GBK II/N-156/12

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat Il der Gleichbehandlungskommission
Anonymisiertes Prifungsergebnis gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission (GBK) beim Bundeskanzleramt hat
uber den Antrag von Herrn A (in der Folge: Antragsteller) wegen Diskriminierung auf
Grund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
gemal 8 17 Abs. 1 Z 7 GIBG durch die Firma B (in der Folge: Antragsgegnerin) nach
Durchfihrung eines Verfahrens gemal} § 12 GBK/GAW-Gesetz, BGBI. | Nr. 66/2004
idgF, iVm 8§ 11 Gleichbehandlungskommissions-GO, BGBI. 1l Nr. 396/2004 idf BGBI.
Il Nr. 102/2011, erkannt:

Eine Diskriminierung des Antragstellers auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit bei

der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Antragsgegnerin

liegt nicht vor.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Im Antrag wird im Wesentlichen vorgebracht, dass der Antragsteller sich 25.4.2012
bei der Antragsgegnerin als Elektriker beworben habe. Beim Bewerbungsgesprach
sei er von Herrn C befragt worden, bei welchen Firmen er bisher gearbeitet habe, am
2.5.2012 habe er telefonisch die Zusage von Herrn C bekommen.

Von 03.05.2012 bis zur L6ésung in der Probezeit am 11.05.2012 sei er bei der
Antragsgegnerin  beschéaftigt gewesen. Die Antragsgegnerin sei eine
Personaldienstleisterin. Auf der Baustelle im 23. Bezirk seien neben dem
Antragsteller noch vier weitere Elektriker eingesetzt gewesen, alle vier seien
Osterreichische Staatsburger und er selbst staatenlos gewesen.

Am 10.05.2012 — nachdem die Baustelle am nachsten Tag beendet sein sollte —



habe Herr C ihm mitgeteilt, dass er ab Montag, 14.05.2012 an einer anderen
Baustelle eingesetzt werde.

In der Nacht vom 10. zum 11.05. habe er starke Knieschmerzen bekommen, sodass
es ihm nicht moglich gewesen sei, seiner Arbeit am Freitag, 11.05. nachzugehen.
Gemal 8 6 des Arbeitsvertrages sei eine Arbeitsverhinderung unverzuiglich bis 08.30
Uhr des gleichen Werktages der Montageleitung der Antragsgegnerin, damit sei Herr
C gemeint gewesen, mitzuteilen.

Da die Antragsgegnerin um 8 Uhr zu arbeiten beginne, sei es fur ihn ab 8 Uhr
moglich gewesen, die Firma unverzuglich zu verstandigen - doch ein paar Minuten
vor 8 Uhr habe er starke Schmerzen bekommen und sei ins Badezimmer gegangen,
um eine Schmerztablette zu nehmen und das Knie mit Salbe einzureiben und zu
bandagieren.

Ca. 11 Minuten nach 8 Uhr sei er zuriick ins Wohnzimmer gekommen und habe die
Antragsgegnerin anrufen wollen, als er den entgangenen Anruf von Herrn C bemerkt
habe. Um 8.12 Uhr habe er die Firma angerufen und die Sekretarin um verlassliche
Weiterleitung der Krankmeldung an Herrn C ersucht.

Um 8.14 Uhr habe ihm Herrn C mitgeteilt, dass er das Dienstverhaltnis 16sen werde,
da er unzuverldssig sei. Als Begrindung habe er angegeben, dass er den
Krankenstand nicht rechtzeitig mitgeteilt hatte. Er habe Herrn C darauf hingewiesen,
dass er den Krankenstand vor 08.30 Uhr und somit rechtzeitig bekannt gegeben
habe.

Er habe sich danach die Mailbox-Ansage des Herrn Cs angehort, der nur erwahnt
habe, dass er um 7.30 Uhr nicht auf der Baustelle erschienen sei. Er habe da nicht
von einer Kindigung gesprochen, sondern erst, als er vom Krankenstand erfahren
habe, das Dienstverhaltnis geldst.

Um 8.31 Uhr habe er nochmals Herrn C angerufen und diesem mitgeteilt, dass er
sich aufgrund seiner Herkunft ungleich behandelt fihle.

Im Unterschied zu ihm befanden sich die beiden dsterreichischen Kollegen weiterhin
in einem aufrechten Dienstverhaltnis, obwohl auch bei ihnen Arbeitsverhinderungen
vorgelegen seien. Herr X sei aufgrund eines Behdrdenweges am Freitag, 11.05.
verhindert gewesen. Herr Y habe sich im Zeitraum vom 3.- 8.5. im Krankenstand
befunden.

Im Schreiben des rechtsfreundlichen Vertreters der Antragsgegnerin werde der

einzige Grund fur die Auflosung des Dienstverhéltnisses darin gesehen, dass er es



verabsdumt habe, den Krankenstand unverziglich mitzuteilen. Laut Arbeitsvertrag
musse er aber nicht seinen Arbeitgeber verstandigen, sondern den Montageleiter,
und das sei Herr C. Weiters werde ihm im Schreiben des rechtsfreundlichen
Vertreters der Antragsgegnerin vorgeworfen, dass er nicht aus freien Stiicken
angerufen habe, sondern erst, nachdem er den Anruf von Herrn C bemerkt habe.

Er beantrage daher die Einleitung eines Kommissionsverfahrens, um festzustellen,
dass er aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Beendigung seines

Arbeitsverhéaltnisses diskriminiert worden sei.

Die Antragsgegnerin gab in ihrer schriftlichen Stellungnahme im Wesentlichen an,
dass der Behauptung des Antragstellers entschieden entgegengetreten werde.
Richtig sei, dass das Dienstverhaltnis am 11.5.2012 in der Probezeit beendet worden
sei. Entgegen den Vermutungen des Antragstellers sei die Auflosung in der
Probezeit nicht aufgrund eines verwerflichen Motivs bzw. aufgrund einer
Diskriminierung im Sinne des Gleichbehandlungsgesetzes erfolgt.

Keinesfalls konne behauptet werden, dass das Dienstverhéltnis mit dem
Antragsteller lediglich deshalb in der Probezeit aufgelost wurde, weil dieser
auslandischer Herkunft sei. Diesbeziglich sei zunéchst anzufuhren, dass die
Antragsgegnerin zahlreiche Arbeitnehmer auslandischer Herkunft beschatftige.

Grund fir die Auflésung des Dienstverhaltnisses sei ein Verhalten des Antragstellers
gewesen, welches den Eindruck erweckt hatte, dass die Vertrauenswirdigkeit und
Zuverlassigkeit in dessen Person nicht gegeben sei.

Am 11.5.2012 sei die Antragsgegnerin von der Firma D dartber informiert worden,
dass der Antragsteller unentschuldigt nicht zur Arbeit erschienen sei. Dienstbeginn
sei um 7.30 Uhr in der Friih gewesen. Daraufhin habe ein Mitarbeiter versucht, den
Antragsteller zu erreichen, was zunéchst nicht gelungen sei. Erst kurze Zeit spater
sei es zu dessen Ruckruf gekommen mit der Mitteilung, dass er sich im
Krankenstand befinde.

Es sei richtig, dass der Antragsteller seinen Krankenstand noch vor 8.30 Uhr
gemeldet habe. Die Bestimmungen des Arbeitsvertrages lauten dahingehend, dass
der Arbeitnehmer verpflichtet ist, ohne Verzug (bis 8.30 Uhr des gleichen Werktages)
die Arbeitsverhinderung bekanntzugeben.

Aufgrund der Tatsache jedoch, dass Dienstbeginn beim Beschaftigerbetrieb bereits

um 7.30 Uhr sei, erachtete die Antragsgegnerin die verspatete Meldung des



Krankenstandes durch den Dienstnehmer als Treuepflicht- bzw. Sorgfaltsverletzung.
Die Bekanntgabe sei zwar vor 8.30 Uhr, aber nicht unverziiglich erfolgt, wie dies
auch im Arbeitsvertrag gefordert sei.

Da der Antragsteller sohin die geforderte Verlasslichkeit vermissen habe lassen,
habe man sich in jener Situation entschlossen, das Dienstverhdltnis in der Probezeit
aufzulésen. Von einer Beendigung des Dienstverhaltnisses aufgrund der Herkunft

des Antragstellers kdnne keine Rede sein.

Der Antragsteller hat seiner Befragung trotz der ausnahmsweisen dreimaligen

Ladung auf Grund einer schweren Erkrankung seines Sohnes nicht Folge geleistet.

Der informierte Vertreter der Antragsgegnerin Herr E erklarte bei seiner Befragung,
dass es sich beim Fall des Antragstellers in erster Linie um den Themenbereich
,vertrauen“ zu den eigenen Beschéftigten handle, welches bei der Antragsgegnerin

als Personalbereitstellerin eine grofRe Rolle spiele.

Insofern handle es sich bei der Art einer Krankmeldung natidrlich um einen
subjektiven Eindruck jener Person, die diese entgegennehme - er kbnne aus eigener
Erfahrung bestétigen, dass es in solchen Fallen um die subjektive Einschatzung ,aus
dem Bauch heraus”® gehe, ,,0b es demjenigen leid tate oder ihm eigentlich egal sei“ —
und die Antragsgegnerin damit beim nachsten Mal wieder das Risiko hatte, dass es
demjenigen wieder egal sei.

Danach werde die Entscheidung getroffen — unabhangig davon, ob jemand
Auslander oder Osterreicher sei. Die Verhaltensweise der Antragsgegnerin bei der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei - bezogen auf die oben dargelegte
Einschatzung des dafir Verantwortlichen — daher individuell, aber eben nicht in

Bezug auf die Herkunft einer Person, sondern deren Verhalten.

Im Ubrigen seien im Jahr 2013 rund 44 % der von der Antragsgegnerin beschaftigten
Personen ,Auslander‘ gewesen, auch der Umstand der Staatenlosigkeit des aus
dem Kosovo stammenden Antragstellers sei der Antragsgegnerin bei dessen

Einstellung bekannt und somit kein Hinderungsgrund gewesen.

Der als Auskunftsperson befragte Herr C, vormaliger Vorgesetzter und
Ansprechpartner des Antragstellers, gab an, dass der Antragsteller nicht der einzig



Staatenlose unter seinen Mitarbeitern gewesen und wenige Tage auf einer einzigen

Baustelle beschéftigt gewesen sei.

Die durch ihn ausgesprochene Kindigung hétte nichts mit dessen Arbeitsleistung zu
tun gehabt, sondern mit der Art seiner Krankmeldung. Die Baustelle hétte
fertiggestellt werden mussen und der Vorarbeiter habe ihn aufgelost angerufen, dass
der Antragsteller nicht erschienen sei. Nachdem er vom Antragsteller zu diesem
Zeitpunkt nichts gehort habe, habe er diesen angerufen, der sich jedoch zunéchst

nicht gemeldet und spéater zurtickgerufen habe.

Auf Grund dieses Umstandes sei ihm die Zuverlassigkeit des Antragstellers als nicht
in fur die Antragsgegnerin hinreichendem Ausmal3 gegeben erschienen, wenn dieser
einfach nicht zur eingeteilten Arbeit erscheine, ohne dass jemand wisse, was mit ihm

los sei.

Zu den Dienstverhinderungen der vom Antragsteller genannten anderen Personen

befragt, gab er an, dass diese ordnungsgemal3 besprochen worden seien.

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission hat hiezu erwogen:

Die im vorliegenden Fall malf3geblichen Bestimmungen des
Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, lauten:

"§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung darf in Zusammenhang
mit einem Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden,

inshesondere nicht

7. bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

"8 19. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund
eines in 8 17 genannten Grundes in einer vergleichbaren Situation eine weniger
gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde.

(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale

Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer ethnischen Gruppe



angehdren, oder Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung,
eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Orientierung
gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtméiiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Zieles angemessen und erforderlich.

(3) Eine Diskriminierung liegt auch bei Anweisung einer Person zur Diskriminierung

vor.

Vor der rechtlichen Auseinandersetzung mit dem im Verfahren vor dem erkennenden
Senat erhobenen Sachverhalt bleibt zundchst zu bemerken, dass die Herstellung
einer diskriminierungsfreien Arbeitsumwelt als eine der wesentlichsten Zielsetzungen

des Gleichbehandlungsgesetzes zu betrachten ist.

Im Hinblick auf dieses Ziel wird es daher unerldsslich sein, sich mit allenfalls
vorhandenen negativen Stereotypisierungen von Personengruppen
auseinanderzusetzen. Zur Frage der Beweislastverteilung ist anzumerken, dass
gemdll 8 26 Abs. 12 GIBG eine betroffene Person, die sich auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 17, 18 oder 21 beruft, diesen glaubhaft

zu machen hat.

Dem/der Beklagten obliegt es bei Berufung auf 8 17 oder 18 zu beweisen, dass es
bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von der
Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv flr die unterschiedliche Behandlung
ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne der 88 19 Abs. 2 oder

20 vorliegt.

Gemal3 den Beweislastregeln des GIBG obliegt jener Person, die eine
Diskriminierung behauptet, die Glaubhaftmachung derselben, wohingegen die
Gegenseite den Beweis zu erbringen hat, dass ein anderes als das behauptete Motiv

fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war.

Im vorliegenden Fall konnte der Antragsteller dem Senat die von ihm behauptete

Diskriminierung nicht glaubhaft machen. In seinem Antragsvorbringen bezieht er sich



explizit auf seine ,Staatenlosigkeit” und beantragt eine Prufung, ob er auf Grund der
ethnischen Zugehdrigkeit bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses von der
Antragsgegnerin diskriminiert wurde. Da es sich beim Kriterium ,Staatenlosigkeit"
jedoch um kein vom GIBG geschitztes Merkmal handelt, war bereits aus diesem

Grund das Vorliegen einer Diskriminierung nach dem GIBG zu verneinen.

Selbst wenn man in Betracht zieht, dass der nicht rechtsfreundlich vertretene
Antragsteller sich in seinem Antrag tatsachlich auf den vom GIBG geschuitzten Grund
der ,ethnischen Zugehdrigkeit® beziehen wollte und den vorliegenden Antrag

dahingehend interpretiert, kommt der Senat zu keinem anderen Ergebnis.

Der Antragsteller wurde in Kenntnis seiner Staatenlosigkeit von der Antragsgegnerin
eingestellt, die nach wenigen Tagen das Arbeitsverhéaltnis in der Probezeit aufgeltst
hat. Hinsichtlich der dem Antrag zugrunde liegenden Vermutung des Antragstellers,
dass er auf Grund seiner Krankmeldung im Gegensatz zu anderen ,0sterreichischen®
Arbeitnehmern wegen seiner Staatenlosigkeit gekindigt worden sei, konnten der
Vertreter der Antragsgegnerin und Herr C diese Vermutung fir den Senat entkraften.
Beide konnten glaubhaft darlegen, dass die auf Grund der genauen Umstande der
Krankmeldung zu Tage getretene Verhaltensweise des Antragstellers berechtigte
Zweifel an dessen Zuverlassigkeit hatten aufkommen lassen, was der Grund fir die

Losung des Probearbeitsverhaltnisses gewesen sei.

Nun dient der vom Gesetzgeber vorgesehene Probemonat bei der Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses in erster Linie dazu, dass sich Arbeitgeber/in und
Arbeitnehmer/in  wechselseitig ein Bild von einander machen und das

Arbeitsverhaltnis bei Bedarf auch wieder leicht auflésen kdnnen.

Der Schutzbereich des GIBG gilt auch fir den Zeitraum eines
Probearbeitsverhéltnisses, weshalb eine Lo6sung im Probemonat nicht aus
diskriminierenden Grinden erfolgen darf — woflr es im Fall des Antragstellers

allerdings nicht den geringsten Hinweis gegeben hat.

Da die Antragsgegnerin vorgebracht hat, dass rund 44 % ihrer Beschaftigten

L2Auslander” seien — einen Umstand, den der Senat im Hinblick auf seine Erfahrungen



mit Personaldienstleister/innen als glaubhaft angesehen hat — war kein Indiz
dahingehend erkennbar, dass ausgerechnet beim Antragsteller, der ja in Kenntnis
seiner  Staatenlosigkeit  eingestellt worden war, eine Losung des

Probearbeitsverhaltnisses genau aus diesem Grund erfolgt sein soll.

Der Senat geht daher davon aus, dass das Arbeitsverhéltnis von der
Antragsgegnerin auf Grund der Angaben der angehdrten Auskunftspersonen, die in
keinem Widerspruch zum Antragsvorbringen stehen, auf Grund von durch das
Verhalten des Antragstellers begrindet entstandenen Zweifeln an dessen
Zuverlassigkeit und ihrem berechtigtem dienstlichen Interesse an zuverlassigen
Mitarbeiter/innen geldst worden ist und nicht wegen dessen ethnischer Zugehdorigkeit

oder seiner Staatenlosigkeit.

Daher kommt der Senat zur Auffassung, dass auf Grund der im Verfahren zu Tage
getretenen Umstande in Bezug auf den zeitlichen Ablauf von Nichterscheinen des
Antragstellers am Arbeitsplatz und Verstdndigung des Arbeitgebers keine
diskriminierende Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die Antragsgegnerin

vorliegt.



