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@ Veroffentlicht am 20.05.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer
und Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Mag.Werner Dietschy und Dr.Gerhard Dengscherz als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Gerhild R***** Personalreferentin, *****, vertreten durch Dr.
Helene Klaar, Rechtsanwaltin in Wien, wider die beklagte Partei I*****gesmbH, ***** vertreten durch Dr. Christian
Dorda ua, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung (S 8.000,-) und S 119.313 brutto sA (Revisionsinteresse S 8.000,-),
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 24. November 1997, GZ 10 Ra 294/97x-24, womit das "Teil- und Zwischenurteil" des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 19. Juni 1997, GZ 6 Cga 152/96g-20, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 2.436,48 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin S 406,08 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die seit 2. 8. 1983 bei der Beklagten als Personalreferentin beschaftigte Klagerin wurde am 30. 1. 1996 zum 31. 3. 1996
gekundigt.

Mit der Behauptung, schon im Zeitpunkt der Kindigung schwanger gewesen zu sein und daher Kindigungsschutz zu
genielBen, begehrt die Klagerin die Feststellung des aufrechten Bestandes ihres Dienstverhaltnisses und Zahlung von S
119.313 brutto sA an laufenden Entgelten fur April bis einschlieBlich 4. 7. 1996 sowie Urlaubszuschuf? und
Weihnachtsremuneration fur die Zeit vom 1. 1. bis 4. 7. 1996.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Die Kiundigung sei rechtswirksam, weil die Klagerin ihre
Schwangerschaft nicht rechtzeitig bekanntgegeben habe.

Das Erstgericht wies mit dem als "Teil- und Zwischenurteil" bezeichneten Teilurteil vom 24. 11. 1997 das
Feststellungsbegehren ab und behielt sich die Entscheidung Uber das Zahlungsbegehren vor. Nach seinen
Feststellungen suchte die Kldgerin am 14. 3. 1996 erstmals in diesem Jahr ihren Gynakologen auf, der feststellte, da3
sie sich in der 17. Schwangerschaftswoche befand. Sie teilte dies der Sekretarin des Geschaftsfiihrers der Beklagten am
Freitag, dem 15. 3. 1996 um

17.30 Uhr, somit sechs Wochen nach Zustellung der Kiindigung, mit. Am Montag, dem 18. 3. 1996, liel sie durch ihren
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Lebensgefahrten - sie selbst war zu diesem Zeitpunkt unpaBlich - der Beklagten die drztliche
Schwangerschaftsbestatigung Uberbringen. Am 31. 8. 1996 gebar die Klagerin ihr (erstes) Kind. Sie war aber in den
Jahren zuvor bereits zweimal schwanger gewesen. In der fraglichen Zeit hatte die Klagerin keine gezielte Verhltung
betrieben. Sie hatte bis Anfang 1995 regelmaRig ein Blutungsintervall von 28 Tagen bei einer Blutungsdauer von 4
Tagen. Die letzte normale Regelblutung fand am 23. 11. 1995 statt; danach wurde die Klagerin schwanger. Von
November 1995 bis Marz 1996 traten keine regelmafigen Blutungen ein. Ob in dieser Zeit Uberhaupt Blutungen
eintraten, ist nicht feststellbar. Ebensowenig steht fest, ob sonstige Schwangerschaftssymptome auftraten. Anlaf3lich
der Kiindigung duRerte die Klagerin gegenlber einer Arbeitskollegin, sie wirde lachen, wenn sie schwanger ware.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, dall gemadR8 10 Abs 2 MSchG eine Kindigung auch dann
rechtsunwirksam sei, wenn die Dienstnehmerin aus von ihr nicht zu vertretenden Grinden die Schwangerschaft nicht
binnen finf Arbeitstagen habe bekanntgeben koénnen, die Bekanntgabe aber unmittelbar nach Wegfall des
Hinderungsgrundes nachgeholt werde. Die Klagerin hatte bei Ausspruch der Kindigung bzw kurz danach der
Beklagten - so wie auch ihrer Kollegin - die Vermutung der Schwangerschaft mitteilen kénnen. Da sie bereits seit
November 1995 zumindest unregelmaRige Blutungen gehabt habe, ware ihr zuzumuten gewesen, sich durch einen
Arztbesuch GewilRheit Uber ihren Zustand zu verschaffen. Da somit die Bekanntgabe der Kiindigung verspatet erfolgt
sei, sei die Kiindigung rechtswirksam.Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, daR gemaR Paragraph 10, Absatz 2,
MSchG eine Kindigung auch dann rechtsunwirksam sei, wenn die Dienstnehmerin aus von ihr nicht zu vertretenden
GrUnden die Schwangerschaft nicht binnen finf Arbeitstagen habe bekanntgeben kdnnen, die Bekanntgabe aber
unmittelbar nach Wegfall des Hinderungsgrundes nachgeholt werde. Die Klagerin hatte bei Ausspruch der Kiindigung
bzw kurz danach der Beklagten - so wie auch ihrer Kollegin - die Vermutung der Schwangerschaft mitteilen kénnen. Da
sie bereits seit November 1995 zumindest unregelmaRige Blutungen gehabt habe, wére ihr zuzumuten gewesen, sich
durch einen Arztbesuch GewiBBheit lber ihren Zustand zu verschaffen. Da somit die Bekanntgabe der Kindigung
verspatet erfolgt sei, sei die Kiindigung rechtswirksam.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und billigte
dessen Rechtsauffassung. Eine vom Arbeitgeber in der Phase der Unsicherheit ausgesprochene Kundigung sei nur
dann unwirksam, wenn die Arbeitnehmerin eine auch nur vermutete Schwangerschaft sogleich bekanntgebe.
Alternativ dazu hatte die Klagerin bei den ersten Anzeichen einer méglichen Schwangerschaft umgehend einen Arzt
konsultieren missen, um jegliches Verschulden am Unterbleiben einer fristgerechten Verstandigung des Arbeitgebers
zu vermeiden. Dennoch habe die Klagerin, die bereits am 23. 11. 1995 ihre letzte Regelblutung gehabt und bereits bei
Ausspruch der Kundigung die Moglichkeit einer Schwangerschaft erwahnt habe, weitere sechs Wochen verstreichen
lassen, bevor sie sich Gber ihre Schwangerschaft GewilRheit verschafft habe. Die am 15. 3. 1996 erfolgte Bekanntgabe
der Schwangerschaft sei daher nicht mehr rechtzeitig iS§ 10 Abs 2 MSchG.Das Berufungsgericht bestatigte diese
Entscheidung. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und billigte dessen Rechtsauffassung. Eine vom
Arbeitgeber in der Phase der Unsicherheit ausgesprochene Kindigung sei nur dann unwirksam, wenn die
Arbeitnehmerin eine auch nur vermutete Schwangerschaft sogleich bekanntgebe. Alternativ dazu hatte die Klagerin
bei den ersten Anzeichen einer moglichen Schwangerschaft umgehend einen Arzt konsultieren missen, um jegliches
Verschulden am Unterbleiben einer fristgerechten Verstandigung des Arbeitgebers zu vermeiden. Dennoch habe die
Klagerin, die bereits am 23. 11. 1995 ihre letzte Regelblutung gehabt und bereits bei Ausspruch der Kindigung die
Moglichkeit einer Schwangerschaft erwahnt habe, weitere sechs Wochen verstreichen lassen, bevor sie sich Uber ihre
Schwangerschaft Gewillheit verschafft habe. Die am 15. 3. 1996 erfolgte Bekanntgabe der Schwangerschaft sei daher
nicht mehr rechtzeitig iS Paragraph 10, Absatz 2, MSchG.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, sie
iS der Stattgebung des (Feststellungs-)klagebegehrens abzuandern.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

GemaR § 10 Abs 1 MSchG kénnen Dienstnehmerinnen wahrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier
Monaten nach der Entbindung rechtswirksam nicht geklndigt werden, es sei denn, daR dem Dienstgeber die
Schwangerschaft bzw Entbindung nicht bekannt ist. GemaR8& 10 Abs 2 MSchG ist eine Kindigung auch
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rechtsunwirksam, wenn die Tatsache der Schwangerschaft bzw Entbindung binnen funf Arbeitstagen nach Ausspruch
der Kundigung, bei schriftlicher Kuandigung binnen finf Tagen nach deren Zustellung, dem Dienstgeber
bekanntgegeben wird. Kann die Dienstnehmerin aus Grinden, die nicht von ihr zu vertreten sind, dem Dienstgeber die
Schwangerschaft nicht innerhalb der 5-Tage-Frist bekanntgeben, so gilt die Bekanntgabe als rechtzeitig erstattet, wenn
sie unmittelbar nach Wegfall des Hinderungsgrundes nachgeholt wird. Als Griinde, die von der Dienstnehmerin nicht
zu vertreten sind, sind solche anzusehen, welche die Dienstnehmerin ohne ihr Verschulden auBerstande setzen, selbst
oder durch Dritte die Bekanntgabe der Schwangerschaft an den Dienstgeber zu Ubermitteln. Ein solcher
Hinderungsgrund ist auch dann gegeben, wenn die Schwangere im Zeitpunkt der Kindigung bzw. innerhalb der Frist
von funf Tagen von ihrem Zustand noch keine Kenntnis hat (Arb 9428; Arb 10.328; Knofler, MSchG12 190).GemaR
Paragraph 10, Absatz eins, MSchG kénnen Dienstnehmerinnen wahrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von
vier Monaten nach der Entbindung rechtswirksam nicht gekindigt werden, es sei denn, dal} dem Dienstgeber die
Schwangerschaft bzw Entbindung nicht bekannt ist. GemaR Paragraph 10, Absatz 2, MSchG ist eine Kindigung auch
rechtsunwirksam, wenn die Tatsache der Schwangerschaft bzw Entbindung binnen flnf Arbeitstagen nach Ausspruch
der Kundigung, bei schriftlicher Kindigung binnen finf Tagen nach deren Zustellung, dem Dienstgeber
bekanntgegeben wird. Kann die Dienstnehmerin aus Grinden, die nicht von ihr zu vertreten sind, dem Dienstgeber die
Schwangerschaft nicht innerhalb der 5-Tage-Frist bekanntgeben, so gilt die Bekanntgabe als rechtzeitig erstattet, wenn
sie unmittelbar nach Wegfall des Hinderungsgrundes nachgeholt wird. Als Griinde, die von der Dienstnehmerin nicht
zu vertreten sind, sind solche anzusehen, welche die Dienstnehmerin ohne ihr Verschulden auRBerstande setzen, selbst
oder durch Dritte die Bekanntgabe der Schwangerschaft an den Dienstgeber zu Ubermitteln. Ein solcher
Hinderungsgrund ist auch dann gegeben, wenn die Schwangere im Zeitpunkt der Kindigung bzw. innerhalb der Frist
von funf Tagen von ihrem Zustand noch keine Kenntnis hat (Arb 9428; Arb 10.328; Knéfler, MSchG12 190).

Entgegen der Rechtsauffassung der Vorinstanzen kann aus§ 10 Abs 2 MSchG eine Verpflichtung der Dienstnehmerin,
die bloRBe Vermutung einer Schwangerschaft dem Dienstgeber bekanntzugeben, nicht abgeleitet werden (Arb 9428; Arb
10.327). Davon zu unterscheiden ist aber die Frage, ob der Hinderungsgrund der mangelnden Kenntnis von der
Schwangerschaft auch dann von der Schwangeren nicht zu vertreten ist, wenn sie deutlichen Anzeichen einer
Schwangerschaft nicht nachgeht und deshalb ihren Zustand dem Dienstgeber nicht bekanntgeben kann.Entgegen der
Rechtsauffassung der Vorinstanzen kann aus Paragraph 10, Absatz 2, MSchG eine Verpflichtung der Dienstnehmerin,
die bloRBe Vermutung einer Schwangerschaft dem Dienstgeber bekanntzugeben, nicht abgeleitet werden (Arb 9428; Arb
10.327). Davon zu unterscheiden ist aber die Frage, ob der Hinderungsgrund der mangelnden Kenntnis von der
Schwangerschaft auch dann von der Schwangeren nicht zu vertreten ist, wenn sie deutlichen Anzeichen einer
Schwangerschaft nicht nachgeht und deshalb ihren Zustand dem Dienstgeber nicht bekanntgeben kann.

In der Lehre wird dazu der Standpunkt vertreten, dal die Dienstnehmerin den Hinderungsgrund der Unkenntnis von
ihrem Zustand zu vertreten hat und deshalb den mutterschutzrechtlichen Kindigungsschutz verliert, wenn sie sich
trotz vorhandener Anzeichen einer Schwangerschaft nicht ehestmoglich durch einen Arztbesuch Gewil3heit verschafft
(Knofler, MSchG12 189; Grillberger, Mutterschutzrechtliche Mitteilungs- und Nachweispflichten der Arbeitnehmerin, FS
Strasser (1983) 241ff [249]; Binder, Probleme des arbeitsvertraglichen Bestandschutzes im Falle der Mutterschaft, ZAS
1978, 83ff [88]; Petrovic in DRAA 1991, 302; Beck-Mannagetta in DRAA 1985, 414). Auch der Oberste Gerichtshof ging in
seiner Entscheidung Arb 9428 von dhnlichen Uberlegungen aus, erachtete die Unkenntnis von der Schwangerschaft
aber nur dann als von der Schwangeren zu vertreten, wenn sie trotz eines "dringenden Verdachtes fur das Bestehen
einer Schwangerschaft" den zur Klarstellung erforderlichen Arztbesuch unterlasse.

Der erkennende Senat vertritt ebenfalls die Auffassung, dafl3 die Schwangere den Hinderungsgrund der Unkenntnis
von ihrem Zustand iS &8 10 Abs 2 MSchG zu vertreten hat, wenn sie trotz gravierender Hinweise auf das Bestehen einer
Schwangerschaft nicht umgehend fur die Klarstellung ihres Zustandes sorgt. Nur diese Auslegung wird dem Zweck der
durch § 10 Abs 2 MSchG normierten Befristung, den Eingriff in die Dispositionsmdoglichkeit des Arbeitgebers durch die
andauernde Aufrechterhaltung des Schwebezustandes hinsichtlich der Wirksamkeit der Kundigung nicht in
unzumutbarer Weise aufrechtzuerhalten (Arb 10.895), gerecht, ohne gleichzeitig in unzumutbarer Weise die Interessen
der durch das MSchG geschiitzten Arbeitnehmerinnen zu beeintrachtigen. Von einem unzuldssigen Eingriff in die
Intimspahre der Schwangeren oder von einer unzuldssige Diskriminierung kann dabei nicht die Rede sein.Der
erkennende Senat vertritt ebenfalls die Auffassung, dal3 die Schwangere den Hinderungsgrund der Unkenntnis von
ihrem Zustand iS Paragraph 10, Absatz 2, MSchG zu vertreten hat, wenn sie trotz gravierender Hinweise auf das
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Bestehen einer Schwangerschaft nicht umgehend fir die Klarstellung ihres Zustandes sorgt. Nur diese Auslegung wird
dem Zweck der durch Paragraph 10, Absatz 2, MSchG normierten Befristung, den Eingriff in die
Dispositionsmaoglichkeit des Arbeitgebers durch die andauernde Aufrechterhaltung des Schwebezustandes hinsichtlich
der Wirksamkeit der Kundigung nicht in unzumutbarer Weise aufrechtzuerhalten (Arb 10.895), gerecht, ohne
gleichzeitig in unzumutbarer Weise die Interessen der durch das MSchG geschitzten Arbeitnehmerinnen zu
beeintrachtigen. Von einem unzuldssigen Eingriff in die Intimspahre der Schwangeren oder von einer unzulassige
Diskriminierung kann dabei nicht die Rede sein.

Im hier zu beurteilenden Fall hatte die bereits zum dritten Mal schwangere Klagerin zum Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kindigung jedenfalls bereits seit mehr als zwei Monaten keine regelmafigen Blutungen mehr gehabt; ob in diesem
Zeitpunkt Uberhaupt Blutungen bestanden und ob weitere Schwangerschaftssymptome auftraten, erachtete das
Erstgericht nicht als feststellbar. Allein das Ausbleiben der regelméaRigen Regelblutung mulR3te aber fur die bereits zum
dritten Mal schwangere Klagerin, die im fraglichen Zeitpunkt keine gezielte Verhiitung betrieben hatte, ein
ernstzunehmendes Indiz fUr das Vorliegen einer Schwangerschaft darstellen und wurde von ihr offenbar auch in
diesem Sinn interpretiert, wie ihre AuRerung gegeniiber einer Arbeitskollegin, sie wiirde lachen, wenn sie schwanger
ware, deutlich macht. Trotzdem wartete die Kldgerin mehr als sechs Wochen - also bis zur 17. Schwangerschaftswoche
(!) - zu, bis sie sich durch eine arztliche Untersuchung tber ihren Zustand Klarheit verschaffte. Damit kann aber iS der
dargestellten Rechtslage nicht mehr gesagt werden, dafl} die Unmadglichkeit, dem Dienstgeber die Schwangerschaft
friher mitzuteilen, nicht von ihr zu vertreten ist. Die erst mehr als sechs Wochen nach dem Ausspruch der Kiindigung
erfolgte Bekanntgabe der Schwangerschaft war daher nicht mehr rechtzeitig iS § 10 Abs 2 MSchG, sodaR der Revision
ein Erfolg zu versagen war.Im hier zu beurteilenden Fall hatte die bereits zum dritten Mal schwangere Klagerin zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung jedenfalls bereits seit mehr als zwei Monaten keine regelmaRigen Blutungen
mehr gehabt; ob in diesem Zeitpunkt Gberhaupt Blutungen bestanden und ob weitere Schwangerschaftssymptome
auftraten, erachtete das Erstgericht nicht als feststellbar. Allein das Ausbleiben der regelmaRigen Regelblutung mulR3te
aber fiir die bereits zum dritten Mal schwangere Klagerin, die im fraglichen Zeitpunkt keine gezielte Verhitung
betrieben hatte, ein ernstzunehmendes Indiz fiir das Vorliegen einer Schwangerschaft darstellen und wurde von ihr
offenbar auch in diesem Sinn interpretiert, wie ihre AuBerung gegeniiber einer Arbeitskollegin, sie wiirde lachen, wenn
sie schwanger ware, deutlich macht. Trotzdem wartete die Klagerin mehr als sechs Wochen - also bis zur 17.
Schwangerschaftswoche (!) - zu, bis sie sich durch eine arztliche Untersuchung Uber ihren Zustand Klarheit verschaffte.
Damit kann aber iS der dargestellten Rechtslage nicht mehr gesagt werden, dal3 die Unmdglichkeit, dem Dienstgeber
die Schwangerschaft friher mitzuteilen, nicht von ihr zu vertreten ist. Die erst mehr als sechs Wochen nach dem
Ausspruch der Kindigung erfolgte Bekanntgabe der Schwangerschaft war daher nicht mehr rechtzeitig iS Paragraph
10, Absatz 2, MSchG, sodal? der Revision ein Erfolg zu versagen war.

Die Entscheidung (iber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf die §8 41, 50 ZPO. Uber diese Kosten war
schon jetzt zu entscheiden, weil sich das Revisionsverfahren auf das vom Erstgericht erlassene Teilurteil als eigenen
Anfechtungsgegenstand bezieht und dessen Schicksal fur die Verteilung der in diesem ProzeRabschnitt aufgelaufenen
Kosten malgeblich ist (10b611/95; Fasching, Kommentar Il 364)Die Entscheidung Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens griindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 ZPO. Uber diese Kosten war schon jetzt zu entscheiden,
weil sich das Revisionsverfahren auf das vom Erstgericht erlassene Teilurteil als eigenen Anfechtungsgegenstand
bezieht und dessen Schicksal fur die Verteilung der in diesem ProzeRabschnitt aufgelaufenen Kosten maRgeblich ist
(10b611/95; Fasching, Kommentar romisch 11 364).
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