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Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatspridsidenten
des Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und
die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter
Zeitler und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Elke P*****,
Angestellte, ***** vertreten durch Dr. Georg GrieBer und
andere, Rechtsanwilte in Wien, gegen die beklagte Partei
KR Gerhard = WH##**, vertreten durch Mag. Glinter
Petzelbauer, Rechtsanwalt in Wien, wegen Anfechtung der
Auflosung eines Dienstverhdltnisses, iiber den Rekurs der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 24. Februar 2005, GZ 8 Ra 6/05v-15, womit das
Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom
21. September 2004, GZ 34 Cga 107/04k-9, aufgehoben

wurde, den
Beschluss

gefasst:
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere

Verfahrenskosten.
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Begrindung:

Die Klédgerin begehrte mit ihrer Klage vom
15. 6. 2004, die vom Beklagten ihr gegeniiber am 25. 5. 2004
ausgesprochene ,Kiindigung" fir rechtsunwirksam zu
erkldren. Dazu brachte die Kldgerin vor, dass sie am
17.5.2004 vom Beklagten als Sachbearbeiterin eingestellt
worden sei, wobei ein Probemonat vereinbart worden sei. Am
19. 5. 2004 habe sie der Seniorchef sexuell belédstigt, indem er
ithr wihrend der Arbeit auf das Gesdll gegriffen habe. Sie habe
den Beklagten mit den Worten ,,Herr W*****I" ermahnt. Bei
diesem Vorfall sei jedoch auch der Sohn des Beklagten
anwesend gewesen, dem der Vorfall zutiefst unangenehm
gewesen sel. Es sei deshalb eine Woche
spater, am 25. 5. 2004, zur ,,Kiindigung" durch den Juniorchef
gekommen. Die Kldgerin sei berechtigt, diese , Kiindigung"
als  ,Motivkiindigung  wegen  sexueller Beldstigung"
anzufechten.

Gleichzeitig  begehrte  die  Klidgerin  die
Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
die Versdumung der Anfechtungsfrist, weil sie durch eine
Krankheit an der rechtzeitigen Klageeinbringung gehindert
worden sei.

Das Erstgericht bewilligte der Klédgerin die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens. Das Dienstverhédltnis sei innerhalb der
Probezeit durch den Beklagten aufgeldst worden, somit liege
keine Kiindigung vor. Der Beklagte habe die Klidgerin nicht

sexuell beldstigt. Somit konnten weder eine Reaktion der
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Kldgerin noch die Wahrnehmung durch Dritte der Grund fiir
die Auflosung des Dienstverhdltnisses in der Probezeit
gewesen sein. Vielmehr habe es ein Gesprdch zwischen der
Kldgerin, dem Seniorchef und dessen Sohn gegeben, bei
welchem die Kldgerin darauf hingewiesen worden sei, dass sie
nicht lber die erforderlichen EDV-Kenntnisse verfiige. Der
Beklagte habe die Klidgerin bei diesem Gesprdach nicht am
Gesidll, sondern freundschaftlich am Unterarm beriihrt, ohne
dass irgendeine Absicht sexueller Belédstigung dahinter
gestanden sei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ohne
Durchfithrung eines Beweisverfahrens ab. Es vertrat die
Rechtsauffassung, dass das Wesen der Probezeit in einer
unbeschrinkten, absoluten Losungsfreiheit bestehe. Eine
Einschriankung dieser Auflésungsmoglichkeit durch einen
besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutz wire mit
dieser Zielsetzung wunvereinbar. Die Madglichkeit einer
Entlassungs- bzw Kiindigungsanfechtung nach § 2a Abs 8
GIBG (aF) komme daher bei der Auflosung eines
Probedienstverhéltnisses nicht in Betracht.

Das Berufungsgericht teilte zwar die
Rechtsauffassung des Erstgerichtes, wonach § 2a Abs 8 GIBG
(aF) nicht anwendbar sei, doch kdonne auch die Beendigung
eines Probedienstverhédltnisses im Sinne des § 879 ABGB
sittenwidrig und daher nichtig sein. Das Vorbringen der
Klagerin, dass das Dienstverhéltnis wegen der Zuriickweisung
einer sexuellen Beldstigung aufgeldst worden sei, miisse als
Geltendmachung einer solchen Sittenwidrigkeit gewertet
werden. Da das Erstgericht keine Feststellungen getroffen
habe, sei das Verfahren mangelhaft geblieben. Die
Geltendmachung einer nichtigen Beendigung eines

Dienstverhidltnisses sei aber nicht mit Rechtsgestaltungsklage
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auf Unwirksamkeit der Aufléosung, sondern mittels
Klagebegehrens auf Feststellung des aufrechten Bestandes des
Arbeitsverhdltnisses geltend zu machen. Dies werde im
fortgesetzten Verfahren mit der Kldgerin zu erdrtern sein.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs
an den  Obersten  Gerichtshof zuldssig sei, weil
Rechtsprechung zur Frage der Anwendbarkeit des § 2a Abs 8
GIBG (nunmehr: § 12 Abs 7 GIBG) auf die Aufldsung eines
Arbeitsverhéltnisses wahrend der Probezeit bzw dazu fehle,
ob eine solche Auflosung wegen Sittenwidrigkeit nichtig sein
konne.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs
des Beklagten aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss im

Sinne einer Klageabweisung abzuédndern.

Der Rekurs ist zuldssig, weil erst nach der
Beschlussfassung durch das Berufungsgericht die
Entscheidung 9 ObA 4/05m erging, durch welche die Frage
der Anwendbarkeit des § 2a Abs 8 GIBG alt (= § 12 Abs 7
GIBG neu) auf die Auflésung von Probedienstverhéltnissen
bejaht wurde; der Rekurs ist aber nicht berechtigt.

In seiner Entscheidung vom 31. 8. 2005, 9 ObA
4/05m (= EvBl 2006/1 = ecolex 2006, 52 wua) hat der
erkennende Senat unter anderem ausgefiihrt: ,,...Wenngleich
es sich bei der Losungsmoglichkeit eines
Probedienstverhdltnisses nach der Rechtsprechung, an der
festzuhalten ist, um eine Auflésungsmoglichkeit besonderer
Art handelt, die einer Kiindigung oder Entlassung oder einem
Austritt nicht gleichzuhalten ist (9 ObA 141/90 = Arb 10.872

uva), so liegt doch unzweifelhaft die Beendigung eines bereits
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begriindeten Arbeitsverhédltnisses vor. Da auch § 2a Abs 8
GIBG aF sich ausdriicklich auf die vorzeitige Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses bezieht, ist es nur folgerichtig, die
Bestimmung - auch 1im Sinn der bereits dargestellten
europarechtlichen Judikatur - analog neben der dort genannten
Kiindigung und Entlassung auch auf die Ldsung des
Probearbeitsverhédltnisses anzuwenden. Macht daher eine
Arbeitnehmerin, deren Probedienstverhéltnis gerade wegen
ithrer Schwangerschaft aufgeldost wurde, die Diskriminierung
glaubhaft (§ 2a Abs 9 GIBG aF bzw § 12 Abs 12 GIBG nF)
und gelingt demgegeniiber dem beklagten Arbeitgeber nicht
der Beweis, dass es bei Abwdgung aller Umstinde
wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom Beklagten
glaubhaft gemachtes Motiv fiir die unterschiedliche
Behandlung ausschlaggebend war, gilt die
Sanktion des § 2a Abs 8 GIBG aF (jetzt: § 12 Abs 7 GIBG
nF), nicht jedoch die nach § 2a Abs 1 GIBG
aF (bzw § 12 Abs 1 GIBG nF)...". Das weitere Vorgehen im
hier zu beurteilenden Verfahren wird sich daher nicht an einer
Sittenwidrigkeitskontrolle im Sinne des § 879 ABGB, sondern
an der Bestimmung des hier anzuwendenden § 2a Abs 8§ GIBG
aF zu orientieren haben.

Wenngleich unter der falschen Bezeichnung
»Kiindigungsanfechtung" macht die Kldgerin hier zweifelsfrei
erkennbar die Anfechtung der Auflosung des
Probedienstverhéltnisses geltend, indem sie vorbringt, dass
die Auflésung nur wegen der Zuriickweisung einer an ihr
begangenen sexuellen Beldstigung bzw der Betroffenheit des
dazugekommenen Sohnes des Beklagten erfolgt sei. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts ist die Anfechtung auch
zutreffend als Rechtsgestaltungs- und nicht als

Feststellungsklage erfolgt.
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Dem vom Rekurswerber erhobenen
Verfristungseinwand ist noch Folgendes entgegenzuhalten:

Sofern die 14-Tage-Frist des § 10b Abs 1
dritter Satz (iVm § 2a Abs 8) GIBG aF als prozessuale Frist
zu qualifizieren wire, ist dieser Einwand schon wegen der
unbekdmpfbaren Bewilligung der Wiedereinsetzung in den
vorigen stand (ON 4) unbeachtlich. Lediglich die Versdumung
einer materiellen (allenfalls Prdklusions-)Frist konnte fiir das
weitere Verfahren von Bedeutung sein. Dazu ist Folgendes
auszufihren:

Die hier anzuwendende Regelung des § 2a Abs 8
GIBG aF ist zwar als Individualrecht und nicht als
betriebsverfassungsrechtlicher Anspruch konzipiert (AB zu
Art I Z 3 der Novelle 1990, 1411 der BIgNR XVII. GP;
ErIBem RV zu Art V Z 10 der Novelle 1992, 735 der BlgNR
XVIII. GP), doch folgt die
Anfechtungregelung des § 2a Abs 8 GIBG aF in ihrer
Konzeption der Anfechtung einer verpdonten Motivkiindigung
im Sinn des § 105 Abs3 Z1 ArbVG (Smutny/Mayr
Gleichbehandlungsgesetz, 521). Nach vdllig einhelliger
Rechtsprechung ist die Frist des § 105 Abs4 ArbVG,
innerhalb derer eine Anfechtungsklage nach § 105 Abs 3
ArbVG einzubringen ist, eine prozessuale, gegen deren
Versdaumung die Wiedereinsetzung zulédssig ist (RIS-Justiz
RS0052033). Die inhaltliche
Regelungsnihe des § 2a Abs 8 GIBG aF zu § 105 Abs3 Z 1
ArbVG gebietet daher konsequenterweise, auch die
Anfechtungsfrist des § 10b GIBG aF (= § 15 Abs 1 Satz 4
GIBG geltende Fassung) im Einklang mit der vorgenannten
Rechtsprechung als prozessuale Frist anzusehen
(Smutny/Mayr Gleichbehandlungsgesetz 511, 521; Kletecka in

Rebhahn, Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz Rz 14 zu
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§ 15). Daraus folgt, dass im fortgesetzten Verfahren die von
der Klédgerin zwar versdumte, vom Erstgericht jedoch
restituierte Anfechtungsfrist keine Rolle mehr spielen kann.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 ZPO.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 4. Mai 2006
Dr.Rohrer
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



