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Regeste

Regeste 1. Art. 347 Abs. 3 OR. Voraussetzungen, unter denen ein bedingtes

K indigungsrecht und eine bedingte automatische Beendigung des Dienstverhaltnisses
vereinbart werden durfen (Erw. 2 a). 2. Art. 101 Abs. 3 OR. Haftung des Dienstherrn fur die
sofortige Entlassung eines Dienstpflichtigen durch eine Hilfsperson (Erw.2b). 3. Art. 8
ZGB und Art. 332 OR. Der Beweis dafUr, dass die V oraussetzungen fir die Herabsetzung
des Lohnanspruches vorliegen, obliegt grundsétzlich dem Dienstherrn (Erw. 3).

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 1X des Dienstvertrages untersteht das Rechtsverhaltnis der Parteien
schwei zerischem Recht, soweit durch den Vertrag nichts anderes bestimmt worden ist.

E.2

Das Obergericht fuhrt aus, der Dienstvertrag sei auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen
worden, da der individuelle Vertrag, der einen Bestandteil des Anstellungsvertrages bilde,
die Dauer des Dienstverhatnisses genau angebe. Mit der Méglichkeit einer vorzeitigen
Auflésung des individuellen Vertrages durch die Regierung der VAR habe die Beklagte
gerechnet und sich fir diesen Fall das Einverstandnis des Klagers mit der vorzeitigen
Entlassung ausbedungen. Die Vereinbarung einer solchen Beendigung des
Dienstverhdtnisses erscheine nach Art. 347 Abs. 3 OR aber jedenfalls dann als unzul&ssig,
wenn die Herbeifiihrung der Bedingung ins Belieben eines Dritten gestellt werde. Die
Beklagte hadlt dem entgegen, der in Ziff. V des Anstellungsvertrages vorgesehene Fall der
sofortigen und entschadigungsl osen Entlassung des Angestellten auf Verlangen der
agyptischen Regierung sei im November 1961 eingetreten, was dem Kléager BGE 96 11 52
S. 55 mitgeteilt worden sei. Eine solche Beendigung des Dienstverhaltnisses stiitze sich
nicht auf eine ordentliche Ktindigung, sondern sei einer Auflésung aus wichtigem Grunde
gleichzustellen. Es stehe den Parteien frei, einzelne Tatsachen, die nicht wichtige Griinde
im Sinne von Art. 352 OR seien, in einem Vertrag al's solche zu bezeichnen und fir den
Fall, dass sie vorlagen, eine vorzeitige und entschadigungslose Aufldsung des Vertrages
vorzusehen. Darin sei entgegen der Annahme der V orinstanz nicht eine Vereinbarung zu
erblicken, die den Beschrankungen des Art. 347 Abs. 3 OR unterliege. @) Wie das
Bundesgericht am 8. Marz 1967 in einem dhnlichen Fall i.S. Eglauf ausgefuhrt hat, dirfen
das Kundigungsrecht und der automatische Hinfall des Dienstvertrages nur innerhalb der
zwingenden Schranken des Gesetzes geregelt werden. Eine solche Schranke bildet
insbesondere Art. 347 Abs. 3 OR , der die Vereinbarung verschiedener K tindigungsfristen
far den Dienstherrn und den Dienstpflichtigen verbietet. Dieses Verbot kann nicht dadurch
umgangen werden, dass das K tindigungsrecht oder die automatische Beendigung des
Dienstverhdltnisses von einer Bedingung abhangig gemacht wird, deren Eintritt einseitig



vom Willen des Dienstherrn abhinge. Eine solche Bedingung wiirde es dem Dienstherrn
erlauben, den Vertrag schon auf einen Zeitpunkt zu beenden, auf den der Dienstpflichtige
das nicht tun konnte. Ein bedingtes K iindigungsrecht und eine bedingte automatische
Beendigung des Dienstverhaltnisses durfen nur vereinbart werden, wenn und soweit der
Eintritt der Bedingung vom Willen der Parteien nicht abhangt oder beide Parteienihnin
gleicher Weise herbeifiihren kbnnen. Keine dieser VVoraussetzungen ist hier erfillt. Der
Kl&ger konnte eine vorzeitige Aufldsung des Dienstverhal tnisses nicht verlangen, und was
die Beklagte anbetrifft, so steht nach unwiderlegt gebliebenen Zeugenaussagen fest, dass sie
andere Facharbeiter aus Europa zur AblGsung bereithielt, als der Klager zusammen mit
weiteren vierzehn Angestellten entlassen wurde. Das war aber nur durch eine Absprache
mit den agyptischen Stellen moglich und setzte das Einversténdnis der MM C voraus. Diese
wendet freilich ein, die &gyptische Regierung habe die sofortige Entlassung des Klagers und
seiner Mitarbeiter verlangt und dagegen habe sie, die Beklagte, nichts unternehmen konnen.
Die Vorinstanz hielt diese Behauptung jedoch nicht BGE 96 11 52 S. 56 fur erwiesen, weil
die Beklagte es unterliess, hiefir Bewei se anzugeben und insbesondere nicht sagte, welches
agyptische Organ die Entlassung verlangt habe, wann und wie das Begehren gestellt
worden sai. Der Einwand geht Ubrigens fehl. Nach Art. 1V desindividuellen Vertrages
konnte die &gyptische Fabrikleitung die sofortige Entlassung eines Dienstpflichtigen nur
verlangen, wenn erwiesen war, dass sich dieser schlecht aufgefihrt, unerlaubt politisch
betétigt oder seine Pflichten ernsthaft vernachl&ssigt hatte. Die Beklagte behauptet nicht,
der Kl&ger sei wegen solchen Verhaltens entlassen worden. Sie beruft sich vielmehr auf die
in Ziff. V des Anstellungsvertrages enthaltene Aufl6sungsklausel, in der aber nur von einem
sofortigen Ausscheiden des Angestellten "aus einem nicht von ihm selbst zu vertretenden
Grund" die Rede ist. Aus dem ebenfalls angerufenen Art. VIII desindividuellen Vertrages
kann die Beklagte nichts zu ihren Gunsten ableiten. Diese Bestimmung sah einen
automatischen Hinfall des Vertrages nur fir den Fall vor, dassdie MMC dieder VAR
versprochene technische Hilfe vor Ablauf der im Vertrag angegebenen Dauer des
Dienstverhdltnisses beendete. Das traf 1961 jedenfalls noch nicht zu. b) Die Vereinbarung
der Parteien, das Dienstverhaltnis auf Veranlassung der &gyptischen Regierung vorzeitig
und ohne Entsch&digung zu beenden, verstosst nicht nur gegen Art. 347 Abs. 3, sondern
halt auch vor Art. 101 Abs. 3 OR nicht stand. Dienstherr war nicht die VAR, dassie
vertretende Kriegsministerium oder eine andere &gyptische Stelle, sondern die MMC, die
den Klé&ger durch die &gyptische Fabrikleitung vorzeitig entlassen hat. Die Fabrikleitung
war somit ihre Hilfsperson, fir deren absichtliche Weigerung, die Dienste des Kl&gers
weiterhin anzunehmen, die Beklagte nach Art. 101 OR einstehen muss. Dass es sich um die
Organe eines staatlich kontrollierten Unternehmens handelte, andert nichts; es gentigt, dass
die Beklagte sich ihrer zur Entlassung des Kl&gers bediente, die Fabrikleitung und die sie
beherrschenden staatlichen Organe zumindest mit Wissen gewéahren liess (vgl.
OSER/SCHONENBERGER N. 5 zu Art. 101 OR ). Art. 101 Abs. 3 OR l&sst die
Weghbedingung der Haftung fir solches Verhalten der Hilfsperson nicht zu, wenn der
Verzichtende im Dienste der andern Vertragspartei steht. Der Beklagten ware daher selbst
dann nicht geholfen, wenn BGE 96 11 52 S. 57 die &gyptischen Behdrden den individuellen
Vertrag nicht nur jederzeit, sondern entgegen dessen Wortlaut auch aus irgendeinem
Grunde l6sen durften oder, wie in der Berufung ausgefuhrt wird, nicht mehr weiter
erfullten. Der Einwand sodann, der Klager habe jeweils einen Sechstel seines monatlichen
Grundgehalts als Ausgleich fir das Risiko einer vorzeitigen Auflésung des

Dienstverhd tnisses zurticklegen miissen, hilft Gber die Unzul&ssigkeit der Vereinbarung



nicht hinweg, ganz abgesehen davon, dass nicht zu ersehen ist, wieso eine solche Riicklage
ein (echter) Ausgleich fur eine sofortige und entschadigungsl ose Entlassung sein soll.

E.3

Die Beklagte macht ferner geltend, das Obergericht habe jedenfalls Art. 8 ZGB verletzt,
well es Uber die Verdienstmoglichkeiten, die der Kl&ger nach seiner Rickkehr von
Aegypten gehabt habe, kein Bewelsverfahren durchfihren liess; der Klager hétte in Europa
bedeutend mehr verdienen konnen, als er im Verfahren angegeben habe. Entgegen der
Annahme der Vorinstanz sei zudem nicht die Beklagte, sondern der Klager dafir
beweispflichtig, dass er angeblich keine besser bezahlte Stelle habe finden kénnen. Nach
Art. 332 OR hat der zu Unrecht entlassene Dienstpflichtige einen Lohnanspruch; er muss
sich jedoch anrechnen lassen, was er an Auslagen erspart, durch anderweitige Arbeit
erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat. Wie das Bundesgericht in BGE 78
Il 444 ausgefhrt hat, ist es grundsétzlich Sache des Dienstherrn, die V oraussetzungen fur
eine solche Herabsetzung des L ohnanspruches nachzuweisen. Er gentigt in der Regel aber
dieser Pflicht, wenn er dartut, dass im betreffenden Beruf allgemein Nachfrage nach
Arbeitskréften bestand, der Entlassene folglich bei gutem Willen sehr wahrscheinlich eine
andere, ungefahr gleichwertige Stelle hétte finden konnen. Einen solchen Nachwels hat die
Beklagte nicht erbracht. Nach dem angefochtenen Urtell hat sie sich vielmehr - unter
Hinweis auf die von der Gegenpartel vorgel egten Lohnausweise - mit der Behauptung
begnligt, dass der Kl&ger eine besser bezahlte Stelle hétte finden konnen. Sie will freilich
fur ihre Behauptung vorsorglich auch Beweisantrage, insbesondere auf Einholung einer
Expertise, gestellt haben. Die Vorinstanz hielt ein Gutachten aber offensichtlich fr
UberflUssig, da der Klager sich nicht darauf habe verlassen konnen, den Minderverdienst
BGE 96 Il 52 S. 58 von der Beklagten ersetzt zu erhalten, folglich auch nicht das geringste
Interesse daran gehabt habe, sich mit einer schlechter entldhnten Stelle zufrieden zu geben.
Eine so begruindete Ablehnung von Bewel santrégen beruht auf vorweggenommener
Beweiswurdigung, die durch Art. 8 ZGB nicht ausgeschlossen wird ( BGE 84 |1 537 , BGE
90 11 309 lit. ¢). Dispositiv
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