischen Recht und Mediation zeigt sich: sobald man nicht nur
Gruppen- oder Berufsinteressen, sondern die grofiere Idee einer neuen
Konfliktordnung im Auge hat scheint ein toleranter Umgang mit dem
Mediationsbegriff angebracht.t%4 Die mitunter in der (vor allem deutschsprachigen)
Mediationsliteratur eher streng betrachteten Anforderungen an die Freiwilligkeit
miissen, wenn die Mediation als Verfahren im Bereich der Lehrvertragsauflosung
beibehalten werden soll, jedenfalls weit ausgelegt und etwa zugunsten einer Art von
Einbringungsverpflichtung des Lehrberechtigten herabgesetzt werden, damit auch
dem Schutzzweck des BAG moglichst ausreichend Rechnung getragen werden
kann. Diesem tragt das Mediationsverfahren nach seiner derzeitigen Gestaltung
namlich keine Rechnung, lediglich die Ausbildungsgarantie kann das Problem der

willkiirlichen Auflésung praktisch beseitigen.

Die Tatsache, dass nach der Durchfithrung der Mediation in bestimmten Fallen noch
eine gerichtliche Zustimmung zur rechtswirksamen aufierordentlichen Auflésung
notwendig ist, komplettiert das Bild vom kompromisshaften Charakter®® der
neuen Kombination von Mediation und Recht: wenngleich der Mediation ein grofdes
Potenzial zur Konfliktlosung und der Findung parteiengerechter Entscheidungen
eingeraumt wird, so soll im Bereich der Lehrvertragsauflosung doch das Gericht in

den ,heiklen Fallen“ das letzte Wort haben.

604 Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 26.
605 Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 199 (308).
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7.5. Sinnvolle Gestaltung der Lehrlingsmediation?

Die Frage, ob die Mediation an sich dazu geeignet ist, im Verfahren der
Lehrvertragsauflosung als wesentlich tragendes Element eingefiihrt zu werden, ist
eine sehr diffizile und vielschichtige. Mit definitiver Sicherheit kann mE vor dem
Hintergrund der bisherigen Darstellungen gesagt werden, dass die Mediation in
ihrer klassischen Form Kkein geeignetes alleiniges Instrument zur Entscheidung
iiber die Auflésung eines Ausbildungsverhaltnisses ist. Die Mediation ist ein
Konfliktlosungsverfahren, in der ein neutraler Vermittler zwei grundsatzlich
kooperative Medianden bei der Findung einer autonomen und situativ passenden
sowie zukunftsorientierten Losung unterstiitzt. Sie dient zur Selbstregulierung eines
Konfliktes. Im besonderen Fall eines Lehrlings, der einem Lehrberechtigten in einer
Entscheidung gegeniibertritt, die von so gravierender rechtlicher und individuell-
sozialer (nicht zuletzt auch generell sozialpolitischer) Bedeutung ist, kann sie der
Situation alleine gar nicht gewachsen sein. Zusatzliche Mafdnahmen und
Verfahrensgestaltungen miissen sicherstellen, dass die Mediation den rechtlichen
Besonderheiten ihres Anwendungsgebietes (Stichwort: Ausbildungszweck) nicht

entgegenwirkt und sie untergrabt, sondern vielmehr férdert und unterstiitzt.

Nicht nur die Einhaltung und Beachtung der Prinzipien der Mediation muss bei der
Schaffung einer solchen Hybridform zwischen Recht und Mediation iiberpriift werden
(wie dies bisher in der Literatur iiberwiegend getan wurde), auch die Prinzipien,
Schutzzwecke und die Erfordernisse die sich aus dem Umfeld der betreffenden

Rechtsnorm ergeben miissen in diese Mischform miteinflief3en.

Die derzeitige Konstruktion des Mediationsverfahrens geht eindeutig zu Lasten des
Lehrlings. Dies geht nicht nur aus den bisherigen Ausfiihrungen dieser Arbeit hervor,
sondern auch aus den in der Literatur bereits zahlreich geduf3erten Kritikpunkte.606
Auf Kosten des Schutzzweckes des BAG wird eine willkiirliche Auflésung des
Lehrverhaltnisses trotz der bisherigen rechtspolitischen Hemmschwelle zu seiner
Kiindigungsmaoglichkeit®®” geradezu gefordert. Ist der Gesetzgeber also der Meinung,
dass die Mediation in das Recht - konkreter noch, in das Berufsausbildungsrecht - als

gesetzlich zwingender Mechanismus im Vertragsauflosungsverfahren einfiihrbar ist,

606 Vgl etwa Burger in Resch, Neuerungen, 17; Mayr, Die Zwangsmediation in FS Binder, 199;
Burger, ZAS 2010/28, 162; Maska, ecolex 2009, 153.
607 Von dieser spricht auch Burger in Resch, Neuerungen, 17 (52).

194



so muss er durch entsprechende Bestimmungen sicherstellen, dass die elementaren
Grundsatze beider Systeme im Ergebnis zu einer sachgerechten Konstruktion

fithren.

Es stellt sich also die Frage, inwiefern die Lehrlingsmediation umgestaltet werden
muss, damit sie sich auch theoretisch und praktisch erfolgreich behaupten kann.
Dabei muss sich die Mediation als Konfliktldésungsmechanismus in erster Linie den
rechtlichen Anforderungen und Notwendigkeiten des Berufsausbildungsrechts
adaquat anpassen. Auflerdem miissen auch die tatsachlichen Gegebenheiten der
Konfliktlosungskultur im 0&sterreichischen Arbeitsrecht berticksichtigt werden.
Beides wurde mE bei der Gestaltung und Einfiihrung der aufierordentlichen

Auflésung vom Gesetzgeber nicht bzw nicht ausreichend beachtet.
7.5.1. Anpassung an die rechtlichen Notwendigkeiten

Nicht nur personliche Interessen der Medianden stehen im Fall der
Lehrlingsmediation hinter dem Konflikt und seiner méglichen Losung. Aus der
Eingliederung des Lehrverhdltnisses in die staatliche Ausbildung spielen auch
rechtspolitische und soziale Erwagungen fiir die Frage der Auflosbarkeit eine Rolle.
Die Dichte der Regelungen im Berufsausbildungsrecht zeigt: der Parteienautonomie
sind im Hinblick auf die freie Gestaltung und Beendigung des Lehrverhéltnisses enge
Grenzen gesetzt. Dominiert vom allgegenwartigen Schutzzweck des BAG lassen seine
Bestimmungen den Rechtsunterworfenen wenig Spielraum, grofdtenteils gibt der
Gesetzgeber vor, was in diesem speziellen Fall des Arbeits- und

Ausbildungsverhaltnisses zuldssig und damit situationsgerecht ist.

Ohne an dieser Stelle auf die generelle rechtspolitische Problematik der Einfiihrung
einer zusatzlichen Auflésungsmoglichkeit im Lehrverhaltnis einzugehen, so zeigt sich:
die Mediation als Verfahren im Bereich der Berufsausbildung muss nicht nur an ihren
eigenen Mafdstdben gemessen werden. Sie muss auch dem Ausbildungszweck des
Lehrverhiltnisses entsprechend eine der allgemeinen arbeitsrechtlichen
Systematik angepasste Sonderform annehmen, die eine willkiirliche

Vertragsauflosung effektiv hintanhalten kann.

Ein Mediationsverfahren ist im Lehrvertragsauflosungsverfahren mE nur dann
sinnvoll, wenn zwei wesentliche Punkte durch entsprechende gesetzliche

Ausgestaltung sichergestellt sind: einerseits die Gewahrleistung einer echten,
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moglichst gleichberechtigten und ergebnisoffeneren Verhandlung in der Mediation.
Andererseits die Absicherung des Ausbildungs- und Schutzzweckes; dies entweder
durch eine Art von Sachlichkeitskontrolle vor bzw im Verfahren oder durch spezielle
Rechtsfolgen, wie etwa die Ausbildungsgarantie, welche mE eine an sich gute

Moglichkeit zur Wahrung des Ausbildungszweckes im Lehrverhaltnis darstellt.
7.5.2. Konkrete Vorschldge zur Umgestaltung

* In diesem Zusammenhang bereits diskutiert wurde eine sanktionierbare und
damit griffige Einbringungspflicht des Lehrberechtigten in der Mediation. Eine
solche ware juristisch problemlos einfiihrbar: es konnte etwa in das Ermessen des
alleinig beendigungsbefugten Mediators gestellt werden zu entscheiden, ob der
Lehrberechtigte sich in der Mediation wirklich ausreichend kooperativ und
verhandlungsbereit gezeigt hat und alle Moglichkeiten einer Fortfiihrung ernsthaft
diskutiert wurden, bevor er die Mediation fiir beendet erklart und die
auferordentliche Auflésung damit gewissermafien »genehmigt”.
Mediationstheoretisch wiirde dies dazu flihren, dass nicht nur die Freiwilligkeit der
Parteien eingeschrankt wird sondern auch der Mediator seine Rolle als neutraler
Vermittler aufgibt und eher eine Schiedsrichterfunktion einnimmt. Vor dem
besonderen rechtlichen Hintergrund der Mediation koénnte eine solche
Einbringungspflicht aber wesentlich dazu beitragen, den Lehrberechtigten aus seiner
(rechtlich konstruierten) siegessicheren und damit unkooperativen Ecke zu locken
und ihn zur echten Verhandlung aller Mdoglichkeiten zu bringen. Es ware das
Mediationsverfahren des § 15a mit einer Einbringungspflicht der Medianden also
keine reine Mediation iSd ZivMediatG mehr, allerdings ein mediatives Verfahren,
welches auf deren Machtungleichgewicht und die rechtlich ungleichen

Ausgangspositionen einen positiven und dialogférdernden Einfluss hatte.

* Eine andere mogliche Verbesserung der derzeitigen Situation ware es etwa auch,
den Vorschlag der AK umzusetzen: diese hatte bereits in ihrer Stellungnahme zum ME
die Einfiihrung von min fiinf Mediationsterminen als Voraussetzung fiir die
aufderordentliche Auflosung gefordert.6%8 Auch an die Einfiihrung einer bestimmten
Mindestdauer fiir die Mediationssitzung(en) in Form von Stunden wére zu denken.
Zwar konnte eine aktive Mitwirkung des Lehrberechtigten an der Mediation auch so

nicht sanktioniert werden, jedoch kann man davon ausgehen, dass der

608 SN 18/162 ME 23. GP 8.
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Lehrberechtigte bei fliinf verpflichtenden Terminen oder mehreren Stunden
verpflichtender Anwesenheit wohl wesentlich mehr Anreiz hat, die Zeit auch sinnvoll
zu nitzen, anstatt nur (plakativ ausgedriickt) stillschweigend mit verschrankten
Armen das Ende der Mediationssitzung abzuwarten.®®® Auch wire eine solche
intensive terminliche bzw zeitliche Verpflichtung noch mit dem weit ausgelegten

Prinzip der Freiwilligkeit iSd ZivMediatG zu vereinbaren.

* Mit beiden Vorschldgen einher geht die Forderung das generelle Zeitfenster fiir
die Mediation auszubauen. Dabei wire bspw der Vorschlag des OBM zu begriif3en,
nach dem durch eine einfache Umgestaltung der Verfahrensfristen und Termine zehn
Werktage mehr fiir die Mediation zur Verfiigung stehen konnten.®1® Damit wiirde sich
die Zeit zur Durchfiihrung des Mediationsverfahrens um rund ein Drittel verlangern

ohne dabei das Gesamtverfahren noch weiter in die Lange zu ziehen.

* Um auf die allgemeinen Gegebenheiten des Osterreichischen Arbeitsrechts und
seiner Konfliktmechanismen addquat Riicksicht zu nehmen koénnte auch eine
Einbindung der Interessenvertretungen in die Lehrlingsmediation erfolgen. Denn
wie Schlieffen ganz generell anmerkt besteht die Gefahr, dass das Anbieten einer allzu
orthodoxen und unangepassten Mediation in Bereichen, die bis dahin stark von
rechtlichen Verfahren gepragt waren, dazu fithren kann, dass keiner die neue
Mediation haben will.®1 Risak spezifiziert diesen Ansatz fiir den Bereich des
Arbeitsrechts und weist auf eine diesbeziiglich bedeutsame 0Osterreichische
Besonderheit hin: die Tendenz zur Kollektivierung von Konflikten. Demnach hat sich
in weiten Bereichen eine Konfliktlosungskultur etabliert, die Konflikte im
Arbeitsleben  kollektiviert und das Machtungleichgewicht zwischen den
Vertragsparteien durch die Hebung um ein oder zwei Stufen (auf Ebene des
Betriebsrats oder der iiberbetrieblichen Interessenvertretung) ausgleicht. Durch die
regelmafdige Abgabe ihrer Konflikte an ihre Interessenvertretung kommt den
betroffenen Arbeitnehmern also selbst idR nur eine sehr eingeschrankte Rolle bei
deren Losung zu. Diese Vorgehensweise widerspricht ganz offensichtlich den
Prinzipien der Mediation. Risak schlagt daher ebenfalls die Anpassung der Mediation
an diese besonderen Rahmenbedingungen vor und gibt zu Bedenken, dass ohne eine

Akzeptanz der Interessenvertretungen die Mediation weiterhin ein ,exotischer

609 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (35).
610 SN 9/162 ME 23. GP 2.
611 Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 48.

197



Fremdkorper” im stark von korporatistischen Strukturen gepragten dsterreichischen

Arbeitsrecht bleiben wird.612

* Moglich ware dahingehend etwa die Einrichtung einer speziellen Mediationsstelle,
bspw bei den Lehrlingsstellen, welche im Rahmen einer Co-Mediation mit der
Durchftihrung der Lehrlingsmediationen betraut wird. Die Einbindung der
Lehrlingsstellen ware eine systemkonforme Weiterentwicklung iSd (unter Pkt 2.2.2.
bereits dargestellten) ,one-stop-shop“ Prinzips und wiirde dem Trend der letzten
Novellierungen des BAG folgen. Die Mediatorenteams konnten dabei aus jeweils
einem speziell geschulten Vertreter der AK und der WK zusammengesetzt
werden. Die Mitwirkung der Interessenvertretungen im Konfliktlosungsverfahren um
die Lehrvertragsauflosung ware somit gewahrt, und ihre neue, an das Prinzip der
Allparteilichkeit angelehnte Rolle wiirde dazu fiihren, dass den Beteiligten ein ganzes

Stiick weit die Kompetenz zur eigenen Konfliktlosung zuriickgegeben werden kann.

Durch eine mediationstheoretisch uniibliche, arbeitsrechtlich aber speziell
abgestimmte Neuorientierung des Mediatorbegriffes konnte moglicherweise auch
die Kompliziertheit des Verfahrens fiir die Rechtsunterworfenen beseitigt werden. Es
widre etwa daran zu denken, dass diesen speziell geschulten Co-Mediatoren die
,Organisation“ des Verfahrens zukommt und sie die Parteien im Auflésungsverfahren
,an der Hand nehmen“: sie konnten fiir die Einhaltung der Fristen durch
Terminvorgaben sorgen und sich um samtliche Mitteilungen iiber den Beginn und das
Ende der Mediation kiimmern. Auch die nétigen gerichtlichen Belehrungen bei
besonderem Bestandschutz und einvernehmlicher Auflésung koénnten dadurch
entfallen, da die beiden Mediatoren als Mitglieder der jeweiligen
Interessenvertretungen in einem gemeinsamen Gesprach mit den Medianden eine Art
Rechtsauskunft und Aufklarung tiber die Konsequenzen der einzelnen Ergebnisse der

Mediation geben konnten.

Aus mediationstheoretischer Sicht iSd ZivMediatG ware dies natiirlich gleich aus
mehreren Aspekten problematisch - Stichwort Freiwilligkeit, Neutralitit und
Allparteilichkeit, fehlende Formlichkeit des Verfahrens. Zu bedenken ist allerdings,
dass eine solche mediative Sonderform auch zur breiten Akzeptanz der
Mediation an sich fiihren konnte. Nicht nur im Bereich der Interessenvertretungen,

auch unter deren Mitgliedern kdnnte damit eine Trendwende im Arbeitsrecht hin zur

612 Risak, 0]Z 2012 /41, 395.
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autonomen Konfliktlosung mittels mediativer Methoden wesentlich unterstiitzt und

langfristig moglicherweise sogar erreicht werden.

Fest steht jedenfalls: durch die Einfiihrung des § 15a in seiner derzeitigen Form
wurde der Weg der Mediation von der ,Alternative” zu einem neuen Element des
etablierten Rechtssystems®!3 noch nicht geebnet.®'* Dafiir sprechen nicht nur die
aktuellen Zahlen der WKO, nach denen sich die aufderordentliche Auflésung mit ihrer
Lehrlingsmediation keiner allzu groflen Inanspruchnahme erfreut. Auch
mediationstheoretisch kann die Eingliederung kritisiert werden. Die problematische
Konstruktion der Mediation als reine Formalvoraussetzung und Durchlaufstation auf
dem Weg zur aufderordentlichen Auflosung, in die sich der Lehrling nach der
derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung nicht anndhernd adiquat einbringen kann,

kann praktisch nur durch die Ausbildungsgarantie abgefedert werden.

613 Schlieffen in Haft/Schlieffen, Mediation, § 7 Rz 66.
614 So auch Risak, 0]Z 2012/41, 395.
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8. Ergebnis

Im abschliefenden Kapitel werden im Rahmen der Beantwortung der
Forschungsfragen die Ergebnisse dieser Arbeit angefiihrt und zusammengefasst. Ein
kurzer Ausblick aus juristischer und mediationstheoretischer Sicht soll aufzeigen, wie

sich diese Ergebnisse theoretisch und praktisch auswirken kénnen.
8.1. Beantwortung der Forschungsfragen

Die im Verlauf der Arbeit dargestellten Probleme und erarbeiteten Ergebnisse sollen
nun im Hinblick auf die anfanglich gestellten Forschungsfragen dargelegt werden und

dabei auch in Beziehung zueinander gesetzt werden.
8.1.1. Forschungsfrage 1

,Welche juristischen Probleme ergeben sich aus der konkreten Ausgestaltung des § 15a
BAG im Hinblick auf das Rechtsinstitut der aufSerordentlichen Auflésung und das darin
vorgesehene Mediationsverfahren und welche Méglichkeiten zu deren Beseitigung gibt

es?”

Nach der Bearbeitung der aufierordentlichen Auflésung ergibt sich ein recht
umfangreicher Katalog an rechtlichen Problemen. Diese resultieren aus unklaren bzw
unvollstiandigen Formulierungen des Gesetzeswortlautes, aus dem ganzlichen Fehlen
notwendiger Bestimmungen, aus der Einfilhrung von schlichtweg rechtswidrigen
Bestimmungen und mit all diesen Fillen weitgehend zusammenhdngend: aus der
Konstruktion der aufderordentlichen Auflésung als eigenstandige Rechtsform, obwohl

sie materiell eine Kiindigung ist.

* Unklarheit iiber die Rechtsfolgen einer unzuldssigen aufderordentlichen
Auflésung: in der Lehre besteht Uneinigkeit iiber die genauen Rechtsfolgen einer
unzuldssigen auflerordentlichen Auflosung. Nach einem Teil der Lehre®l> bleibt das
unzuldssig  aufgeloste  Lehrverhdltnis auch liber den  angesteuerten
Auflésungszeitpunkt hinaus bestehen und entfaltet keine Rechtswirkungen. Nach
einem anderen Teil der Lehre®1® beendet die unzuldssige auf3erordentliche Auflésung
zwar das Lehrverhaltnis, 16st jedoch einen Schadenersatzanspruch des Lehrlings gem
§ 1162b ABGB aus. ME hat ein Lehrling, dessen Lehrverhdltnis unzuldssigerweise

aufderordentlich aufgeldst wurde, ein Wahlrecht zwischen der Geltendmachung des

615 So etwa Burger, ZAS 2010, 162 (169); Winkler, ZAS 2008, 244 (247).
616 Rauch, ASoK 2009, 23 (23).
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aufrechten Bestands des Lehrverhiltnisses und der Fiigung in die Beendigung samt

Schadenersatzanspruch gem § 1162 ABGB analog.

* Auflésungstermine- und fristen: Dauer der Lehrzeit? In der Lehre umstritten
ist was unter der ,Dauer der Lehrzeit“ als Parameter fiir die konkret moéglichen
Auflésungstermine zu verstehen ist. In Frage kommt einerseits die individuell-
konkrete Lehrzeit des Lehrvertrags oder die generell-abstrakte Dauer der Lehre laut
Berufsbild. Praktisch relevant ist diese Unterscheidung vor allem in Fallen
anrechenbarer Vorlehr- oder Schulzeiten. Nach der hLé17 ergibt sich aus dem Verweis
des Gesetzgebers in § 15a Abs 1 auf die festgelegte Dauer der Lehrzeit von ,drei,
dreieinhalb oder vier Jahren“, dass darunter jedenfalls - also auch in jenen Fallen, in
denen die Dauer des Lehrverhaltnisses von der Lehrzeit der Berufsbilder abweicht -
die generell-abstrakte Dauer der Lehrzeit iSd § 6 zu verstehen ist; nach einer anderen
Ansicht®1® ist im Falle durch anrechenbare Zeiten verkiirzter Lehrverhiltnisse die
individuell-konkrete Dauer zur Bestimmung der Auflosungstermine heranzuziehen.
ME ist der hL zu folgen, die auch auf jene Lehrvertrdge anzuwenden ist, die im
Rahmen einer integrativen Berufsausbildung gem § 8b Abs 1 (integrative

Lehrausbildung mit verldngerter Lehrzeit) abgeschlossen wurden.

* Auflosungstermine- und fristen: Auflosungstermine bei abweichenden
Lehrzeiten? Im Fall von Doppellehren kann es sein, dass ihre nach den
Bestimmungen des § 6 Abs 2 berechnete Dauer von der Lehrzeit den im § 15a Abs 1
2. Fall aufgezahlten Lehrzeiten - also jenen, bei denen ein zweiter Auflésungstermin
zur Verfligung stehen soll (drei, dreieinhalb oder vier Jahre) - abweicht. Es stellt sich
daher die Frage, ob ein Ausbildungsiibertritt zum zweiten im Gesetz genannten
Termin (Ablauf des 24. Monats der Lehrzeit) tiberhaupt moglich ist, da dies aus dem
Wortlaut des Gesetzes nicht eindeutig hervorgeht. ME ist hier der Ansicht von
Burger®? zu folgen, nach dem diese zeitlich abweichenden Lehrverhaltnisse auch
zum zweiten Termin auflésbar sind, sofern ihre nach den Regeln des § 6 Abs 2

errechnete Lehrzeit mehr als drei Jahre betragt.

* Auflésungstermine- und fristen: mogliche Frist- und Terminkollisionen? Im

Laufe des Auflosungsverfahrens kann es sein, dass innerhalb der unter 4.1.3.

617 So zB Burger, ZAS 2010, 162 (162); Schrank, ASR35, 72 /11.
618 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 5; Winkler, ZAS 2008, 244 (245).
619 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (25).
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dargestellten 14-tagigen Widerrufsfrist fiir die Ablehnungserklarung des Lehrlings
auch noch andere vom Lehrberechtigten zu berticksichtigende Fristen ablaufen bzw
diese mit zwingend einzuhaltenden Terminen kollidiert. So kann es sein, dass
aufgrund einer erst kurz zuvor erfolgten schriftlichen Ablehnungserklarung des
Lehrlings die 14-tagige Widerrufsfrist zu jenem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen ist,
in dem zwecks Terminwahrung bereits mit der Auswahl und der Beauftragung des
Mediators begonnen werden muss. Auch ist es denkbar, dass der Lehrling kurz vor
Beendigung des Mediationsverfahrens durch Zeitablauf seine weitere Teilnahme am
Mediationsverfahren schriftlich ablehnt, woraufthin der Lehrberechtigte die
Beauftragung des Mediators zurtlickzieht und die aufserordentliche Auflésung erklart.
Widerruft in einem solchen Fall der Lehrling seine Ablehnungserklarung danach noch
innerhalb der 14-tdgigen Frist und vor dem Auflosungstermin, so hat dies zur Folge,

dass die Auflésungserklarung des Lehrberechtigten unwirksam wird.

Im Zusammenhang mit der Widerrufsfrist ergibt sich ein weiteres Problem: weder ihr
frithestmoglicher noch ihr spatestmaoglicher Zeitpunkt werden bestimmt. Im Wege
der Auslegung gelangt man mE zu dem Ergebnis, dass diese Ablehnung erst nach der
Mitteilung der Auflésungsabsicht zuldssig, danach aber in jedem Zeitpunkt des

Verfahrens moglich ist.

. Schriftform- und Zustimmungserfordernisse: unklare Anordnung der
Schriftform? Im Verfahren der aufderordentlichen Auflésung gem § 15a ist nur fir
zwei Erklarungen ausdriicklich die Schriftform erforderlich: zum einen fiir die
eigentliche Auflosungserkldrung, zum anderen fiir die Ablehnungs- bzw
Widerrufserklarung des Lehrlings. Dieses Schriftformgebot iSv Unterschriftlichkeit
erfiillen mE auch Auflésungserkldarungen, die dem Lehrberechtigten per Telefax oder
E-Mail in Kopie ibermittelt werden, sofern das Originaldokument die
eigenhdndige Unterschrift des Lehrlings (bzw des Lehrberechtigten im Falle der
Auflésung durch ihn) tragt.6?0 Die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung dieser
Erklarungs- und Mitteilungspflichten sowie ihrer Formvorschriften lasst daher zu
winschen iibrig. Aufgrund der nur vereinzelt angeordneten Schriftform sollte mE im
Sinne einer zweckdienlichen aber dennoch praktikablen Lésung ein generelles
Schriftformerfordernis fiir alle Erklarungen und Mitteilungen des Verfahrens im §

15a selbst eingeflihrt werden.

620 AA Gittenberger, DRAA 2008, 58.
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* Schriftform- und Zustimmungserfordernisse: Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters im Falle einer Erklirung gem § 15a Abs 6? Gesetzlich nicht
ausdriicklich geregelt ist, ob die im Mediationsverfahren abgegebene Erklarung eines
mj Lehrlings gem § 15a Abs 6 nicht weiter auf der Fortsetzung des Lehrverhaltnisses
zu bestehen, zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung seines gesetzlichen
Vertreters bedarf. Diese Erklarung ist nach der hLé?! als blof3e Erklarung der
Hinnahme der beabsichtigten Auflosung durch den Lehrberechtigten zu verstehen
und daher nicht zustimmungsbediirftig. Der hL ist mE zu folgen. Ebenso zu
thematisieren ist, ob die schriftformgebundene Ablehnungserklirung mj
Lehrlings gem § 15a Abs 3 eines an die Zustimmung seines/seiner gesetzlichen
Vertreter/s gebunden ist. Dies ist gesetzlich nicht ausdriicklich festgelegt, mE aber

ebenso nicht zustimmungsbediirftig.

* Vorgehen bei Ablehnung des Mediationsauftrags durch den gem § 15a Abs 5
ermittelten Mediator? Gesetzlich nicht geregelt und damit unklar ist ebenso, wie bei
einer Ablehnung des Mediationsauftrags durch den gem § 15a Abs 5 ordnungsgemaf3
ermittelten Mediator vorzugehen ist. Nach Spitz[°22: dem mE zu folgen ist, ergibt sich,
dass bei Ablehnung des Mediationsauftrags durch den Mediator einfach mit einem

neuen Auswahlverfahren zu beginnen ist.

* Krankenstand des Lehrlings: befindet sich der Lehrling zum Zeitpunkt der
Erklarung der sog Absichtsmitteilung des Lehrberechtigten im Krankenstand, so
verhindert dies nicht die Einleitung des Auflosungsverfahrens. Ebenso wirkt sich
nach der hL®?3 ein spdterer Krankenstand des Lehrlings nicht auf die fiir die
Mediation zur Verfligung stehende Zeit aus; das fiir die Mediation zur Verfligung
stehende Zeitfenster wird durch ihn nicht verlangert, die ex lege-Beendigung der
Mediation durch ein Fehlen des kranken Lehrlings beim Mediationsgesprach nicht
verhindert. Der hL widersprechend muss mE hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen
zwischen einer gerechtfertigten Abwesenheit von der Mediation und einem
unbegriindeten Fernbleiben unterschieden werden. Im Falle der gerechtfertigten
Abwesenheit von der Mediation beginnt die gesetzlich vorgesehene Zeit fiir die

Durchfithrung der Mediation (drei Wochen) ab Wegfall des Verhinderungsgrundes

621 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (37); Spitzl in ZellKomm?2, § 15a BAG Rz 13.
622 Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 10.
623 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43); ebenso Rauch, ASoK 2008, 350 (354).
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erneut zu laufen. Wird einem teilnahmebereiten Lehrling in dieser Zeit kein (neues)

Mediationsgesprach ermdglicht, so ist die Auflosung als unzuldssig anzusehen.

* Krankenstand des Lehrlings: sinnvolle Anordnung der Entgeltfortzahlung?
Im Zusammenhang mit der Entgeltfortzahlung gem § 17a Abs 8 im Falle einer
Dienstverhinderung des Lehrlings wahrend einer auflerordentlichen Auflésung
vertritt Burger%?4 die Ansicht, dass die Entgeltfortzahlung entgegen dem Wortlaut des
Gesetzes an die Erkldarung der Auflosungsabsicht gekniipft sein soll. Daraus ergibt
sich das Problem, dass die Regelung der Entgeltfortzahlung aufgrund der langen
Dauer des Auflosungsverfahrens weitgehend keinen Anwendungsbereich findet. Dies
ist mE nicht nachvollziehbar; die Anknilipfung an die Erklarung der Auflésungsabsicht
anstelle der Auflésungserklarung ist vom eindeutigen Wortlaut des § 17a Abs 8 nicht

gedeckt.

. Das Problem der Verschwiegenheit der Vertrauensperson und des
gesetzlichen Vertreters: sowohl der Lehrberechtigte als auch der Mediator und der
Lehrling sind beziiglich gewisser Informationen gesetzlich zur Verschwiegenheit
verpflichtet. Beziiglich der Vertrauensperson kann mE aus dem Wesen der Mediation
iSd ZivMediatG abgeleitet werden, dass das Recht des Lehrlings zu ihrer Beiziehung
nur dann besteht, wenn sie bereit ist sich vertraglich zur Verschwiegenheit zu
verpflichten. Somit bleibt als ,Risikofaktor” fiir den Lehrberechtigten noch der
zwingend in die Mediation einzubeziehende gesetzliche Vertreter des mj Lehrlings,
der weder gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet ist noch zur vertraglichen
Verschwiegenheitsverpflichtung angehalten werden kann. Ist die Person zur
vertraglichen Verschwiegenheitsvereinbarung bereit, so empfiehlt sich die
Absicherung mittels Konventionalstrafe. Zu beachten ist, dass ein mj Lehrling
andernfalls erst rechtswirksam von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden
werden muss, um in der Mediation lber Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse

sprechen zu diirfen.

* Beendigung der Mediation: die Aufzihlung der Beendigungsarten in § 15a Abs
6 stellt eine taxative Aufzdhlung dar. Modifikationen dieser Beendigungsarten durch
weitere Zusagen der Parteien sind insb durch den Schutz- und Ausbildungszweck des
BAG eingeschrankt und idR unzuléssig. ME fiihrt auch eine formlose, etwa miindlich

abgegebene Erklarung des Lehrlings nicht weiter auf der Fortsetzung des

624 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (42-43).
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Lehrverhdltnisses bestehen zu wollen, zum Scheitern der aufderordentlichen
Auflésung; dies namlich dann wenn der Lehrberechtigte nicht trotzdem ein
Mediationsverfahren einleitet und in weiterer Folge selbst oder durch einen

Ausbilder vertreten beim Mediator erscheint.

* Anspruch auf Postensuchtage? Obwohl eine Anordnung iiber den Anspruch auf
Postensuchtage im Bereich das § 15a BAG fehlt kann mE eine analoge Anwendung

des § 1160b ABGB argumentiert werden.625

* Einvernehmliche Lehrvertragsauflosung in der Mediation: nach der hL626 ist
eine in der Mediation nach § 15a vereinbarte einvernehmliche Auflésung des
Lehrverhaltnisses nur dann wirksam, wenn zuvor eine nach § 15 Abs 5 erforderliche
Belehrung des Lehrlings durch die AK oder das ASG erfolgt ist. Das bedeutet in der
Praxis entweder eine zusatzliche Mediationssitzung oder aber - aus praktischen
Griinden wohl die realistischere Alternative - ein Verbleiben der Parteien in der
Auflésungsschiene des § 15a trotz einvernehmlicher Einigung auf das Ende des
Lehrverhaltnisses. ME muss § 15 Abs 5 teleologisch reduziert werden, sodass im
Ergebnis eine Belehrung im Falle der einvernehmlichen Lehrvertragsauflosung auch
noch nachtraglich erfolgen kann. Eine Frist von fiinf Werktagen nach Abschluss der

einvernehmlichen Auflésung erscheint dabei angemessen.

* Die Anwendbarkeit des GIBG: Obwohl die Moglichkeit der Anfechtung einer
durch den Lehrberechtigten aus diskriminierenden Griinden iSd GIBG erfolgten
aufderordentlichen Auflésung des Lehrverhaltnisses in der taxativen Aufzdhlung der
Kiindigungsschutzbestimmungen in § 15a Abs 8 nicht angefiihrt ist, wird sie von der
hL627 zugesprochen. Dieser Ansicht ist mE zu folgen, was sich insb im Wege einer

gebotenen europarechtskonformen Interpretation ergibt.

. Die Ausbildungsgarantie des § 38e AMSG - altersdiskriminierende
Einschrankung auf Minderjdhrige? Die Nichterfassung volljahriger Lehrlinge von
der Ausbildungsgarantie widerspricht sowohl dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz als auch dem Unionsrecht. Aufgrund der Pflicht zur

unionsrechtskonformen Auslegung (bzw bei anderem Auslegungsergebnis

625 So auch Burger in Resch, Neuerungen, 17 (41-42).

626 Burger, ZAS 2010, 162 (167); Steinlechner, taxlex 2008, 349 (350).

627 Spitzl in ZellKomm?2, § 15a BAG Rz 17; Burger in Resch, Neuerungen 17 (46); Winkler, ZAS
2008, 244 (247).
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aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der Rahmen-RL zur Gleichbehandlung)
muss daher der Anwendungsbereich des § 38d AMSG durch die 6sterreichischen
Behorden - im speziellen des AMS - auch auf volljahrige Lehrlinge in der beruflichen
Erstausbildung ausgeweitet werden. So kann gewadhrleistet werden, dass auf der
Ebene der Rechtsanwendung ein richtlinienkonformer Zustand hergestellt wird®28.
Dadurch kommt die in der o&sterreichischen Rechtsordnung aufzufindende
altersdiskriminierende Bestimmung des § 38d AMSG zwar nicht mehr zur
Anwendung, ist jedoch weiterhin ein Bestandteil der &sterreichischen
Rechtsordnung. Es ist daher zu bedenken, dass ein beim VfGH beantragtes
Gesetzespriifungsverfahren wegen Verfassungswidrigkeit (Verstof3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz) wahrscheinlich zur Aufthebung fithren wiirde. Auch ein
Vertragsverletzungsverfahren nach Art 258-260 AEUV vor dem EuGH aufgrund
dieses altersdiskriminierenden innerstaatlichen Gesetzes wirde

héchstwahrscheinlich zu einer Verurteilung Osterreichs fiihren.

* Problem: Rechtsform sui generis? Wahrend die auflerordentliche Auflésung
ausdriicklich eine Rechtsform sui generis ist, so ist sie materiell dennoch eine
Kiindigung. Dies kann insbesondere zur analogen Anwendung von
kiindigungsspezifischen Rechtsfolgen auf die aufierordentliche Auflésung fiithren
(ndmlich wenn dies unter dem Aspekt des Gleichbehandlungsgrundsatzes geboten
scheint). Mit dem Ausbildungszweck vereinbar ist die Kiindigung nur aufgrund der
flankierenden Mafdnahme der Ausbildungsgarantie, die das Interesse des Lehrlings an

einer abgeschlossenen beruflichen Erstausbildung®2® ausreichend absichern kann.

* Gesetzgeberisches Versehen der Einschrinkung der Ausbildungsgarantie?
Trotz eingehender Auslegung des Jugendbegriffs des AMSG und Aufarbeitung des
Willens des historischen Gesetzgebers sind nach innerstaatlichem Recht volljahrige
Lehrlinge von der Ausbildungsgarantie weiterhin ausgenommen. Praktisch fiihrt
dieses Ergebnis aber trotzdem nicht zur Ausschliefdung aller volljahrigen Lehrlinge
von der Ausbildungsgarantie. Es darf beziiglich der Gewdhrung der
Ausbildungsgarantie aufgrund des europdischen Unionsrechts nicht zwischen
volljahrigen und mj Lehrlingen unterschieden werden. Aufgrund der Pflicht zur

unionsrechtskonformen Auslegung muss das AMS allen jungen, sich in der ersten

628 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen*, Rz 148.
629 ErlautRV 505 BIgNR 23. GP 2.
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Ausbildung befindlichen Lehrlingen die Ausbildungsgarantie gewdhren. Eine
sachgerechte und angemessene absolute Altersgrenze stellt, in Anlehnung an die
Altersgrenze der Gewahrung der Familienbeihilfe gem FLAG, mE die Vollendung des
24. Lebensjahres dar.

* Analoge Anwendung eines allgemeinen Kiindigungsschutzes? Die gepriifte
Subsumtion der aufderordentlichen Auflésung unter den Kiindigungsbegriff des § 105
Abs 1 ArbVG fiihrt zur analogen Anwendung des allgemeinen Kiindigungsschutzes auf
volljahrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg sowie Lehrlinge im ersten
Bikdungsweg, die das 24. Lebensjahr bereits vollendet haben. Diese sind von der
Ausbildungsgarantie nicht erfasst und somit anderen Arbeitnehmern gegeniiber
unsachlich schlechter gestellt. Eine verfassungskonforme Interpretation, welcher iZw

bei der Auslegung der Vorzug zu geben ist, fiihrt zu diesem Ergebnis.

* Besonderer Kiindigungsschutz: vom Bestandschutz des ArbVG erfasster
Personenkreis? In der Lehre herrscht Uneinigkeit darliber, auf welchen
Personenkreis der besondere Bestandschutz nach dem ArbVG konkret anzuwenden
ist. Nach einer Ansicht®30 sollen also nur jene Lehrlinge vom besonderen
Bestandschutz des ArbVG erfasst sein, die auch Mitglieder des Vertrauensrates oder
Betriebsrates sind (§§ 120 Abs 1 iVm § 130 Abs 1 ArbVG) und im BAG wértlich
genannt sind. Nach einer anderen Ansicht®3! wird im Rahmen einer teleologischen
Interpretation ausgehend vom Schutzzweck des § 15a Abs 8 sowie des § 120 Abs 1
ArbVG argumentiert, dass auch jenen Personen, die in § 120 Abs 4 ArbVG genannt
werden, im Fall einer aufderordentlichen Auflésung ihres Lehrverhéltnisses der
besondere Kiindigungsschutz nach dem ArbVG zukommen soll. ME ist der zweiten
Ansicht zu folgen, insb teleologische Griinde und das Gebot der Gleichbehandlung

sprechen dafiir.

* Besonderer Kiindigungsschutz: mogliches Zeitproblem bei Anwendung der
besonderen Bestandschutzbestimmungen? Es ist strittig, ob durch die zusatzliche
Anwendung besonderer Kiindigungsvorschriften der nach § 15a Abs 1 einzuhaltende
spatestmogliche Termin zum Ausspruch der Auflosung gegenstandslos wird®3? oder

ob er trotzdem einzuhalten ist und die auflerordentliche Auflésung im Fall einer

630 Spitzl in ZellKomm?2, § 15a BAG Rz 15; Rauch, ASoK 2008, 350 (353).
631 Burger in Resch, Neuerungen, 17 (44).
632 So Schrank, ASR, 73.
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dadurch entstandenen Terminwidrigkeit unzuldssig ist®33. Als systemkonformer
erweist sich dabei mE die Ansicht, dass durch die entstandene Terminwidrigkeit eine

aufderordentliche Auflésung nicht mehr moglich ist.

Die an gleich mehreren Stellen zu kritisierende unklare oder unvollstindige
Formulierung des Gesetzes fiihrt zu inakzeptablen Anwendungsschwierigkeiten bei
den Rechtsunterworfenen. Es gibt Unklarheiten dartiber, was genau unter der ,Dauer
des Lehrverhaltnisses” zu verstehen ist, ob im Fall von Doppellehren nur ein oder
auch zwei Auflosungstermine zur Verfiigung stehen sollen, in welchem Zeitfenster die
Ablehnungserklarung des Lehrlings zuldssig ist oder welche der zahlreichen
Mitteilungen und Erklarungen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform oder der
elterlichen Zustimmung bedarf. Ebenso ist aus dem Gesetz nicht klar ersichtlich, was
geschehen soll, wenn der ordnungsgemaf} ermittelte Mediator den Mediationsauftrag
ablehnt, ob und wenn ja wie sich ein Krankenstand des Lehrlings in den einzelnen
Verfahrensstadien auf die Auflésung auswirkt und welche Personen vom besonderen
Bestandschutz des ArbVG im Bereich der auflerordentlichen Auflosung erfasst sein
sollen. Die Kompliziertheit des Auflosungsverfahrens macht eine umfassende
Information der Lehrberechtigten und Lehrlinge iiber dessen genaue Parameter
notwendig. Viele ihrer Bestimmungen sind gesetzlich undeutlich oder
missverstandlich formuliert, was den Rechtsunterworfenen die Anwendung erheblich

erschwert. Einige Bestimmungen sind nur durch ergdanzende Auslegung verstandlich.

Im Verfahren der aufierordentlichen Auflésungen ergeben sich gleich an mehreren
Stellen zeitliche Probleme: die Vielzahl an einzuhaltenden Terminen und Fristen
sowie deren Gestaltung konnen in der Praxis dazu fiihren, dass sich Kollisionen
ergeben. Das Einhalten der Termine und Fristen wird in einigen praktisch relevanten
Fallkonstellationen zur erheblichen Schwierigkeit, wenn nicht sogar zur

Unmoglichkeit.

Notwendige Bestimmungen fehlen teilweise ganz und ergeben sich nur
interpretativ: so hat etwa der Gesetzgeber keinen Anspruch auf Postensuchtage und
keine die zusdtzlich in die Mediation einzubeziehenden Personen bindende
Verschwiegenheitspflicht eingefiihrt. Fiir den Fall einer einvernehmlichen
Lehrvertragsauflosung in der Mediation fehlt in Bezug auf die zusatzlich notwendige

Belehrungsbescheinigung eine Ausnahmebestimmung, eine aus diskriminierenden

633 So Spitzl in ZellKomm?, § 15a BAG Rz 16.
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Griinden erfolgte aufderordentliche Auflésung kann nicht ausdriicklich nach dem

GIBG angefochten werden.

Als schlichtweg rechtswidrig erweist sich die nur auf minderjdhrige Lehrlinge
anwendbare Begleitmafinahme der Ausbildungsgarantie. Weil sie unsachlich
aufgrund des Alters differenziert, steht sie in direktem Widerspruch zu Art 7 B-VG
und ist damit mE verfassungswidrig. Auch auf unionsrechtlicher Ebene ist diese
Bestimmung rechtswidrig, als unmittelbar aufgrund des Alters diskriminierendes
nationales Gesetz widerspricht sie dem geltenden Priméarrecht. Im Wege der
unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts ist die Ausbildungsgarantie daher
auf alle Lehrlinge anzuwenden, die sich in ihrer beruflichen Erstausbildung befinden
- eine derartige Einschrankung scheint sachlich und rechtspolitisch geboten ohne

dabei gegen das Verfassungs- oder Unionsrecht zu verstof3en.

Mit den meisten dieser rechtlichen Probleme hingt die Konstruktion der
aufderordentlichen Auflésung als Rechtsform sui generis direkt zusammen, die man
eigentlich als gesetzgeberischen Etikettenschwindel bezeichnen muss. Da sie
eigentlich eine Kiindigung ist, muss sie auch an den dafiir geltenden Mafdstdben
gemessen werden. Insbesondere die analoge Anwendung des nicht angeordneten
allgemeinen Kindigungsschutzes ist notig. Dies insb dort, wo die als
Ersatzmafdnahme prinzipiell als ausreichend anzusehende Ausbildungsgarantie auch
im Wege der unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts nicht greift: namlich fiir
volljahrige Lehrlinge im zweiten Bildungsweg und solche, die zwar im ersten
Bildungsweg sind aber aufgrund einer sachgerechten Altersgrenze von der

Ausbildungsgarantie nicht erfasst sind.

Der dominante Ausbildungszweck des BAG muss insbesondere bei der rechtlichen
Betrachtung des implizierten Mediationsverfahrens beachtet werden. Vor diesem
Hintergrund kann es als alleiniges Verfahren, in dem die Entscheidung tber den
Fortbestand des Lehrverhdltnisses getroffen wird, nicht bestehen, da der
Ausbildungszweck darin durch das Fehlen von notwendigen rechtlichen
Schutzmechanismen derzeit keine ausreichende Bedeutung erfahrt. Im Effekt gleicht
zwar die Ausbildungsgarantie die wesentliche Schlechterstellung der Lehrlinge
innerhalb der Mediation und im gesamten tibrigen Auflosungsverfahren ausreichend
aus; theoretisch widerspricht aber die gesamte Konstruktion der Auflésung nach §

15a dem Zweck des BAG. Eine willkiirliche Lehrvertragsauflosung wird nicht nur
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ermoglicht, stellenweise wird sie regelrecht unterstiitzt.

Zur Beseitigung der rechtlichen Probleme empfiehlt sich zumindest die dringende
Umgestaltung des § 15a in weiten Teilen, wenn die derzeitige Konstruktion im Wesen
beibehalten werden soll. Die zeitlichen Uberschneidungen, die sich im Verfahren
ergeben konnen, miissen durch eine sinnvolle und durchdachte Fristen- und
Terminanordnung beseitigt werden. Es empfiehlt sich die Einfithrung einer Reihe von
Legaldefinitionen = und/oder  ndheren  Begriffsbestimmungen @ um  den
Rechtsunterworfenen die Inanspruchnahme der aufderordentlichen Auflésung zu
erleichtern: die ,Dauer der Lehrzeit“, der vom Bestandschutz des ArbVG erfasste
Personenkreis und die Vorgehensweise im Fall einer Ablehnung des
Mediationsauftrags sollten geklart werden. Auch empfiehlt sich die Einfiihrung einer
allgemeinen Verschwiegenheitspflicht fiir alle an der Mediation beteiligten Personen
iber die darin eventuell besprochenen Themen, die Geschafts- oder
Betriebsgeheimnisse berithren. Durch die ausdriickliche Ausweitung der
Ausbildungsgarantie auch auf volljahrige Lehrlinge im ersten Bildungsweg und die
analoge Anwendung der §§ 105ff ArbVG auf die davon nicht erfassten Lehrlinge kann
der momentane verfassungs- und unionsrechtswidrige Zustand des § 15a und der

Begleitmafinahme des § 38d AMSG beseitigt werden.

Die Verhinderung der Willkiirlichkeit der Lehrvertragsauflosung durch den
Lehrberechtigten - als erklarter Gesetzeszweck - wurde durch die Implementierung
eines Mediationsverfahrens nicht erreicht. Ein echter Dialog um die Erarbeitung der
Voraussetzungen, unter denen eine Fortsetzung moglich sein kann, wird nicht
unterstiitzt. Dass in erster Linie die Fortsetzung besprochen werden soll und die
eigentliche Auflosung nur eine Rickfalllésung sein soll kommt in der rechtlichen
Gestaltung der aufierordentlichen Auflésung nicht zum Ausdruck. Auch die
Flexibilisierung des Lehrverhdltnisses iSd Flexicurity-Ansatzes kann als missgliickt

angesehen werden, ihr steht die Kompliziertheit des Auflosungsverfahrens entgegen.

Das erhoffte Plus an Lehrstellen konnte die aufserordentliche Auflésung ebenfalls
nicht bewerkstelligen. Wihrend 2008 noch 131.880 Lehrlinge in Osterreich
ausgebildet wurden, sank in den darauffolgenden Jahren die Zahl weiterhin in immer

grofder werdenden Schritten: 2009 auf 131.676, 2010 auf 129.899, 2011 auf 128.078
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und 2012 auf 125.228.%3* Die Flexibilisierung der Lehre hat die Unternehmen also
nicht dazu motivieren konnen, mehr Lehrstellen zu schaffen. Im Effekt ist sogar das
genaue Gegenteil eingetreten. Bezugnehmend auf Abb 2 und den darin einander
gegeniibergestellten politischen Prognosen im Hinblick auf die praktischen
Auswirkungen der aufderordentlichen Auflésung auf die Lehrstellenzahlen kann
gesagt werden: mehr Lehrstellen hat § 15a nicht gebracht. Aufgrund seiner geringen
Inanspruchnahme in der Praxis muss allerdings gesagt werden, dass die neue
Auflésungsart auf den tatsachlichen Riickgang der Lehrlingszahlen ebenfalls keinen
relevanten Einfluss hatte. Die neue Auflosungsart hatte also im Effekt gar keine

relevante Auswirkung auf den Lehrstellenmarkt, weder positiv noch negativ.
8.1.2. Forschungsfrage 2

,Welche Schwierigkeiten ergeben sich aus mediationstheoretischer Sicht aus der
gesetzlichen Anordnung eines Mediationsverfahrens und der konkreten Ausgestaltung
des Mediationsverfahrens in § 15a BAG und wie kann eine sinnvolle Eingliederung

erfolgen?”

* Freiwilligkeit und gesetzlich angeordnete Mediation? Der im BAG statuierte
Einlassungszwang wurde auf seine Vereinbarkeit mit dem Prinzip der Freiwilligkeit
iSd ZivMediatG gepriift. Auf juristischer Ebene kann dieser scheinbare Widerspruch
zweier Bestimmungen leicht aufgeklart werden: es stellt namlich das BAG eine lex
specialis und auch lex posterior zum ZivMediatG dar und dehnt so dessen
Anwendungsbereich auch auf das ,unfreiwillige“ Verfahren nach § 15a aus.
Mediationstheoretisch fithrt bei einem sehr engen Begriffsverstandnis eine
gesetzlich zwingende Anordnung dazu, dass diese Mediation aufgrund der vollstandig
aufgegebenen Freiwilligkeit der Parteien keine Mediation im eigentlichen Sinne mehr
ist. Der tiberwiegende Teil der (internationalen) Literatur sieht aber in der fehlenden
Freiwilligkeit aufgrund eines Einlassungszwanges kein Problem, die Anordnung der
Mediation in einem Gerichtsverfahren oder dem Gesetz wird mediationstheoretisch
durchaus akzeptiert.3> Auch aus der EU-Mediations-RL ergibt sich, dass die
gesetzliche Anordnung der Mediation insb dann unproblematisch ist, wenn es den

Parteien neben der Mediation weiterhin moglich ist ihr Recht auf Zugang zum

634 WKO, http://wko.at/statistik/jahrbuch/Lehrling9.pdf [15.10.2013].
635 Wall/Stark/Standifer, Journal of Conflict Resolution 2001 /45, 370 (372).
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Gerichtssystem wahrzunehmen.®3® Im Zusammenhang mit der Freiwilligkeit
wesentlich problematischer als der Einlassungszwang ist jedenfalls die
eingeschrankte Ergebnisoffenheit der Mediation (Open-End-Problematik). Die
gesetzliche Determinierung der Mediationsergebnisse im Rahmen der

aufderordentlichen Auflésung schrankt das Potenzial der Mediation erheblich ein.

* Die gesetzliche Gestaltung der Auswahl und Beauftragung des Mediators
sowie die einseitige Kostentragungspflicht vor dem Hintergrund der
Neutralitit? Aus mediationstheoretischer Sicht bedarf die Tatsache, dass die
einvernehmliche Auswahl des Mediators durch die Konfliktparteien durch eine
besondere gesetzliche Regelung verdrangt wird®3’, besonderer Beachtung. Denn
durch die derzeitige Gestaltung des Auswahlverfahrens kommt als Mediator
jedenfalls nur eine vom Lehrberechtigten vorgeschlagene Person in Frage. Aus der
Sicht des OBM®38 stellt die Gestaltung des Auswahlverfahrens in § 15a kein
gravierendes Problem im Zusammenhang mit der Neutralitat des Mediators dar; das
Vertrauen des Lehrlings in seine Person soll durch die Moglichkeit der Auswahl aus
dem Dreiervorschlag ausreichend gewadhrleistet sein. Nach einer anderen in der
Literatur vertretenen Ansicht ist die gesetzliche Regelung zur Auswahl und
Beauftragung des Mediators hingegen nicht gegliickt, da ein klares Ubergewicht auf
Seiten des Lehrberechtigten besteht: sowohl die Gestaltung des Auswahlverfahrens
als auch die einseitige Kostentragungspflicht bergen nach Mayr¢3° die grofde Gefahr
(zumindest des Anscheins) der Parteilichkeit und stehen der Berufspflicht der
Neutralitit der Mediatoren entgegen. Dem Wunsch nach einer Umgestaltung
dahingehend, dass der Position des Lehrlings bei der Auswahl der Person des
Mediators eine bedeutendere Rolle zukommt, kann mE die aus § 1 Abs 1 ZivMediatG
ableitbare Verpflichtung des Lehrberechtigten zur Auswahl neutraler Personen iSd
ZivMediatG entgegengehalten = werden. Die  verpflichtende einseitige
Kostentragungspflicht des Lehrberechtigten steht mE mit keinem Prinzip der
Mediation in Widerspruch und ist dariberhinaus aus allgemeinen sozialen

Gesichtspu