= Bundeskanzleramt

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Priifungsergebnis gemiR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI Nr 108/1979 idgF)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 31. Janner 2023 (iber den
am 2. November 2021 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fur A
(Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlech-
tes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemaR § 3 Z 7 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF)
durch ZGmbH (Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK/GAW-
Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI || Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK
1/1043/21, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

A ist nicht aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemaR §
3 Z 7 GIBG durch Z GmbH diskriminiert worden.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde zusammenfassend Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei von 1. September 2021 bis zum 30. September 2021 bei der Antrags-
gegnerin primar als personliche Assistentin der Geschaftsfliihrung tatig gewesen. Am 30. Sep-
tember 2021 sei das Arbeitsverhaltnis von der Antragsgegnerin am letzten Tag der fiir einen
Monat vereinbarten Probezeit beendet worden. Aufgrund des Verlaufs sei bei der Antragstel-
lerin die dringende Vermutung entstanden, dass die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses
mit der von ihr am 23. September 2021 bekannt gegebenen Schwangerschaft in Verbindung

stehe.

Die Antragstellerin sei fir diesen Arbeitsplatz in hohem Mal} qualifiziert gewesen und habe
ihre Aufgaben von Beginn an zur vollen Zufriedenheit der Antragsgegnerin ausgefiihrt. So sei
in einem Gesprach am 23. September 2021 auch vereinbart worden, dass eine Fortflihrung
des Arbeitsverhadltnisses nach Ablauf des Probemonates fur beide Seiten willkommen sei.

Es seien auch fiir die Zeit nach Ablauf des Probemonats bereits einige Aktivitaten geplant ge-
wesen, an denen auch Antragstellerin hatte teilnehmen sollen, wie etwa der Betriebsausflug
am 5. Oktober 2021 und eine Immobilienmesse am 22-23. Oktober 2021. Am 5. Oktober2021



sei ein Fototermin fir Webseite-Fotos geplant gewesen.

Die Antragstellerin sei wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses von ihren Vorgesetzten nie
dariiber informiert worden, dass die von ihr erwartete Arbeitsleistung nicht gut erfiillt worden
ware. Das Gesprach am 23. September 2021 mit dem Geschéaftsfiihrer Y, BSc MBA, ware eine
gute Gelegenheit gewesen, allfdllige Verbesserungswiinsche zu duBern. In diesem Gesprach
sei der Antragstellerin jedoch vermittelt worden, dass eine grofle Zufriedenheit bestehen
wiirde. Auch die Gattin des Geschaftsfiihrers Y, BSc MBA, die ebenfalls im Unternehmen be-
schaftigt sei, habe ihr u.a. ein Lob fiir die schéne Verpackung eines Hochzeitsgeschenks aus-
gesprochen. Zudem sei sie von der Gattin des Geschaftsfiihrers wahrend der Einweisung fir

die Telefonvermittlung der Hausverwaltung als ,,Profi“ bezeichnet worden.

Diese Anerkennungen und die bereits geplanten Aktivitaten fir den Monat Oktober 2021 wiir-
den bestatigen, dass die Antragstellerin sich in duRerst kurzer Zeit sehr gut eingearbeitet habe
und die an sie gestellten Aufgaben und Anforderungen sehr gut erfillt habe.

Umso verwirrender und sehr enttduschend sei fir die Antragstellerin gewesen die fir sie vollig
unerwartet kommende Auflésung ihres Arbeitsverhaltnisses am 30. September 2021 durch
den zweiten Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin, X, MBA.

Die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses wahrend der Probezeit sei grundsatzlich jederzeit
von beiden Seiten und ohne Angabe eines Grundes rechtlich zuldssig. Die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses, auch eines Probearbeitsverhaltnisses, aufgrund einer Schwangerschaft

stelle aber eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts dar.

Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der Antragstellerin stehe in unmittelbarem zeitlichen
Zusammenhang mit der Bekanntgabe ihrer Schwangerschaft. Es sei davon auszugehen, dass
die Beendigung auch in einem sachlichen Zusammenhang damit stehe. Eine Erklarung fir die
abrupte Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses habe die Antragstellerin trotz mehrmaliger
Nachfrage beim Geschaftsfiihrer Y, MBA nicht erhalten. Die erhaltene Antwort ,Es ist nicht

ganz rund gelaufen” sei fur die Antragstellerin nicht besonders aufschlussreich.

Selbst wenn es Verbesserungsbedarf auf Seiten der Antragstellerin gegeben hatte, sei eine
Probezeit dafiir vorgesehen, einen gemeinsamen Arbeitsmodus zu finden und hatte sich die
Antragstellerin gewlinscht, dass in diesem Fall auf sie zugekommen wird. Sie hatte jede Anre-
gung gerne aufgenommen und ihren Teil dazu beigetragen, zu einer guten Zusammenarbeit

zu finden.

Die Antragstellerin habe noch am 30. September nach Uberwindung des ersten Schockmo-
ments versucht, ihren unmittelbaren Vorgesetzten, Geschaftsfiihrer Y, BSc MBA zu erreichen,
um die Griinde fiir die Beendigung zu erfahren. Sie habe jedoch keine Moglichkeit dazu erhal-

ten. Sie habe auch keine Gelegenheit gehabt, sich in einer fir sie angemessenen Art von dem



Geschaftsfuhrer Y, BSc MBA und den anderen Arbeitskollegen/Arbeitskolleginnen zu verab-
schieden.

Zu dem Vorfall am 29. September 2021 sei eine eingehendere Beschreibung desselben not-

wendig, um einige Behauptungen der Antragsgegnerin richtig zu stellen.

Die Antragstellerin habe am 12. Juli 2021 im Rahmen des Vorstellungsgesprachs mit den bei-
den Geschaftsfihrern darum gebeten, ihren Hund an ihren Arbeitsplatz mitnehmen zu diirfen.

Dies sei ihr zugesagt worden und ab der zweiten Woche des Arbeitsverhéltnisses bis zum 14.
September 2021 auch so durchgefiihrt worden. Da sich jedoch herausgestellt habe, dass dies
fiir den Geschaftsfihrer Y, BSc MBA und seine Gattin keine zufriedenstellende L6sung sei, sei
am 14. September 2021 telefonisch vereinbart worden, dass die Antragstellerin in ihrer tagli-
chen Mittagspause nach Hause fahren und ihren Hund fiir den Verlauf der restlichen Arbeits-

stunden am Nachmittag mit an den Arbeitsplatz bringen kénne.

Am 29. September 2021 habe sich die Antragstellerin zwischen 12:45 und 13:00 Uhr verein-
barungsgemaR in ihre Mittagspause verabschiedet. Sie sei nach Hause gefahren, um mit ihrem
Hund einen kurzen Spaziergang zu machen, eine Kleinigkeit zu essen und dann mit ihrem Hund
far die restlichen, in der Kernzeit noch verbleibenden eineinhalb Stunden an ihren Arbeitsplatz

zuriickzukehren.

Waéhrend dieses Spaziergangs habe es liberraschend begonnen zu regnen und die Antragstel-
lerin sei betreffend Kleidung und Haare vollstandig durchndsst worden. Aufgrund des feuch-
ten Wetters an diesem Tag habe sie zunehmend auch starke Schmerzen aufgrund ihrer Fibro-

myalgie versplrt.

Die Antragstellerin habe versucht, ihrem schlechten Gesundheitszustand zu begegnen, indem
sich zu Hause kurz ausgeruht habe, um etwas spater wieder an ihren Arbeitsplatz zurlickzu-
kehren. Kurz vor 16 Uhr sei es ihr dann korperlich endlich etwas besser gegangen. Eine Riick-
kehr an ihren Arbeitsplatz zu diesem Zeitpunkt sei nicht mehr sinnvoll gewesen, da sie Gber
keinen Schlissel fir die Blirordumlichkeiten verfiigt habe. Das Biiro sei aullerdem ab 12 Uhr

Mittag nur mehr mittels Anrufbeantworter erreichbar gewesen.

Nachdem es an den Nachmittagen ohnedies meistens ruhig gewesen sei und an diesem Tag
ganz besonders, habe die Antragstellerin beschlossen, diese fiir sie sehr unangenehme und
nicht vorhersehbare Entwicklung am nachsten Tag personlich in Ruhe zu erkldren und sich
dafir zu entschuldigen. Sie sei am 29. September 2021 fir ihre Vorgesetzten zu jeder Zeit auf

ihrem Diensthandy telefonisch erreichbar gewesen.

Am ndchsten Tag sei die Antragstellerin vom Geschaftsfihrer X, MBA vor allen anwesenden
Kollegen und Kolleginnen zu ihrer Abwesenheit am Vortag befragt worden. Die Antragstellerin
habe sich sofort entschuldigt, es ware ihr jedoch zutiefst unangenehm gewesen, in dieser Si-

tuation vor allen Uber ihren angeschlagenen Gesundheitszustand am Vortag zu sprechen.



Der Geschaftsfihrer X, MBA habe auf ihre Entschuldigung hin betont, dass sie das nachste Mal
anrufen solle und damit schien fur ihn die Angelegenheit zunachst erledigt. Die Antragstellerin

habe sich nochmals entschuldigt und habe bekraftigt, dass dies nicht mehr vorkommen werde.

Wenige Minuten spater sei sie jedoch vom Geschaftsfihrer, MBA in sein Biiro gerufen worden
und es sei ihr das Beendigungsschreiben vorgelegt worden. Auf Nachfrage der Antragstellerin
habe der Geschaftsfiihrer, MBA eindeutig verneint, dass der Vorfall am Vortag fiir diese Ent-
scheidung ausschlaggebend gewesen sei. Die Antragstellerin habe nur die lapidare Antwort
erhalten, dass ,es nicht ganz rund gelaufen sei”. Auf die von ihr erbetene Konkretisierung die-
ser Aussage habe der Geschaftsfiihrer, MBA nur gemeint , Tut mir leid” und , Sie kénnen jetzt

nach Hause gehen, wenn Sie méchten”.

Die bei der Antragstellerin attestierte Fibromyalgie wie auch ihre sich im friihen Stadium be-
findliche Schwangerschaft sei der Antragsgegnerin bekannt gewesen. Die Wahrnehmung ei-
ner Fursorgepflicht treffe den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin auch im Probearbeitsverhaltnis
und die Annahme, dass die Antragstellerin einen triftigen Grund fiir ihre nicht geplante Abwe-
senheit gehabt habe, sie aufgrund der genannten Umstande naheliegend gewesen. Es sei je-
doch nicht einmal der Versuch gemacht worden, der Antragstellerin in einem passenden ver-

traulichen Rahmen die Gelegenheit zu geben, sich zu erklaren.

Die Antragstellerin hatte einen berechtigen Dienstverhinderungsgrund fiir ihre nicht beabsich-
tigte Abwesenheit vom Arbeitsplatz nennen kdnnen, wenn sie noch die Gelegenheit dazu be-

kommen hatte.

Die Antragstellerin stehe im 37. Lebensjahr, habe bereits eine mehrjahrige Berufspraxis auf-
zuweisen und wisse, welche Dienstpflichten in einem Arbeitsverhaltnis und umso mehr in der
Phase einer Probezeit bestehen. Die Antragstellerin habe groRes Interesse an der Fortfiihrung
dieses Arbeitsverhaltnisses gehabt und hatte dieses niemals mutwillig und fahrlassig aufs Spiel

gesetzt.

Unter Pkt. 8 des Angestelltenvertrages sei festgehalten, dass erst eine mehrfache Verletzung
der Meldepflicht beziglich einer Dienstverhinderung einen Entlassungsgrund darstelle. Auch
wenn im Rahmen eines Probearbeitsverhaltnisses moglicherweise ein strengerer Mal3stab an-
zulegen sei, kdnne ein einmaliger Vorfall unter den gegebenen Umstanden jedoch nicht zur

berechtigten Annahme der Unzuverldssigkeit der Antragstellerin fiihren.

Der Oberste Gerichtshof habe bereits festgestellt, dass oft mehrere Motive, somit ein ,,Motiv-
blindel” eine Rolle spielen kdnnen. Es sei ausreichend, wenn ein mit dem Merkmal Geschlecht
in Zusammenhang stehender Aspekt, im konkreten Fall die Schwangerschaft der Antragstelle-
rin, mitursachlich fir die Beendigungsentscheidung gewesen sei. Dies sei aufgrund des zeitli-

chen und sachlichen Zusammenhanges anzunehmen.



Der Vorfall vom 29. September 2021 hatte einerseits bei Wahrnehmung der gebotenen Fiir-
sorgepflicht und andererseits bei Einrdumung einer Mdglichkeit fir die Antragstellerin, die
genaueren Hintergriinde fir ihr Fernbleiben vom Arbeitsplatz zu erklaren, leicht aufgeklart

werden konnen.

Selbst wenn jedoch dieser Vorfall, trotz bestmdglicher Arbeitserfiillung durch die Antragstel-
lerin (iber beinahe vier Wochen hindurch, einen Grund fiir die Annahme einer Unzuverlassig-
keit der Antragstellerin darstellen wiirde, stehe die Vermutung einer Beendigungsdiskriminie-
rung nach wie vor im Raum. Rickwirkend betrachtet diirfte dieser Vorfall fir die Antragsgeg-
nerin wie gerufen gekommen sein. Es habe den starken Anschein, als habe dieser Vorfall einen
willkommenen Anlass und glicklichen Zufall geboten, das Arbeitsverhaltnis mit der Antrag-
stellerin aufgrund der nicht erwarteten Schwangerschaft nicht weiter fortfiihren zu missen
und dieses auf den ersten Blick rechtlich relativ problemlos einer Beendigung zufiihren zu kén-

nen.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin Ubermittelten Stellungnahme vom 16. Dezember 2021 bestritt diese die im Antrag
vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auller Streit gestellt wurde, und trat

ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die am 23. September 2021 bekanntgegebene Schwangerschaft werde als Motiv fur die Auf-
|6sung des Dienstverhaltnisses ausdriicklich bestritten. Vielmehr sei die Antragsgegnerin mit

der Leistung und dem Verhalten der Antragstellerin nicht zufrieden gewesen.

Das Probedienstverhiltnis habe den Zweck des wechselseitigen Kennenlernens und gebe dem
Arbeitgeber die Moglichkeit, sich davon zu iberzeugen, ob der Arbeitnehmer sich fir die ihm
zugedachte Stelle eignet. Das Probedienstverhdltnis kdnne von jedem Vertragsteil ohne An-

gabe von Griinden jederzeit aufgelost werden.

Die Antragstellerin sei als Assistenz der Geschaftsfliihrung angestellt worden. Der Aufgaben-
bereich umfasse die Unterstlitzung der Geschaftsflihrung um operativen Bereich, das Termin-
management, die Erstellung und Aufarbeitung von Unterlagen/Exposés, die Gewahrleistung
einer reibungslosen und effizienten Bliroorganisation, Marketing/PR; und stelle eine Schnitt-

stelle zwischen den einzelnen Bereichen des Unternehmens dar.

Die Antragsgegnerin musse darauf vertrauen kénnen, dass die Aufgaben ordnungsgemaf$ und
zeitgerecht erledigt werden. Aus Sicht der Antragsgegnerin sei die Arbeitsleistung der Antrag-
stellerin jedoch nicht zufriedenstellend gewesen und habe nicht den Anforderungen entspro-

chen.

So sei in Zusammenhang mit der Immobilienmesse ... in Miinchen die Aufgabe der Antragstel-

lerin gewesen, zwei der vier urspriinglich gebuchten Hotelzimmer zu stornieren, da zwei der



reisenden Personen kurzfristig abgesagt hatten.

Die Antragstellerin habe aber die Hotelzimmer der reisenden Personen storniert, was zu einer
Verwirrung und langen Diskussion an der Rezeption gefiihrt habe, da sich die tatsachlich Rei-
senden nicht auf der Anreiseliste des Hotels befunden hatten. AuRerdem habe die Antragstel-
lerin die Hotelzimmer eigenmachtig tGber ihre private Kreditkarte gebucht, was zu einem buch-
halterischen Auffand gefiihrt habe, da die Anzahlung von dieser Kreditkarte abgebucht wor-

den sei.

Hinzu komme das unentschuldigte Fernbleiben der Antragstellerin am 29. September 2021.
Der von der Antragstellerin vorgebrachte berechtigte Dienstverhinderungsgrund sein als reine

Schutzbehauptung zu werten.

GemaR der Gleitzeitvereinbarung sei die Kernzeit von Montag bis Donnerstag von 8:30 Uhr bis
15:00 Uhr festgelegt worden, in der die Antragstellerin —mit Ausnahme der 30-min{tigen Mit-
tagspause — jedenfalls anwesend sein miisse. Aulerdem ware die Antragstellerin verpflichtet
gewesen, auch unvorhersehbare Dienstverhinderungen oder eine Verhinderung wegen der

Krankheit unverziiglich der Antragsgegnerin zu melden.

Die Antragstellerin bringe selbst vor, dass sie am 29. September 2021 zwischen 12:45 Uhr und
13 Uhr das Biiro verlassen habe und danach nicht mehr zuriickgekehrt sei. Eine Krankmeldung
sei jedenfalls nicht erfolgt. Die Antragstellerin sei fiir die Antragsgegnerin auch nicht erreich-

bar gewesen.

Eine telefonische Krankmeldung, zumindest eine kurze SMS, ware der Antragstellerin zumut-

bar gewesen.

Am 30. September habe die Antragstellerin eine vollig andere Geschichte fir ihr Fernbleiben
prasentiert. Sie habe angegeben, sie sei vom Regen Uberrascht worden und da das Trocknen
der Haare lange Zeit in Anspruch genommen habe, sei sie nicht mehr zum Dienst erschienen.
Sie habe ihr Verhalten auBerdem damit gerechtfertigt, dass es am Nachmittag im Biiro ohne-
hin ruhig sei.

Das Vorliegen des Dienstverhinderungsgrundes sei von der Antragstellerin am nachsten Tag
(30. September 2021) auch nicht bekanntgegeben worden. Tatsache sei, dass die Antragstel-
lerin unentschuldigt vom Dienst ferngeblieben sei, was das sprichwértliche Fass zum Uberlau-

fen gebracht habe. Die Antragsgegnerin habe jedes Vertrauen in die Antragstellerin verloren.

Insbesondere als Assistenz der Geschaftsfiihrung seien Zuverlassigkeit und eine genaue Ar-
beitsweise unerldsslich. Solch ein Verhalten sei im Regelfall von Arbeitnehmern, die sich im

Probedienstverhaltnis befinden, nicht zu erwarten.

Das Motiv fiir die Beendigung sei jedenfalls nicht die Schwangerschaft gewesen. Die Antrag-
stellerin habe der Antragsgegnerin die Schwangerschaft am 23. September 2021 bekannt ge-
geben, die Auflosung sei eine Woche spater erfolgt. AuRerdem habe die Antragsgegnerin am
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27. September 2021 eine Mutterschutzmeldung an das Arbeitsinspektorat Graz erstattet.

Wire das Motiv fiir die Auflésung des Probedienstverhaltnisses die Schwangerschaft gewe-
sen, hatte die Antragsgegnerin das Dienstverhaltnis nicht am letzten Tag der Probezeit aufge-

|6st und hatte auch keine Meldung an das Arbeitsinspektorat vorgenommen.

Der Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin habe selbst Kinder und betrachte eine Schwanger-
schaft als ein freudiges Ereignis.

Unrichtig sei, dass die Antragstellerin keine Erklarung (iber die Griinde der Beendigung erhal-
ten habe. Die Griinde seien der Antragstellerin im Rahmen des Beendigungsgesprachs darge-
legt worden, dies obwohl die Antragsgegnerin dazu rechtlich nicht verpflichtet sei.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die mundliche Befragung der Antragstellerin und von Y, BSc
MBA (informierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 13. Dezember 2022.

Als weitere Auskunftspersonen wurden X, MBA sowie Mag.? (FH) W am 31. Janner 2023 be-
fragt.

Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf den Anstellungsver-
trag samt der Gleitzeitvereinbarung vom 1. September 2021 und das Beendigungsschreiben
vom 30. September 2021.

BEGRUNDUNG!

Die im vorliegenden Fall maRgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI |
Nr 66/2004 idgF, lauten:

»8§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdiltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

[..]

7. bei der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses”

Generell ist zur Frage des BeweismaBes und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne des § 3 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit genligt daher nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,Bescheinigung” der behaupteten

1 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der
beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine , iberwiegende Wahr-

scheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fur die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-
chen als dagegen.? Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass
es bei Abwéagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft
gemachtes Motiv fir die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Recht-

fertigungsgrund vorliegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, das Dienstverhiltnis der An-
tragstellerin sei aufgrund ihrer Schwangerschaft in der Probezeit aufgeldst worden, ein Ermitt-
lungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt

aus:

Die Antragstellerin war von 1. September 2021 bis zum 30. September 2021 bei der Antrags-
gegnerin als personliche Assistentin der Geschéaftsfiihrung tatig. Fir den ersten Monat des

Dienstverhaltnisses wurde eine Probezeit vereinbart.

Zu den Aufgaben der Antragstellerin gehorte die Unterstiitzung der Geschaftsfliihrung um ope-
rativen Bereich, das Terminmanagement, die Erstellung und Aufarbeitung von Unterlagen/Ex-
posés, die Gewahrleistung einer reibungslosen und effizienten Bliroorganisation, Marke-
ting/PR.

GemaR Pkt. 3 der zwischen den Verfahrensteilen abgeschlossen Vereinbarung (iber die glei-
tende Arbeitszeit wurde die Kernzeit von Montag bis Donnerstag von 8:30 Uhr bis 15:00 Uhr
festgelegt. Sowohl in Pkt. 3 der Gleitzeitvereinbarung, als auch in Pkt. 8 des Arbeitsvertrages
wird festgehalten, dass eine Abwesenheit von Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmerinnen wah-
rend dieser Zeit nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung durch die vorgesetzte Person

oder bei Vorliegen eines berechtigten Dienstverhinderungsgrundes zuldssig ist.

Im Rahmen des mit den beiden Geschaftsfiihrern, Y und X, gefiihrten Bewerbungsgesprachs
dullerte die Antragstellerin den Wunsch, ihren Hund an ihren Arbeitsplatz mitnehmen zu diir-

fen. Die Geschaftsfuhrer stimmten zu.

Da sich jedoch im weiteren Verlauf herausstellte, dass der Hund der Antragstellerin wahrend
der Telefonzeiten am Vormittag einen Storfaktor im Sekretariat darstellt, wurde am 14. Sep-
tember 2021 telefonisch vereinbart, dass die Antragstellerin in ihrer taglichen Mittagspause
nach Hause fahren und ihren Hund fiir den Verlauf der restlichen Arbeitsstunden am Nach-
mittag mit an den Arbeitsplatz bringen kann.

2Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Obwohl dies der Antragstellerin nicht ausdricklich kommuniziert wurde, entsprach ihr Ar-
beitsstil nicht hundertprozentig den Vorstellungen ihrer Vorgesetzten. Mit der Zeit gelangten
sie zur Uberzeugung, dass die Antragstellerin nicht die richtige Person ist fiir die Position als
Assistentin der Geschaftsfiihrung in ihrem Unternehmen. Uberdies fiihrte auch das Thema des
Hundes der Antragstellerin zu Spannungen zwischen dem Geschéftsfiihrer X bzw. W (Ehegat-
tin des zweiten Geschaftsfihrers) und der Antragstellerin.

Am 23. September 2021 meldete die Antragstellerin ihre Schwangerschaft im Zuge eines Ge-
sprachs mit dem Geschaftsfliihrer Y. Nach der Mitteilung der Schwangerschaft wurde das
Dienstverhaltnis weiter fortgesetzt.

Am 27. September erstattete die Antragsgegnerin eine Schwangerschaftsmeldung an das Ar-
beitsinspektorat. Am 30. September 2021 wurde das Arbeitsverhaltnis von der Antragsgegne-

rin am letzten Tag der fir einen Monat vereinbarten Probezeit beendet.

Am 29. September 2021 (Mittwoch) verlieB die Antragstellerin zwischen 12:45 und 13:00 Uhr
das Biro und fuhr nach Hause, um mit ihrem Hund einen kurzen Spaziergang zu machen und

dann mit ihrem Hund an ihren Arbeitsplatz zurlickzukehren.

Wahrend dieses Spaziergangs begann es zu regnen und die Antragstellerin wurde an Kleidung
und Haaren vollstdndig durchnésst. Sie ging nach Hause, trocknete die Haare und versuchte,

sich kurz auszuruhen, da es ihr nicht gut ging.

Nach der Mittagspause erschien die Antragstellerin nicht mehr zum Dienst, obwohl es ein
Mittwoch war und an diesem Tag die Kernzeit bis 15 Uhr festgelegt wurde. Eine Krankmeldung
bzw. Meldung eines sonstigen Dienstverhinderungsgrundes seitens der Antragstellerein er-
folgte nicht, obwohl sie ein Diensthandy mithatte und tber private Telefonnummer der bei-
den Geschaftsfihrer verflgte.

Am nachsten Tag wurde die Antragstellerin vom Geschaftsfihrer X im Sekretariat nach dem
Grund fur ihre Abwesenheit am Vortag gefragt. Die Antragstellerin entschuldigte sich und er-
zahlte, dass sie vom Regen Uiberrascht und véllig durchnasst wurde, weshalb sie nach Hause
zurlickkehrte. Ihren schlechten Gesundheitszustand als Grund fir ihre Dienstverhinderung er-
wahnte sie jedoch nicht. Der Geschaftsfihrer betonte auf ihre Entschuldigung hin, dass sie das

nachste Mal anrufen solle.

X telefonierte im weiteren Verlauf mit dem zweiten Geschaftsfiihrer, Y, welcher sich erkun-
digte, ob die Antragstellerin am Arbeitsplatz erschienen ist und ob sie ihre Abwesenheit am
Vortag erklart hat. Die beiden Geschaftsfiihrer kamen in weiterer Folge Uberein, dass das
Dienstverhaltnis der Antragstellerin noch am selben Tag, und somit mit dem letzten Tag des

Probedienstverhaltnisses aufgeldst wird.

Wenige Minuten spater wurde die Antragstellerin vom Geschéftsfiihrer X in sein Blro gerufen

und es wurde ihr das Beendigungsschreiben vorgelegt.



In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses gemal} § 3 Z7 GIBG vor.

§ 3 Z 7 GIBG verbietet die unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder den Umstand, ob je-
mand Kinder hat, bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.>

Der Begriff der ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” im § 3 Z 7 GIBG ist nicht auf eine be-
stimmte Art des Arbeitsverhaltnisses oder eine bestimmte Art der Beendigung beschrankt und
daher weit zu verstehen. Vom Geltungsbereich des GIBG sind somit auch Probearbeitsverhalt-

nisse und befristete Arbeitsverhiltnisse erfasst.

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes basiert zwar grundsatzlich auf dem
Geschlecht im biologischen Sinn, beinhaltet aber auch alle anderen Fallkonstellationen, in de-
nen das Geschlecht im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis als Unterscheidungskrite-
rium verwendet wird, obwohl es grundsatzlich kein entscheidendes Kriterium sein diirfte. Zu
den Fallkonstellationen zdhlen neben Benachteiligungen wegen allfdlliger Betreuungspflich-
ten oder das Anknlpfen an den Familienstand auch Benachteiligungen von Frauen wegen (der

Maglichkeit) einer Schwangerschaft.

Praktisch bedeutend ist der Fall der diskriminierenden Auflésung des Arbeitsverhéltnisses in
der Probezeit bzw. der diskriminierenden Nichtverlangerung eines befristeten Arbeitsverhalt-
nisses durch den Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin vor allem bei Bekanntwerden der

Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin.®

Ein Probearbeitsverhaltnis kann jederzeit, fristlos und unbegriindet, gekiindigt werden, sofern
die Beendigung rechtskonform ist. Diskriminierend ist die Auflésung in der Probezeit, wenn
sie bei Bekanntwerden der Schwangerschaft erfolgt.” Die diskriminierende Berticksichtigung
einer Schwangerschaft wird vom Europdischen Gerichtshof in standiger Rechtsprechung als

unmittelbare Geschlechtsdiskriminierung qualifiziert.?

Der Schutz vor Diskriminierung beginnt grundsatzlich mit Beginn der Schwangerschaft. Aus-
schlaggebend fiir eine Diskriminierung ist eine Kiindigung oder Entlassung gerade wegen der
Schwangerschaft, wobei die weite Auslegung des EuGHSs zu berlcksichtigen ist. Daher war der
Zeitpunkt, zu dem die Entscheidung der Antragsgegnerin getroffen wurde, maRgeblich. Es ge-

3 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 136.

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 137, § 12 Rz 76.

5 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 2.

Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 137.

7 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 137.

8 \Vgl. OGH 27.8.2015, 9 Ob A 87/15g; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 14, FN 42.
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nligt dabei, wenn die Schwangerschaft oder bestimmte Eigenschaften, Handlungen, Verhal-
tensweisen oder Zustande, die damit in Verbindung gebracht werden kdnnen, fiir die Diskri-

minierung mitursachlich sind.®

Im vorliegenden Fall ist es unstrittig, dass die Antragstellerin ihre Schwangerschaft am 23.
September 2021 dem Geschaftsfiihrer Y bekanntgab. Zum Zeitpunkt, als die Entscheidung fur
die Kiindigung fiel, war die Schwangerschaft der Antragstellerin sohin bekannt. Der Senat geht
davon aus, dass auch der Geschéftsfuhrer X, welcher das Beendigungsgesprach mit der An-

tragstellerin fiihrte, Kenntnis von der Schwangerschaft hatte.

Die Antragstellerin hat in ihrem schriftlichen Antrag und in der miindlichen Befragung glaub-
habt den Anschein eines Sachverhaltes, in welchem eine Diskriminierung erblickt werden

konnte, dargelegt.

Der vom Gesetz geforderte ,Zusammenhang” mit dem Geschlecht darf namlich nicht eng ge-
sehen werden. Das Diskriminierungsverbot wiirde entwertet, wenn jedes dazu tretende Motiv

den geforderten Zusammenhang wieder beseitigen wiirde. 1°

Insbesondere aufgrund des zeitlichen Zusammenhangs zwischen der Mittelung Uber die
Schwangerschaft und de Beendigung des Probedienstverhaltnisses, und andererseits ange-
sichts der Schilderung der Antragstellerin, wonach der Geschéftsfiihrer X im Zuge des Beendi-
gungsgesprachs auf ihre Nachfrage ausdriicklich mitgeteilt habe, dass ihr Nichterscheinen zum
Dienst am Vortag nicht der Grund fiir die Beendigung gewesen sei, konnte nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Schwangerschaft der Antragstellerin zumindest mitursachlich fir die Be-

endigungsentscheidung war.

Die Antragstellerin war liberdies der Ansicht, wahrend der Probezeit sehr gute Arbeitsleistung
erbracht zu haben und gab Uberzeugend an, die Vertragsauflosung keineswegs erwartet zu

haben.

Das Ermittlungsverfahren zeigte jedoch eindeutig, dass der Arbeitsstil der Antragstellerin und
die Qualitat ihrer Arbeitsleistung nicht ganz den Vorstellungen der Geschaftsfiihrung entspra-
chen. Der Arbeitgebervertreter und die befragten Auskunftspersonen, W und der ehemalige
Geschaftsfihrer X sagten Gbereinstimmend aus, dass es sich bei der Position der Assistenz der
Geschaftsfihrung um einen sehr vertrauenswiirdigen Job handle und sie den Eindruck gehabt
hatten, dass die Antragstellerin nicht die richtige Person fiir diese Position gewesen sei. Als
Beispiele fir die nicht zufriedenstellende Arbeitsleistung der Antragstellerin nannte der Ar-
beitgebervertreter etwa die Stornierung von falschen Hotelzimmern in Zusammenhang mit
einer Immobilienmesse in Miinchen und die Vornahme der Hotelbuchung mit der privaten

Kreditkarte der Antragstellerin, was zu einem buchhalterischen Aufwand gefiihrt habe. Der

9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 17 Rz 8.
10vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 17 Rz 8.
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Senat geht zwar davon aus, dass die Antragstellerin nicht ausdriicklich dariber informiert
wurde, dass die Vorgesetzten nicht zufrieden waren, dass ihr jedoch Feedback zu einzelnen
Aufgaben gegeben wurde und Korrekturen aufgetragen wurden. Es erscheint grundsatzlich
auch nicht lebensfremd, dass man wahrend eines Probedienstverhéltnisses zunachst ver-
sucht, sich ein Bild von der Arbeitsleistung und der Persdnlichkeit der neuen Mitarbeiterin zu

machen.

Die von der Antragsgegnerin geschilderten Versehen der Antragstellerin kdnnen in einem Pro-
bedienstverhaltnis durchaus passieren. In der Befragung vor dem Senat | der GBK ging aller-
dings stark hervor, dass das Verhaltnis der Antragstellerin zu den Vorgesetzten nicht sehr gut
war. Dazu trug u.a. auch der Umstand bei, dass die Vorgesetzten und Arbeitskollegen bzw.
Arbeitskolleginnen den Hund der Antragstellerin, welchen sie anfangs ins Biro mitgenommen
hat, als sehr storend empfanden. Der damalige Geschaftsfiihrer X, welcher mit der Antragstel-
lerin taglich Kontakt hatte, sagte sehr authentisch aus, dass es zwischen ihm und der Antrag-

stellerin nicht gepasst habe.

Unbestritten ist zudem, dass die Antragstellerin am 29. September 2021, und somit am Tag
vor der Auflésung des Dienstverhaltnisses, zwischen 12:45 Uhr und 13:00 Uhr ihren Arbeits-
platz verliel und nach der Mittagspause nicht mehr zum Dienst erschien. Da es sich aber um

einen Mittwoch handelte, war die Kernzeit an diesem Tag bis 15:00 Uhr vereinbart.

Die Antragstellerin gestand im Zuge ihrer Einvernahme zu, dass sie es unterlassen hat, ihren
Dienstgeber zu kontaktieren und diesem den Dienstverhinderungsgrund mitzuteilen. Die Ar-
gumentation, dass sie ohnehin alle Arbeitsauftrage fiir den besagten Tag erledigte und dass

nachmittags im Biro ohnehin nichts los gewesen sei, Giberzeugte den Senat nicht.

Nicht gefolgt werden kann auch der Argumentation, wonach die Arbeitgeberin aufgrund ihrer
Fiirsorgepflicht und angesichts der bekanntgegebenen Erkrankung und der Schwangerschaft
der Antragstellerin verpflichtet gewesen ware, die Antragstellerin zu kontaktieren und nach
einem Dienstverhinderungsgrund zu fragen. Die Fiirsorgepflicht des Dienstgebers kann nach
Ansicht des Senats nicht so weit interpretiert werden. Insofern ist es fir die gleichbehand-
lungsrechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Sachverhaltes irrelevant, ob die Arbeitge-
berin am besagten Tag versucht hat, die Antragstellerin zu kontaktieren oder nicht. Fir die
Antragstellerin war es zumutbar, der Arbeitgeberin noch am selben Tag einen allfdlligen

Dienstverhinderungsgrund zu melden.

Auch am nachsten Tag hat die Antragstellerin dem Vorgesetzten nicht mitgeteilt, dass es ihr
am Vortrag gesundheitlich nicht gut gegangen sei. Die Antragstellerin fiihrte in diesem Zusam-
menhang aus, dass sie vom Geschéftsfiihrer X vor allen anwesenden Mitarbeitern und Mitar-
beiterinnen nach dem Grund fir ihr Fernbleiben gefragt worden sei und diese Vorgangsweise
von ihr als entwirdigend und schikanés wahrgenommen worden sei, weil sie in diesem Rah-

men ihre korperliche Schwache nicht thematisieren habe wollen. Die Antragstellerin hatte
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aber am nachsten Tag selbst auf den Geschaftsfiihrer zukommen kdnnen und ihre Abwesen-
heit erkldaren oder — nachdem sie im Sekretariat nach dem Grund fiir ihr Fernbleiben gefragt

wurde —um ein Gesprach unter vier Augen ersuchen. Dies geschah jedoch nicht.

Durch den Vorfall am 29. September 2021 hatte die Antragstellerin einen berechtigten Grund
fir eine Beendigung gegeben. Gerade wahrend einer Probezeit erscheint es nach Ansicht des
Senats lebensnah, dass eine Arbeitgeberin ein derartiges Verhalten nicht dulden méchte und
darin einen Grund fiir die Annahme einer Unzuverlassigkeit sieht. Im Zuge der Befragung der
Auskunftspersonen Y, X und W kam stark zum Ausdruck, dass sie durch das Verhalten der

Antragstellerin sehr emport waren.

Insbesondere fillt hier auch auf, dass der geschilderte Vorfall in einem weitaus engeren zeit-
lichen Zusammenhang mit der Auflosung des Probedienstverhaltnisses steht als die Bekannt-
gabe der Schwangerschaft. Ware die Schwangerschaft ausschlaggebend gewesen, hatte die
Antragsgegnerin wahrscheinlich nicht bis zum letzten Tag der Probefrist abgewartet in der
,Hoffnung”, dass die Antragstellerin einen Beendigungsgrund setzt, sondern zeitiger eine Auf-
[6sung ausgesprochen. Nach der Mitteilung der Schwangerschaft wurde das Dienstverhaltnis
aber weiter fortgesetzt und es wurde — wie die Antragstellerin selbst ausfiihrt — auch eine

Reihe an Aktivitdten geplant, an welchen sie teilnehmen hatte sollen.

Anzumerken ist jedoch, dass die seitens der Arbeitgeberin am 27. September 2021 vorgenom-
mene Mutterschutzmeldung an das Arbeitsinspektorat bei der Beurteilung nicht bericksich-
tigt wurde, zumal die Meldung nicht auf freiwilliger Basis erfolgte. Vielmehr war die Arbeitge-
berin rechtlich verpflichtet, die Meldung unverziglich nach der Bekanntgabe der Schwanger-

schaft vorzunehmen.

Es mag zutreffen, dass der Geschaftsfihrer X im Zuge des Beendigungsgesprachs der Antrag-
stellerin gegeniber nicht ausdriicklich erklarte, dass der Vorfall am 29. September ein Grund
fir die Beendigungsentscheidung gewesen sei. Der Geschaftsfiihrer X stritt dies in seiner Aus-
sage nicht ab und erklarte, dass die Beendigungsentscheidung ein Zusammenhang mehrerer
Faktoren gewesen sei. Der Vorfall sei dann von allen Teilen das Letzte gewesen, es sei aber
nicht der alleinige Grund gewesen. Vor dem Hintergrund des angespannten Verhaltnisses er-
scheint diese Erklarung plausibel. Auch der Geschaftsfihrer Y und seine Ehegattin, welche
ebenfalls im Unternehmen der Antragsgegnerin tatig ist, gaben an, dass das Nichterscheinen

zum Dienst ,der Tropfen, der das Fass zum Uberlaufen gebracht hat“ gewesen sei.

Der Senat kam unter Wiirdigung aller Umstande daher zu dem Ergebnis, dass die Antragsgeg-
nerin das Probedienstverhdltnis auch dann gekiindigt hatte, wenn die Antragstellerin ihre

Schwangerschaft nicht gemeldet hatte.

Es erscheint dem Senat somit wahrscheinlicher, dass der Kontext zum generell angespannten
Verhaltnis und dem Vorfall vom 29. September 2021, und nicht zur Schwangerschaft der An-

tragstellerin bestand.
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Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin gelungen ist, ausreichend glaubhaft zu machen, dass ein
von der Schwangerschaft unabhangiges Motiv fiir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

entscheidend war.

Wien, 31. Janner 2023
Mag.? Stefanie Mandl, MA
Stv. Vorsitzende des Senates | der GBK
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