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I
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III.

13.600

Auch eine Benachteiligung, die an Schwangerschaft oder Mutter-
schaft ankniipft, stellt eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts dar. Dabei ist die Diskriminierung unabhéingig vom
Verschulden festzustellen. Ausschlaggebend ist die objektive Wir-
kung einer Maflnahme, nicht hingegen eine irgendwie geartete Be-
nachteiligungsabsicht. Dem AG wird damit eine , Erfolgspflicht*
auferlegt.

Der Schadenersatzanspruch nach § 12 Abs 7 GIBG erfordert kein
schuldhaftes Verhalten der diskriminierenden Person.
Anhaltspunkte fiir die Festlegung der Hohe einer Entschidigung
nach § 12 Abs 7 GIBG bieten die in § 12 Abs 1 und 5 GIBG fiir die
Fille einer Einstellungs- oder Beforderungsdiskriminierung und ei-
ner Belistigung vorgesehenen Betrige.

(U des OLG Wien 8.7. 2019, 9 Ra 6/19x, womit das U des ASG Wien 22. 11. 2018,

I

1L

3 Cga 29/18 g, abgedandert wurde.)

13.601

Die vorzeitige Auflosung des Arbeitsverhiltnisses muss unverziiglich,
dh ohne schuldhaftes Zogern erkliart werden. Die dogmatische Recht-
fertigung fiir diesen Grundsatz liegt primér in der jeder vorzeitigen
Auflosung wesensimmanenten Unzumutbarkeit der auch blof8 kurz-
fristigen Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses.

Der AG darf mit der Ausiibung seines Entlassungsrechts nicht wider
Treu und Glauben so lange warten, dass der Angestellte aus diesem
Zogern auf einen Verzicht des AG auf die Geltendmachung der Ent-
lassungsgriinde schlieffen muss; der AN, dem ein pflichtwidriges Ver-
halten vorgeworfen wird, soll dariiber hinaus nicht ungebiihrlich lan-
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ge iiber sein weiteres dienstrechtliches Schicksal im Unklaren gelas-
sen werden.

III. Nicht aus jeder Verzogerung kann auf den Verzicht des AG auf die
Ausiibung des Entlassungsrechts geschlossen werden. Es ist daher
Sache des AN, einen derartigen Verzicht des AG auf das Entlassungs-
recht zumindest implicit zu behaupten.

IV. Ist der Sachverhalt zweifelhaft, ist der AG verpflichtet, die zur Fest-
stellung des Sachverhalts erforderlichen und zumutbaren Erhebun-
gen ohne Verzogerung durchzufiihren.

V. Vorlaufige MaBnahmen, etwa die bis zur Klirung der tatsichlichen
oder rechtlichen Lage vorgenommene Suspendierung eines AN, kon-
nen die Annahme eines Verzichts des AG auf die Ausiibung des Ent-
lassungsrechts verhindern. Allerdings schlieflit eine Suspendierung
des AN vom Dienst nicht in jedem Fall eine Verwirkung des Entlas-
sungsrechts aus.

VI. Auch bei einer Verfristung ist von einer ungerechtfertigten Entlas-
sung auszugehen, sodass die Moglichkeit der Anfechtung der Entlas-
sung nach § 106 ArbVG eroffnet ist.

VIL. Die in der Person des AN gelegenen Griinde, die der AG zur Rechtfer-
tigung der Kiindigung gem § 105 Abs 3 Z 2 lit a ArbVG geltend ma-
chen kann, miissen nicht so gravierend sein, dass sie die Weiterbe-
schiftigung des AN iiber den Kiindigungstermin hinaus unzumutbar
machen oder gar das Gewicht eines Entlassungsgrundes erreichen; sie
miissen aber die betrieblichen Interessen soweit nachteilig beriihren,
dass sie bei objektiver Betrachtungsweise einen verstandigen BI zur
Kiindigung veranlassen wiirden und die Kiindigung als gerechte,
dem Sachverhalt adiquate Malnahme erscheinen lassen. Auch in
diesem Zusammenhang gilt allerdings der arbeitsrechtliche Unver-
ziiglichkeitsgrundsatz.

(U des OGH 23. 7. 2019, 9 ObA 20/19k, mit dem der ao Rev gegen das U des OLG
Linz 17.12. 2018, 11 Ra 51/18a, Folge gegeben wurde, womit das U des LG Salz-
burg 19. 6. 2018, 20 Cga 86/17 z, bestétigt worden war.)

Entscheidungsgriinde des Obersten Gerichtshofs:

Der Kl war seit 2007 bei der Bekl als Distributionsleiter der Zustell-
basis S mit einem monatlichen Entgelt von 3.491,49 EUR brutto, 14x
jahrlich, angestellt. Er wurde am 27. 7. 2016 wegen entlassungswiirdiger
Vorkommnisse in seiner Zustellbasis dienstfreigestellt und mit Schreiben
vom 4. 7. 2017 entlassen. Im Revisionsverfahren ist das Vorliegen von
Entlassungsgriinden nicht mehr strittig.

Der Kl begehrte, die Entlassung fiir rechtsunwirksam zu erkla-
ren. [...]

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte — soweit fiir
die Frage der Verfristung wesentlich — fest:
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Die 22 Rayone des Kl wurden von 23. 6. 2016 bis 4. 7. 2016 in der
Weise kontrolliert, dass jeder Zusteller in Begleitung von einem Kontrol-
lor seine Zustelltour absolvierte. Den Kontrolloren wurde vorab die
Gangordnung fiir den jeweiligen Rayon mit dem Auftrag ausgefolgt, die
Abweichungen der Post-Adress-Basis-Datenbank (PABD) vom Ist-Zu-
stand festzuhalten. Die Bekl stellte nach dieser ersten Begehung in ein-
zelnen Rayonen des Kl Abweichungen bei der Zahl der in der PABD auf-
scheinenden Abgabestellen/Werbeverzichte von den in der Realitdt vor-
handenen in einem Ausmalf fest, das indiskutabel, nicht erklarbar und 6s-
terreichweit noch nicht vorgekommen war. . .. Die Zusteller der Gruppe
des Kl wurden nach Vorliegen der Erhebungsergebnisse mit den Abwei-
chungen konfrontiert. ... Die Bekl hat zwei Zusteller aus der Gruppe
des Kl entlassen. Ein weiterer Zusteller wurde versetzt. Zwei Distributi-
onsleiter wurden diszipliniert. ... Ab 20.7. 2016 wurde * G in der Zu-
stellbasis als interimistische Basenkoordinatorin eingesetzt. Sie war aus-
schlieBlich dafiir zustandig, die Richtigkeit der Tischbeschriftungen und
Gangfolgen in der Zustellbasis zu priifen bzw herzustellen und den Da-
tenbestand der Erhebungsergebnisse zu aktualisieren. Sie war bis 15. 10.
2016 in der Zustellbasis tatig. . . .

Am 27.7.2016 stellte Mag. S den Kl aufgrund der bei den Kontrollen
festgestellten Abweichungen bei den Abgabestellen und den Werbever-
zichtserklarungen in den Rayonen des Kl von den Daten in der PABD,
der Vorwiirfe der Zusteller gegen den Kl und der fehlenden Schulungsdo-
kumentation vom Dienst frei. Er nannte dem Kl als Grund fiir die Dienst-
freistellung die ,,Vorkommnisse in S“. Der Kl musste dann Schliissel,
Chip und Handy abgeben und wurde gebeten, seine Privatnummer zu
hinterlegen. Der Kl wurde wegen der streitgegenstindlichen Vorfille
und nicht infolge eines , Bedarfsmangels“ (Umstellung der Hierarchie
mit dem Wegfall der Funktionen DL [Distributionsleiter], DM und Basen-
koordinator — Teamwork 2018) vom Dienst freigestellt. . . .

Nach der Dienstfreistellung gab es zwischen dem Kl und der Bekl
keinen Kontakt mehr.

Mit E-Mail vom 13. 4. 2017 begehrte er die anteilige Auszahlung der
jahrlichen Distributionsleiter- und einer Vertretungspramie (1.400,—- EUR
brutto + 542,- EUR).

Mit E-Mail vom 3. 5. 2017 forderte die Bekl den Kl auf, sich am 5. 5.
2017 zu einer Niederschrift in der Zustellbasis einzufinden. Der Kl nahm
diesen Termin aus gesundheitlichen Griinden nicht wahr.

Mit E-Mail vom 30. 5. 2017, gerichtet an den Vorstand der Bekl * P
und deren Prokuristen * N, ibte der Kl Kritik am Vorgehen seiner Vorge-
setzten, an deren Personalfithrung, an seiner Dienstfreistellung und dem
Ergebnis der im Sommer 2016 durchgefiihrten Kontrollen.

Mit Schreiben vom 1. 6. 2017 forderte die Rechtsvertreterin des Kl
die Bekl neuerlich zur Zahlung der Pramien und einer Unternehmensbe-
teiligung, gesamt 2.795,— EUR brutto, auf.
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Mit Schreiben der Bekl vom 4. 7. 2017 wurde der Kl entlassen.

Der Personalausschuss erhob gegen die Entlassung des Kl Wider-
spruch, weil er sie fiir verfristet und sozialwidrig hielt und die Auffassung
bestand, dass der Grund fiir die Dienstfreistellung ein Bedarfsmangel ge-
wesen sei. Er selbst fiihrte keine Entlassungs- oder Kiindigungsanfech-
tung fiir den Kl durch.

Das Erstgericht stellte auch die ndheren Lebens- und Einkommens-
verhiltnisse des Kl fest, aus denen hervorgeht, dass die Phase der Ar-
beitslosigkeit fiir Arbeitssuchende ohne die fiir den K1 geltenden Randbe-
dingungen mit drei bis sechs Monaten ab dem Zeitpunkt der Auflésung
des Dienstverhiltnisses anzusetzen ist, die Umsténde des K1 aber zu einer
Verlangerung der Arbeitsplatzsuche von jedenfalls iiber zwolf Monaten
fithren und auch Langzeit- oder Dauerarbeitslosigkeit nicht ausgeschlos-
sen werden kann. Im Fall einer Vermittlung miisste der Kl mit keiner Ein-
kommenseinbulle rechnen und bediirfte auch keiner Umschulungsmaf-
nahmen.

In rechtlicher Hinsicht verneinte das Erstgericht eine Verfristung der
Entlassung. [. . .]

Das Berufungsgericht teilte diese Beurteilung und gab der Berufung
des KI keine Folge.

In seiner dagegen gerichteten ao Revision beantragt der Kl die Aban-
derung des Berufungsurteils iS einer Klagsstattgabe; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Bekl beantragt in der ihr freigestellten Berufungsbeantwortung,
die Revision zuriickzuweisen, in eventu ihr keine Folge zugeben.

Die Revision ist zulassig und berechtigt, weil die Frage der Verfris-
tung einer Neubeurteilung bedarf.

1. Die vorzeitige Auflosung des Arbeitsverhéltnisses muss unverzig-
lich, dh ohne schuldhaftes Zdgern erklart werden. Die dogmatische
Rechtfertigung fiir diesen Grundsatz liegt primér in der jeder vorzeitigen
Auflosung wesensimmanenten Unzumutbarkeit der auch blof kurzfristi-
gen Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses (Pfeil in ZellKomm? § 25 AngG
Rz 31 mwN).

Auch die Rsp verlangt, dass Griinde fir die vorzeitige Losung eines
Dienstverhéltnisses bei sonstiger Verwirkung des Entlassungsrechts un-
verziliglich, das heifit ohne schuldhaftes Zogern, geltend zu machen sind.
Der DG darf mit der Ausiibung seines Entlassungsrechts nicht wider Treu
und Glauben so lange warten, dass der Angestellte aus diesem Zogern auf
einen Verzicht des DG auf die Geltendmachung der Entlassungsgriinde
schliefen muss; der DN, dem ein pflichtwidriges Verhalten vorgeworfen
wird, soll dariiber hinaus nicht ungebiihrlich lange liber sein weiteres
dienstrechtliches Schicksal im Unklaren gelassen werden (RIS-Justiz
RS0031799). Der Grundsatz, dass die Entlassung unverziiglich auszuspre-
chen ist, beruht auf dem Gedanken, dass ein AG, der eine Verfehlung sei-
nes AN nicht sofort mit der Entlassung beantwortet, dessen Weiterbe-
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schaftigung nicht als unzumutbar ansieht und auf die Ausiibung des Ent-
lassungsrechts im konkreten Fall verzichtet. Andererseits kann nicht aus
jeder Verzogerung auf den Verzicht des AG auf die Auslibung des Entlas-
sungsrechts geschlossen werden. Es ist daher Sache des AN, einen derar-
tigen Verzicht des AG auf das Entlassungsrecht zumindest implicit zu be-
haupten (RIS-Justiz RS0029249).

Bei der Priifung der Rechtzeitigkeit einer Entlassung ist folglich zu
untersuchen, ob in dem Zuwarten mit der Entlassung ein Verzicht auf
die Geltendmachung des Entlassungsgrundes zu erblicken ist oder ob die-
ses Zuwarten in Umstédnden begriindet ist, welche die Annahme eines sol-
chen Verzichts nicht rechtfertigen. Es muss daher die Ursache des zwi-
schen der Kenntnis vom Entlassungsgrund und dem Ausspruch der Ent-
lassung liegenden Zuwartens des AG im Einzelfall geklart werden (RIS-
Justiz RS0029267).

Ist der Sachverhalt zweifelhaft, ist der DG iiberdies verpflichtet, die
zur Feststellung des Sachverhalts erforderlichen und zumutbaren Erhe-
bungen ohne Verzogerung durchzufithren (RIS-Justiz RS0029345;
RS00293438).

2. Vorlaufige MaBnahmen, etwa die bis zur Klarung der tatsidchli-
chen oder rechtlichen Lage vorgenommene Suspendierung eines AN, kén-
nen die Annahme eines Verzichts des AG auf die Ausiibung des Entlas-
sungsrechts verhindern (RIS-Justiz RS0028987). Allerdings muss die
Dienstfreistellung zur Klarung der tatsidchlichen oder rechtlichen Vo-
raussetzungen fiir einen Entlassungsausspruch erfolgen und fiir den DN
als vorlaufige Manahme zur Vorbereitung einer Entlassung erkennbar
sein; nur wenn dem DN erkennbar ist, dass sein Verhalten die schwerwie-
gende Folge der Entlassung nach sich ziehen kann und nur noch Abkla-
rungen der Sach- und Rechtslage erforderlich sind, kann aus dem Zeitab-
lauf allein nicht auf einen Verzicht auf die Ausiibung des Entlassungs-
rechts geschlossen werden (9 ObA 185/00x). Eine Suspendierung des DN
vom Dienst schliet daher nicht in jedem Fall eine Verwirkung des Ent-
lassungsrechts aus (vgl auch RIS-Justiz RS0031587 [T 2]). Sie bedeutet
insbesondere nicht, dass der DG in jedem Fall iiber die Dauer der Erhe-
bungen hinaus bis zu einem beliebigen Zeitpunkt die Entlassungsgriinde
,vorratig® halten und mit dem Ausspruch der Entlassung zuwarten konn-
te. Denn wurde der Sachverhalt ermittelt und werden keine weiteren Ab-
kldrungen mehr vorgenommen, ohne dass der DG den Fortbestand des
Dienstverhéltnisses — hier bei vollen Beziigen — in Frage stellt, so kann
sich bei einem suspendierten DN mit zunehmendem Zeitverlauf der Ein-
druck verfestigen, dass die Suspendierung nicht mehr als vorlaufige Mal3-
nahme zur Vorbereitung einer Entlassung dient, sondern aus anderen Er-
wagungen als aus jenen erfolgt, die Anlass der Suspendierung waren. An-
ders als die Bekl meint, spricht der zunehmende Zeitverlauf hier daher
nicht gegen, sondern — im Gegenteil — zunéchst fiir einen Fortsetzungswil-
len des DG, wenn er Entlassungsgriinde wie die vorliegenden auch bei
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