GBK 1/217/09

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prufungsergebnis gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 29. Marz 2011
Uber den am 5. August 2009 eingelangten Antrag von Frau A betreffend die Uber-
prufung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gemal3 8§ 3 Z 7 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr.
98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese
Fassung), durch die Arbeitgeberin, X AG, nach Durchfihrung eines Verfahrens ge-
maR 8§ 12 GBK-/GAW-Gesetz iVm 8§ 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO
(BGBI. 1 Nr. 396/2004 idF BGBI. I Nr. 98/2008), zu folgendem

Prufungsergebnis:

Der Senat | der GBK gelangt zur Auffassung, dass Frau A auf Grund des Ge-
schlechts bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gemal 83 Z7 GIBG

durch den X AG diskriminiert worden ist.

Entscheidungsgriinde:

In dem von Frau A (Antragstellerin) eingebrachten Antrag wurde im Wesentlichen
vorgebracht, dass sie ab 6. Juli 2009 bei der Firma X AG (Antragsgegnerin) als Kas-
siererin beschéftigt gewesen sei. Das Arbeitsverhéltnis sei am 29. Juli 2009 durch
Auflésung in der Probezeit zum 19. Juli 2009 beendet worden. Im Zusammenhang
mit der Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses liege eine Diskriminierung im Sinne
des GIBG vor. Sie habe ihren Vorgesetzten, Herrn B, am 20. Juli 2009 tber ihre
Schwangerschaft informiert. Wenige Tage spater habe die Antragstellerin das Been-

digungsschreiben der Arbeitgeberin erhalten.



In der auf Ersuchen von Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung der Antragsgegnerin bestritt diese die im Verlangen vorge-

brachten Vorwurfe und trat diesen zusammengefasst wie folgt entgegen:

Die Antragstellerin sei mit 6. Juli 2009 als Kassierin eingestellt worden. Wie im Un-
ternehmen Ublich, sei ein Probemonat und daran anschlieBend eine zweimonatige
Befristung zur Erprobung vereinbart worden. Die Antragstellerin sei fur ihre kinftige
Kassier-Tatigkeit eingeschult worden und habe auch die dazugehdrigen Dienstan-
weisungen Uber die Ablaufe und Richtlinien unterschrieben. Trotzdem sei die Antrag-
stellerin im Umgang mit dem ihr anvertrauten Geld nicht sorgsam gewesen und habe
am 17. Juli 2009 ihre Kassenlade entgegen der Dienstanweisung ohne diese abzu-
rechnen einfach ins Buro in der Filiale gestellt und das Buro verlassen. Auf diesen
Vorfall durch Herrn B angesprochen habe die Antragstellerin gemeint, dass sie eben
frher hatte gehen missen. Herr B habe sie darauf aufmerksam gemacht, dass sie
damit gegen die Dienstanweisung verstol3en habe, und dass dieses Verhalten fur ei-
ne Kassakraft nicht akzeptabel sei. Ein &hnlicher Vorfall habe sich jedoch am 20. Juli
2009 gleich wieder ereignet. Die Antragstellerin habe Herrn B die Kassalade tberge-
ben und das Buro verlassen, weil sie punktlich die Filiale verlassen habe missen.
Herr B habe die Kassalade alleine abrechnen und ordnungsgemalR im Tresor
verstauen missen. Am Abend desselben Tages sei sie nochmals in die Filiale zu-
rickgekommen und habe Herrn B eine Schwangerschaftsbestatigung zusammen mit
einem arztlichen Zeugnis uber die vorzeitige Wochenhilfe gemafd 8 3 Abs 3 MSchG
ubergeben, welche vom 20. Juli 2009 befristet auf 4 Wochen ausgestellt gewesen
sei. Ihm sei in weiterer Folge aufgefallen, dass das Datum der Schwangerschaftsbes-
tatigung offensichtlich vom 9. Juli 2009 auf 17. Juli 2009 umgeschrieben worden sei -
dies sei ihm im Zusammenhang mit den Vorkommnissen der vergangenen Tage ko-
misch vorgekommen. Nach Rucksprache mit der Rayonsleiterin Frau C sei festge-
stellt worden, dass das fur diese Position geforderte Vertrauensverhaltnis nicht mehr
gegeben und fur eine weitere Zusammenarbeit keine Basis mehr vorhanden sei. Das
Dienstverhaltnis der Antragstellerin sei daher gemafR § 10a MSchG aufgel6st wor-
den. Die Antragsgegnerin habe die Auflésung des Dienstverhaltnisses aufgrund der
mangelhaften Eignung der Antragstellerin flr die Tatigkeit einer Kassierin vorge-
nommen. Es habe sich daher um keinen Diskriminierungstatbestand im Sinne des
GIBG gehandelt. Die Antragstellerin habe in der Probezeit nicht den Erwartungen

entsprochen. Dies lasse sich auch dadurch bestérken, dass das Plakat mit dem Stel-
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leninserat in der Filiale nie abgenommen worden sei und die Antragsgegnerin zwei

neue Mitarbeiterinnen als Kassierinnen zur Probe aufgenommen hatte.

Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nicht6ffentlich durchgefihrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prifungsergebnis wird auf der Grundlage
der im Verfahren vorgelegten Unterlagen und der in der mindlichen Befragung geta-
tigten Aussagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit des
Verfahrens werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prifungsergebnis nicht n&-

her bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Die Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei

der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemall 8 3 Z7 GIBG durch die Antrags-

gegnerin verwirklicht worden ist, wurde folgender Beurteilung unterzogen:

Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhéltnisses” iSd 8 3 Z 7 GIbG enthalt weder
eine Beschrénkung auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhaltnisses noch auf eine
bestimmte Art der Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt daher die einseitige
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, also auch jene durch Kindigung und Entlas-
sung.

Nach der Rechtsprechung des OGH* stellt auch die vom/von der Arbeitgeber/in vor-
genommene Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit einer schwangeren Arbeit-
nehmerin im Probemonat einen Verstol3 gegen das GIBG dar. Die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses einer Frau wegen ihrer Schwangerschaft durch den/die Arbeit-
geber/in ist eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes. In Hin-
blick auf diese Rechtsprechung wurde auch im Gesetz klargestellt, dass der Diskri-
minierungsschutz bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auch fur die Beendi-
gung in der Probezeit gilt.

8 12 Abs. 7 letzter Satz GIBG raumt den Arbeithehmern/innen ein Wahlrecht ein, das
fur den Fall einer diskriminierenden Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zur An-
wendung gelangt. Eine diskriminierende Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses kann

entweder angefochten werden, oder der/die Arbeitnehmer/in kann die Beendigung

' OGH 31.8.2005 9 Ob A 4/05,;0GH 4.5.2006, 9 Ob A 81/05



gegen sich gelten lassen, aber dafiir den Schaden — Vermdgens-, als auch immate-
riellen Schaden — aus der diskriminierenden Beendigung geltend machen.

Das Recht, ein Probearbeitsverhéltnis jederzeit, d.h. fristlos und ohne Angabe von
Grunden, aufzulGsen, bleibt davon grundséatzlich unberiihrt. Die Auflosung darf aller-

dings nicht aus diskriminierenden Grtinden erfolgen.

Die Antragstellerin aul3erte ihre Bedenken gegen die Motive der Antragsgegnerin.
Der Filialleiter habe die Antragstellerin fur ihre Arbeit gelobt, auch ihre Kolleginnen
hatten ihr dies zurtickgemeldet. Sie habe den Eindruck gehabt, dass er mit ihrer Ar-
beit zufrieden sei. Die Antragstellerin bestétigte in ihrer Aussage die zwei in der Stel-
lungnahme der Antragsgegnerin genannten Vorféalle. Beim Vorfall vom 17.7.2009 ha-
be sie nach der Schicht die Kassa genommen und sei damit in das Biro des Filiallei-
ters gegangen. Die Antragstellerin habe die Stornobelege, die auf der Kassa gelegen
seien, unterwegs verloren. Deshalb habe sie die Kassa in das Biro gestellt und die
Belege eingesammelt. Der Filialleiter, der dies bemerkt habe, habe sie darauf ange-
sprochen. Sie kdnne die Kassa nicht alleine lassen, was die Antragstellerin nicht ge-
wusst habe. Am 20. Juli 2009 habe sie einen Arzttermin gehabt, den sie rechtzeitig
eine Woche vorher bekannt gegeben habe. Das sei fur ihren Vorgesetzten kein Prob-
lem gewesen. Sie sei nach der Schicht, die mittags geendet habe, zu ihm gegangen
und habe ihm die Kassalade tbergeben. Er habe noch zu ihr gesagt, dass sie gehen
kdnne, damit sie nicht zu spét zu ihrem Termin komme. Er wirde die Abrechnung mit
einer Kollegin machen.

Die Antragsgegnerin nannte in ihrer Stellungnahme die mangelnde Sorgfalt im Um-
gang mit Geld und das unerlaubte friihere Heimgehen ohne die Kassaabrechnung
gemacht zu haben als Grund fur die Beendigung des Probearbeitsverhaltnisses.
Weiters vermute die Antragsgegnerin, dass die Antragstellerin den Termin auf der
Schwangerschaftsbestatigung selbst abgedndert habe. Laut MSchG? sei die Antrag-
stellerin an sich verpflichtet, die Arbeitgeber/in umgehend von ihrer Schwangerschaft
zu informieren. Das MSchG sehe zwar keine Sanktion fir die Nichteinhaltung der
Mitteilungspflicht vor, es sei aber davon auszugehen, dass eine Mitarbeiterin, die sich
im Probemonat befinden wiirde und bei der es bereits zu dienstlichen Vorfallen ge-

kommen sei, befirchte, dass das Arbeitsverhaltnis nicht fortgefiihrt werde.

? Mutterschutzgesetz, BGBI. | Nr. 221/1979 idF BGBI. | Nr. 58/2010.
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Der Senat | der GBK uberprufte im Verfahren die Angaben der Antragstellerin sowie

die Motive der Antragsgegnerin fir die Beendigung des Probearbeitsverhéaltnisses.

§ 12 Abs. 12 GIBG regelt die Beweislastverteilung. Insoweit sich eine von einer Dis-
kriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestéande iSd 88§
3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der Antrags-
gegner/in obliegt es bei der Berufung auf 88 3 oder 4 GIBG zu beweisen, dass es
Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von Antrags-
gegner/in glaubhaft gemachtes Motiv fir die unterschiedliches Behandlung aus-
schlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fur
die auszulbende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne des 8 5 Abs. 2
GIBG vorliegt.

Die Antragsgegnerin konnte dem erkennenden Senat nicht davon Uberzeugen, dass
andere Griunde als die Schwangerschaft der Antragstellerin fur die Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses vorgelegen sind. Im Ermittlungsverfahren kam hervor, dass von
Seiten der Filialleitung keine ordnungsgemalle Einschulung einer Mitarbeiterin, die
zum ersten Mal als Kassiererin arbeitet, erfolgt ist. Ein Hauptproblem durfte insbe-
sondere die mangelnde Kommunikation zwischen der Filialleitung und der Antragstel-
lerin gewesen sein. Der Antragstellerin ist bei ihrer Befragung immer noch nicht klar
gewesen, ob das 4-Augen-Prinzip nur fur die Probezeit gelten wirde oder wéahrend
des gesamten Arbeitsverhaltnisses. Es war der Antragstellerin ganz offensichtlich
nicht bewusst, dass sie beim Vorfall vom 20. Juli 2009 noch langer hatte bleiben
mussen, bis die Abrechnung erledigt ist. Es ware die Aufgabe des Vorgesetzten ge-
wesen, die Antragstellerin anzuhalten, so lange zu bleiben, bis die Abrechnung der
Kassa erledigt ist. Die Filialleitung hat dies allerdings unterlassen. Das erklart auch,
dass die Antragstellerin, die diese beiden Vorfélle bestatigt hat, dies keineswegs als
bedrohliche Verwarnungssituation geschildert hat. In den Befragungen bestétigten
die Auskunftspersonen, dass die Antragstellerin beim Verlassen der Filiale ohne Er-
ledigung der Kassaabrechnung von ihrem Vorgesetzten diesbezlglich nicht ange-
sprochen wurde. Es wurden ihr, obwohl es bereits einen Vorfall mit der Kassalade

gegeben hat, keinerlei arbeitsrechtliche Konsequenzen angedroht.



Unstrittig ist, dass die Kassabetrdge bei der Antragstellerin immer gestimmt haben.
Ein diesbezlgliches Fehlverhalten kann der Antragstellerin jedenfalls nicht vorgewor-

fen werden.

Fur die Entscheidung des erkennenden Senates, dass eine geschlechtsspezifische
Diskriminierung bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vorliegt, war der Um-
stand, dass das Datum auf der Schwangerschaftsbestatigung veréandert war, nicht
von Relevanz. Nach Einsichtnahme in die Schwangerschaftsbestatigung konnte fest-
gestellt werden, dass auch die Sozialversicherungsnummer der Antragstellerin mit
derselben Handschrift korrigiert wurde. Die Antragstellerin gab in ihrer Befragung
glaubwurdig an, die Bestéatigung im Original abgegeben zu haben, ohne diese Uber-

haupt gelesen zu haben.

Nach Ansicht von Senat | ist die Schwangerschaft der Antragstellerin ausschlagge-
bend fur die Beendigung des Probearbeitsverhaltnisses gewesen. Der Antragsgeg-
nerin ist es nicht gelungen, andere sachlich gerechtfertigte Grinde fir die Beendi-

gung im Probemonat vorzulegen.

Es liegt daher eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der Beendi-

gung des Arbeitsverhéltnisses vor.

Dem Senat | der GBK ist es abschliel3end wichtig, folgendes festzuhalten:

8 10a MSchG sieht eine gesetzliche Beschrankung von Befristungen von Arbeitsver-
tragen werdender Mutter vor. Der Zweck der Einfligung des § 10a MSchG durch das
arbeitsrechtliche BegleitG*, war die Verhinderung der Umgehung des MSchG.

Die Erlauterungen” filhren dazu aus, dass es immer haufiger vorkomme, dass mit
jungen Frauen befristete Arbeitsvertrage abgeschlossen wirden, was dazu fuhre,
dass diese Frauen infolge des Zeitablaufs des Arbeitsverhéltnisses und Nichterlan-
gens eines neuen Arbeitsplatzes bei Schwangerschaft eine Reihe von Anspriichen
verlieren wirden. Um zu verhindern, dass werdende Mutter durch den Abschluss be-
fristeter Arbeitsvertrage in ihren arbeitsrechtlichen Anspriichen benachteiligt werden,
sieht das MSchG zwar kein Verbot von Befristungen vor, wohl aber eine Ablaufhem-

*BGBI. | Nr. 822/1992.
* RV 735 BIgNR 18. GP 22 f.



mung, wenn eine Befristung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Die Regelung ist den
Bestimmungen hinsichtlich der Hemmung des Ablaufes der Beschéaftigungsbewilli-
gung fur Auslander/innen angelehnt worden.

Grundsétzlich sieht § 19 Abs. 2 Angestelltengesetz® die Mdglichkeit eines sog. Pro-
bemonats vor. Wahrend eines Probemonats kann das Arbeitsverhaltnis von beiden
Vertragsparteien ohne Angabe von Griinden beendet werden. Daneben werden Ar-
beitsverhaltnisse des Ofteren zur Erprobung abgeschlossen.

Gemal § 10a MSchG wird der Ablauf eines auf bestimmte Zeit abgeschlossenes Ar-
beitsverhaltnis von der Meldung der Schwangerschaft bis zum Beginn des absoluten
Beschaftigungsverbots (8 3 Abs. 1 MSchG) oder eines auf Dauer ausgesprochenen
individuellen Beschéaftigungsverbots (8 3 Abs. 3 MSchG) gehemmt. Eine Hemmung
tritt allerdings nicht ein, wenn die Befristung gesetzlich vorgesehen oder aus sachlich
gerechtfertigten Grinden erfolgt ist, so etwa, wenn sie im Interesse der Arbeitnehme-
rin liegt oder das Arbeitsverhaltnis fur die Dauer der Vertretung an der Arbeitsleistung
verhinderter Arbeithehmer/innen, zu Ausbildungszwecken, fir die Zeit der Saison
oder zur Erprobung abgeschlossen wurde. Ein befristeter Arbeitsvertrag ist sachlich
gerechtfertigt, wenn die Zeit zur Erprobung in einem ausgewogenen Verhaltnis zur
Ausbildung und der angestrebten Verwendung steht, und deshalb eine langere Er-
probung als die gesetzliche und kollektivvertragliche Probezeit notwendig ist. Je ho-
her die Qualifikation einer Arbeitnehmerin ist, desto langer kann eine Befristung ver-
einbart sein, so z.B. 6 Monate fiir Arztinnen und Juristinnen®. Die Beurteilung einer
sachlichen Rechtfertigung kann nur anhand der konkreten Umstande im Einzelfall

erfolgen’.

Wien, 29 Méarz 2011
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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