GBK 1/264/10-M

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prufungsergebnis gemal 8§ 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. I Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 7/2011)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 19. Juli 2011
Uber das am 25. Februar 2010 eingelangte Verlangen der Gleichbehandlungsanwalt-
schaft (GAW) fur Herrn A (Antragsteller) betreffend die Uberpriifung einer Diskrimi-
nierung auf Grund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen ge-
mafl 8 3 Z 6 GIBG (BGBI. I Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 7/2011; alle weiteren, im Text
verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) und bei der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses gemal § 3 Z 7 GIBG sowie auf Grund der ethni-
schen Zugehorigkeit bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemald § 17 Abs. 1 Z
6 GIBG und bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemall 8§ 17 Abs. 127
GIBG durch die Arbeitgeberin, X GmbH (Antragsgegnerin), nach Durchfihrung ei-
nes Verfahrens gemall § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehand-
lungskommissions-GO (BGBI. Il 364/2004 idF BGBI. 1l Nr. 102/2011), zu folgendem

Prufungsergebnis:

1. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Herr A auf Grund des Ge-
schlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemaf
83Z7GIBG durch die X GmbH diskriminiert worden ist.

2. Der Antrag auf Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Ge-

schlechtes und der ethnischen Zugehorigkeit bei den sonstigen Arbeitsbe-

dingungen gemalR 88 3 Z 6 und 17 Abs. 1 Z 6 GIBG sowie auf Grund der eth-
nischen Zugehorigkeit bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gemani
8§17 Abs.1Z 7 GIBG wurde von der GAW zurickgezogen.




Entscheidungsgriinde:

Im Verlangen der GAW wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass der Antragsteller
von 15. Juni bis 31. August 2009 als Facharbeiter zur Uberlassung fir Malerarbeiten
bei der Antragsgegnerin beschaftigt gewesen sei. Er sei turkischer Herkunft und ver-
fuge mittlerweile Uber die 6sterreichische Staatsbirgerschatft.

Fur seinen Bereich und zur Vermittlung an potenzielle Beschéftiger sei er mit Frau B,
eine Beschaftigte der Antragsgegnerin, in telefonischem Kontakt gewesen.

Der Antragsteller habe Frau B am 21. August 2009 mitgeteilt, dass er am 27. August
2009 einen Gerichtstermin wegen seiner Scheidung wahrzunehmen haben wirde
und einen Urlaubstag dafur brauchte. Es sei ihm von ihr mitgeteilt worden, dass er
dies mit der Beschaftigerfirma (Firma Y) ausmachen solle. Der Antragsteller habe
Herrn C daruber informiert und ihm die Bestatigung bezlglich des Gerichtstermins
vorgelegt.

Am 25. August 2009 sei ihm seitens der Beschaftigerfirma mitgeteilt worden, dass
heute sein letzter Arbeitstag sei, womit der Urlaubstag am 27. August 2009 hinfallig
gewesen sei.

Der Antragsteller habe von Frau B am 26. August 2009 einen weiteren sehr knappen
Anruf erhalten, indem sie nachgefragt habe, ob der Gerichtstermin aufrecht ware.
Nachdem er dies bejaht gehabt habe, habe sie wortlos aufgelegt. Sie habe in diesem
Telefonat keine schriftliche Bestatigung des Gerichtstermins verlangt.

In weiterer Folge habe sich Frau B wieder am 31. August 2009 gemeldet und habe
den Antragsteller am 1. September 2009 fir eine Tatigkeit einteilen wollen. Der An-
tragsteller habe Frau B mitgeteilt, dass er seinen kranken Sohn betreuen misse und
daher Pflegeurlaub benétigen wirde. Dieser habe sich am 18. August 2009 den Arm
gebrochen und habe daher in weiterer Folge vom Kindergarten nicht betreut werden
konnen. Seine nunmehrige Ex-Frau, die Ublicherweise die Betreuung inne gehabt
habe, habe zu dieser Zeit an einem AMS-Kurs teilnehmen mussen. Der Antragsteller
habe im Zuge des Telefonates mitzuteilen versucht, dass er bei seiner Mutter wegen
einer allfalligen Betreuung nachfragen kdnnte. Dazu sei es nicht gekommen, da Frau
B ihm das Wort abgeschnitten und mitgeteilt habe, dass sie keine Zeit dafir hatte.
Sie habe dem Antragsteller vielmehr mitgeteilt, dass er sich entscheiden musste, ob
ihm ,seine Familie oder seine Arbeit wichtiger* ware. Weiters habe sie festgehalten,
dass er ,grundlos zweimal die Arbeit verweigert hatte* und habe eine fristlose Entlas-
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sung ausgesprochen. Der Antragsteller sei weder aufgefordert worden die Kranken-
bestéatigung, noch eine schriftiche Meldung des Pflegeurlaubes zukommen zu las-

sen.

Trotz zweimaliger Urgenz des Senats | der GBK langte keine Stellungnahme der An-
tragsgegnerin ein.

In der mundlichen Befragung verwies die rechtsfreundliche Vertretung der Antrags-
gegnerin auf die dem erkennenden Senat vorliegenden Stellungnahmen ihrer Man-
dantin an die GAW sowie die Kammer fur Arbeiter und Angestellte fur ... (AK ...) vom

13. Oktober 2009 und brachte vor, dass diesen nichts hinzuzufiigen gewesen sei.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemalR 8§ 3 Z 7 GIBG
durch die Antragsgegnerin, X GmbH, verwirklicht worden ist, wurde folgender Beur-

teilung unterzogen:

Das Gleichbehandlungsgebot gemald 8 3 GIBG schlief3t eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis auf Grund des
Geschlechtes®, insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- und Familienstand,
aus. Das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe, der Umstand, ob man Kinder hat,
etc. durfen bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zum Anlass fir eine
Benachteiligung genommen werden.?

Mit der Formulierung ,im Zusammenhang” ist auch die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses umfasst. Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” enthalt weder

eine Beschrankung auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhéltnisses noch auf eine

! Das Verbot der Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes basiert zwar grundsatzlich auf dem
Geschlecht im biologischen Sinne, beinhaltet aber sehr wohl auch alle anderen Fallkonstellationen, in
denen das Geschlecht im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis als Unterscheidungskriterium
verwendet wird, obwohl es — abgesehen von den wenigen Féllen der Unverzichtbarkeit eines be-
stimmten Geschlechtes fur die Ausibung der Tatigkeit — im Arbeitsleben kein entscheidendes Kriteri-
um sein darf bzw. sein dirfte. Als derartige Fallkonstellationen kommen vor allem in Betracht: Benach-
teiligungen von Frauen wegen (der Moglichkeit einer Schwangerschaft), Benachteiligungen wegen
allfalliger Betreuungspflichten sowie benachteiligendes Ankntipfen an den Familienstand nur bei ei-
nem Geschlecht
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bestimmte Art der Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt daher die einseitige

Beendigung, also auch jene durch Kindigung und Entlassung.

Im vorliegenden Fall war insbesondere zu tberpriifen, ob das Arbeitsverhaltnis auf
Grund der Inanspruchnahme von Pflegefreistellungen® aufgeldst worden ist. Im Mit-
telpunkt der Prifung durch den Senat | der GBK stand das Telefonat des Antragstel-
lers mit Frau B vom 31. August 2009 im Zuge dessen die fristlose Entlassung ausge-

sprochen worden ist.

Der Antragsteller fuhrte in der mindlichen Befragung zu diesem Telefonat aus, dass
er Frau B gesagt habe, dass er seine Mutter funf Minuten anrufen musse. Er habe
seinen Sohn da und musse auf ihn aufpassen. Er rufe sie wieder zurtick und sage ihr
Bescheid, ob er kommen kénne oder nicht. Frau B habe gesagt, dass sie keine Zeit
habe und ob ihm die Familie oder das Arbeiten wichtiger sei. Frau B habe dann die
fristlose Entlassung ausgesprochen.

Zu diesem Zeitpunkt habe der Antragsteller mit seinem Sohn noch in einem gemein-
samen Haushalt gelebt.

Im 8 12 Abs. 12 GIBG ist die Beweislastverteilung geregelt. Insoweit sich eine von
einer Diskriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande
iISd 88 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der
Antragsgegner/in obliegt es dann bei der Berufung auf 88 3 oder 4 GIBG zu bewei-
sen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes
vom/von der Antragsgegner/in glaubhaft gemachtes Motiv fir die unterschiedliche
Behandlung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Vor-

% |st der/die Arbeitnehmer/in nach Antritt des Arbeitsverhltnisses an der Arbeitsleistung wegen der
notwendigen Pflege eines im gemeinsamen Haushalt lebenden, erkrankten, nahen Angehdrigen oder
wegen der notwendigen Betreuung des eigenen Kindes (Wahl- oder Pflegekindes), wenn eine Person,
die das Kind standig betreut hat, aus schwerwiegenden Griinden — wie z.B. Tod, Aufenthalt in einer
Heil- und Pflegeanstalt, Freiheitsstrafe oder sonstiger behérdlicher Anhaltung, schwerer Erkrankung —
ausgefallen ist, nachweislich verhindert, so hat er/sie Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts bis zum
Hochstmald seiner/ihrer regelméafigen wochentlichen Arbeitszeit innerhalb eines Arbeitsjahres (siehe
dazu § 16 Abs. 1 Urlaubsgesetz, UrlG). Anders als beim Urlaubsverbrauch ist fur die Inanspruchnah-
me der Pflegefreistellung keine Vereinbarung mit dem Arbeitgeber erforderlich (OGH 22.10.1997, 9
ObA 259/97x). Der Arbeitnehmer ist lediglich verhalten, den Arbeitgeber von der Arbeitsverhinderung
rechtzeitig zu verstandigen und erforderlichenfalls fir das Vorliegen der Voraussetzungen der Pflege-
freistellung den Nachweis zu erbringen. Dieser Nachweis muss nicht schon bei der Verstéandigung der
Inanspruchnahme der Freistellung erbracht werden; es reicht aus, wenn er bei der Geltendmachung
des Anspruchs auf Auszahlung des fir die versdumte Zeit zustehenden Entgelts sowie - im hier inte-
ressierenden Fall der Entlassung wegen des Dienstversdaumnisses - zum Nachweis eines rechtmani-
gen Hinderungsgrundes erbracht wird (OGH 16.2.2000, 9 ObA 335/99a).
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aussetzung fur die auszuiibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne
des § 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Die vorliegende Sachlage indizierte eine Benachteiligung des Antragstellers durch
die Inanspruchnahme einer Pflegefreistellung gemald 8 16 UrlG. Es stellte sich fir
den erkennenden Senat daher die Frage, ob die Antragsgegnerin glaubhaft machen
konnte, dass ein anderes Motiv fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses vorgele-

gen ist.

In der schriftlichen Stellungnahme an die AK ... flihrte die Antragsgegnerin zur frist-
losen Entlassung an, dass am 18. August 2009 — gemeint wohl der 19. August 2009
— der Antragsteller ohne Absprache die Baustelle der Firma Y verlassen habe. Grund
sei ein Anruf aus dem Kindergarten gewesen. Trotz Verstandnisses der Antragsgeg-
nerin, bendtige man jedoch eine Bestéatigung, die sie auch nach mehrmaliger Auffor-
derung nicht erhalten habe.

In der Stellungnahme an die GAW gab die Antragsgegnerin an, dass laut ihren Un-
terlagen der Antragsteller am 19. August 2009 die Arbeit unterbrochen habe, um sei-
nen Sohn vom Kindergarten abzuholen. Er habe laut seiner telefonischen Information
ca. nach 14:00 Uhr am selben Tag wieder seine Arbeit aufgenommen (durch den

Antragsteller telefonisch am 19. August 2009 zur Kenntnis gebracht).

Im Schreiben an die AK ... wurde weiters erklart, dass am 26. August 2009 Frau B,
Disponentin der Antragsgegnerin, den Antragsteller telefonisch beziglich eines neu-
en Arbeitseinsatzes fur den 27. August 2009 bei der Malerei Z kontaktiert habe. Die-
sen habe der Antragsteller jedoch abgelehnt, da er nach eigener Aussage einen Ge-
richtstermin wegen der anstehenden Scheidung wahrnehmen habe miissen. Eine
Bestatigung dieses Termins sei ebenfalls trotz Aufforderung ausgeblieben.
Gegenuber der GAW gab die Antragsgegnerin dazu an, dass Frau B den Antragstel-
ler am 26. August 2009 lediglich hoflich telefonisch gefragt habe, ob der Gerichtster-
min aufrecht sei bzw. ob eine Mdglichkeit bestehe, vor/nach dem Termin arbeiten zu
gehen. Der Antragsteller habe diese Méglichkeit verneint bzw. versichert, dass er ab
28. August 2009 wieder arbeiten kdnne.

In der Stellungnahme an die AK ... brachte die Antragsgegnerin zudem vor, dass am

31. August 2009 Frau B den Antragsteller nochmals telefonisch kontaktiert habe, um
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ihm einen neuen Arbeitseinsatz bei der Firma V anzubieten. Der Antragsteller habe
die Arbeit jedoch wieder abgelehnt mit der Begriindung, er misse auf die Kinder auf-
passen, da seine Frau gerade Uber das AMS einen Deutschkurs besuchen wirde.
Frau B habe den Antragsteller darauf aufmerksam gemacht, dass ein Pflegeurlaub
beantragt werden misse sowie eine Bestatigung notwendig ware. Der Antragsteller
habe das mit der Aussage ,Ich brauche das nicht...“ verneint, worauf Frau B die frist-
lose Kiindigung ausgesprochen habe.

In der mindlichen Befragung vor dem Senat | der GBK ergénzte Herr D, Geschafts-
fuhrer der Antragsgegnerin zum damaligen Zeitpunkt, hierzu, dass Frau B zu ihm
gesagt habe, dass sie nicht mehr wisse, was sie mit dem Antragsteller machen solle.
Dieser gebe ihr keine Bestatigungen fur irgendetwas, nehme aber auch keine Arbeit
an. Daraufhin habe Herr D sie gebeten, dem Antragsteller noch einmal zu sagen, er
solle ihnen das schicken, faxen oder mailen, wenn nicht, solle sie die fristlose Entlas-
sung aussprechen.

Im Schreiben an die GAW &aul3erte sich die Antragsgegnerin zum Telefonat am 31.
August 2009 dahingehend, dass Frau B den Antragsteller am spaten Nachmittag an-
gerufen habe, um ihm seinen Arbeitseinsatz fur den darauffolgenden Tag mitzuteilen.
Der dafur erforderliche Zeitaufwand sei nicht gering gewesen und wére auch nicht
aufgewendet worden, wenn die Antragsgegnerin gewusst hatte, dass der Antragstel-
ler nicht arbeiten kbnne. Der Antragsteller habe fir die Antragsgegnerin vollig tber-
raschend den Arbeitseinsatz abgelehnt, weil er keine Aufsichtsperson (im Telefonat
am 2. September 2009 nochmals von ihm zugegeben) fir seinen Sohn gehabt habe.
Der Antragsgegnerin sei bis zu diesem Telefonat nicht zur Kenntnis gebracht wor-

den, dass der Antragsteller Pflegeurlaub fur seinen Sohn bendtige.

Abschlie3end hielt die Antragsgegnerin in der Stellungnahme an die GAW fest, dass
jeder Mitarbeiter, der Pflegeurlaub beanspruche, verpflichtet sei, diesen bei ihr vorher
anzumelden. Weiters sei eine arztliche Bestatigung der Notwendigkeit des Pflegeur-
laubes erforderlich. Der Antragsteller habe den erforderlichen Pflegeurlaub nicht bei
der Antragsgegnerin angemeldet und er habe ihr auch keine arztliche Bestatigung

zukommen lassen.

In der mundlichen Befragung erklarte Frau B, dass der Antragsteller die Arbeit abge-

lehnt habe. Er habe nicht gesagt, dass sie kurz warten solle, damit er schnell eine
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Betreuung aufstellen kénne. Frau B bejahte jedoch die Frage, ob er als Begriindung,

dass er nicht arbeiten kénne, angegeben habe, dass er sein Kind pflegen misse.

Herr D fasste in der mindlichen Befragung die Problematik in gegenstéandlichem Fall
nochmals dahingehend zusammen, dass der Antragsteller Arbeit abgelehnt habe
und gleichzeitig nicht bereit gewesen sei, der Antragsgegnerin eine Bestéatigung zu

bringen.

In dem vom Antragsteller unterschriebenen Dienstvertrag wurde unter Punkt 6 ver-
einbart, dass jede Dienstverhinderung sowohl der Antragsgegnerin als auch dem
Beschaftigter unverziglich mitzuteilen sei.

Dass die Antragsgegnerin tber die Verhinderungen Kenntnis erlangt hat, wurde —
wie den schriftlichen Stellungnahmen und den mindlichen Aussagen der befragten
Auskunftspersonen D und B entnommen werden konnte — von dieser nicht bestritten,
fraglich war nur, ob die Verstandigung rechtzeitig erfolgt ist. Ob die Verstandigung
rechtzeitig erfolgt ist und ob der Antragsteller durch das Nichtvorlegen der Bestati-
gungen seiner Dienstverhinderungen einen Entlassungstatbestand gesetzt hat, sind
allerdings rein arbeitsrechtliche Fragestellungen und daher nicht Inhalt des Verfah-
rens vor der GBK. Der erkennende Senat hatte — wie bereits oben erwéhnt — viel-
mehr zu prufen, ob die fristlose Entlassung ausschliel3lich aus sachlichen Grinden
oder auch auf Grund des Ehe- und/oder Familienstandes des Antragstellers erfolgt
ist.

Der Senat | der GBK hebt in diesem Zusammenhang hervor, dass mit dem Hinweis
auf das Vorliegen anderer, fur die Kindigung mitausschlaggebender Motive ein/e
Arbeitgeber/in den Vorwurf einer diskriminierenden Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht entlasten kann, da — den Realitaten der Arbeitswelt folgend — der erken-
nende Senat davon ausgeht, dass bei der Auflésung eines Arbeitsverhaltnisses auch

mehrere Motive eine Rolle spielen kdnnen.

Hinsichtlich der Frage, ob der Antragsteller zu Frau B gesagt habe, er misse nur
kurz seine Mutter fragen, ob sie die Pflege des Kindes Ubernehmen kdnne, wurden
von den beiden Auskunftspersonen widersprichliche Angaben gemacht. Unabhangig
davon ist fur den Senat | der GBK jedoch evident, dass die vorgebrachten Dienstver-



hinderungen ausschlie3lich im Zusammenhang mit dem Ehe- und Familienstand des
Antragstellers standen.

An dieser Stelle sei auch die Aussage von Herrn D in der mindlichen Befragung er-
wahnt, hatte der Antragsteller gefragt, ob die Antragsgegnerin nicht bereit ware, eine
einvernehmliche Losung zu haben, dass er familidre Probleme habe, es auch kein
Problem gewesen ware. Diese Aussage bestarkt den Senat | der GBK in seiner An-
sicht, dass der Ehe- und Familienstand des Antragstellers jedenfalls dahingehend
eine Rolle bei der Entscheidung der Antragsgegnerin gespielt hat, dass lediglich eine
andere Form der Beendigung des Arbeitsverhaltnis jedoch keine nahere bzw. weitere
Auseinandersetzung mit dem Antragsteller als Arbeithehmer in Betracht gezogen

worden waére.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des GIBG war nach Auffassung des erkennen-
den Senates dem glaubwuirdigeren Vorbringen des Antragstellers zu folgen und
konnte seitens der Antragsgegnerin daher insbesondere nicht der Beweis erbracht
werden, dass kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Pflegefreistellung —
und damit dem Familienstand des Antragstellers — und der Beendigung des Arbeits-

verhaltnisses besteht.

Es liegt somit eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei der Beendi-

qgung des Arbeitsverhéltnisses vor.

Wien, 19. Juli 2011
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK



