GBK 1/411/12

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 21. Oktober 2013
uber den am 12. Marz 2011 eingelangten Antrag von Frau A (vormals ...) (Antrag-
stellerin) betreffend die Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal® § 3 Z 7 GIBG
(BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 7/2011; alle weiteren, im Text verwendeten Ge-
setzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) durch die X GmbH (Antragsgegne-
rin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemall § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11
der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. |l Nr. 396/2004 idF BGBI. 1l Nr.
102/2011), zu folgendem

Prufungsergebnis

Der Senat | der GBK gelangt zur Auffassung, dass Frau A (vormals ...) nicht bei
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die X GmbH gemaR § 3 Z 7

GIBG diskriminiert worden ist.

Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(VfGH)" nicht um einen (Feststellungs-)Bescheid, sondern um eine unverbindliche

gutachterliche Feststellung.

Prufungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stltzt seine Erkenntnis auf die schriftlichen und mundlichen
Vorbringen der Antragstellerin und des Geschaftsflihrers der Antragsgegnerin, Herrn
B sowie auf die Aussage der befragten Auskunftsperson, Frau C.

'vgl. z.B. VfSIg. 19.321



Vorbringen und Aussagen

Im Antrag der Antragstellerin wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antrag-
stellerin seit 6. Februar 2012 bei der Antragsgegnerin als Einzelhandelskauffrau be-
schaftigt sei. Das Arbeitsverhaltnis sei am 29. Februar 2012 durch Losung in der
Probezeit zum 12. Marz 2012 beendet worden. Im Zusammenhang mit der Beendi-
gung ihres Arbeitsverhaltnisses liege eine Diskriminierung im Sinne des GIBG vor.
Folgendes habe sich zugetragen: Die Antragstellerin sei an eine Filiale der Firma Z in
U Uberlassen worden. lhre Arbeitsleistung sei gelobt worden. Die Antragstellerin ha-
be gewusst, dass die Firma Z geschlossen werde und ihr sei angekundigt worden,
dass sie im Anschluss an eine andere Filiale Uberlassen werde. Am 27. Februar
2012 habe sie von ihrer Schwangerschaft erfahren und habe diese ihrer Arbeitgebe-
rin umgehend mitgeteilt. Am 28. Februar 2012 sei der Antragstellerin dann mitgeteilt
worden, dass man ihr Arbeitsverhaltnis mit 29. Februar 2012 in der Probezeit [6sen
wolle. Aufgrund der auch von der Arbeitgeberin ausgesprochen Zufriedenheit mit ih-
rer Arbeitsleistung gehe sie davon aus, dass nur die gemeldete Schwangerschaft An-

lass fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewesen sei.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung fur die Antragsgegnerin, X GmbH, bestritt dieser die im An-

trag vorgebrachten Vorwirfe und trat diesen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Antragstellerin sei vom 6. Februar 2012 bis 29. Februar 2012 im Einzelhandel
(Verkauf) bei der Antragsgegnerin beschaftigt gewesen. Das Dienstverhaltnis habe

durch Auflésung in der Probezeit geendet.

Die Antragsgegnerin ist ein Arbeitskraftetiberlasserunternehmen. Die Antragstellerin
sei an die Y GmbH als Beschaftigerbetrieb Uberlassen worden. Neben der Antrag-
stellerin seien noch drei weitere Arbeithehmerinnen im Verkauf an die Y GmbH Uber-
lassen worden. Nachdem die Y GmbH mitgeteilt habe, dass fiir die weitere Uberlas-
sung kein Bedarf mehr bestiinde, sei die Uberlassung beendet worden. Darauf, wie
lange die Y GmbH die Uberlassenen Arbeitnehmerinnen beschaftigen méchte, habe
die Antragsgegnerin keinen Einfluss. Bereits eine Woche vor Ende der Uberlassung
sei der Antragstellerin jedoch schon mitgeteilt worden, dass die Uberlassung enden
werde und dass bis zu diesem Zeitpunkt noch kein weiterer Beschaftigerbetrieb ge-

funden werden habe kdnnen. Erst in der Folge, namlich am 27. Februar 2012 habe
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die Antragstellerin ihre Schwangerschaft mitgeteilt. Richtig sei, dass versucht worden
sei, eine weitere Beschaftigung fur die Antragstellerin zu finden und dass ihr dies
auch mitgeteilt worden sei. Da jedoch kein weiterer Beschaftigerbetrieb mehr gefun-
den werden habe konnen, sei das Dienstverhaltnis zur Antragstellerin mit 29. Februar
2012 im Probemonat aufgeldst worden. Ebenso seien die Dienstverhaltnisse zu den
weiteren Mitarbeiterinnen jeweils nach Ende der Uberlassung beendet worden.

Die Beendigungszeitpunkte seien folgende gewesen:

e Frau D: 27. Februar 2012

e Frau E: 19. Marz 2012 (von Y GmbH bis dahin beschaftigt)

e Frau F: 19. Marz 2012 (von der Y GmbH bis dahin beschaftigt)

Die Antragsgegnerin habe keine weiteren Arbeitnehmer/innen im Einzelhandel (Ver-
kauf) beschaftigt. Selbstverstandlich ware es auch im Interesse der Antragsgegnerin
als Arbeitskrafteuberlasser gewesen, weiterhin Beschaftigungsmaoglichkeiten fur die
Antragstellerin und die anderen Arbeitnehmerinnen im Einzelhandel (Verkauf) zu fin-
den, zumal die Antragsgegnerin mit jeder weiteren Uberlassung Umsétze macht. Es
seien aber letztlich samtliche Beschaftigungsverhaltnisse zu den Arbeitneh-
mern/innen fur den Einzelhandel (Verkauf) seitens der Antragsgegnerin mangels
Madglichkeit der Beschaftigung beendet worden.

Zusammenfassend werde festgehalten:

Das Arbeitsverhaltnis zur Antragstellerin sei daher nicht aufgrund ihrer Schwanger-
schaft beendet worden, sondern schlichtweg mangels Mdglichkeit der Beschaftigung.
Bereits eine knappe Woche vor der Bekanntgabe der Schwangerschaft durch die An-
tragstellerin habe die Antragsgegnerin ihr mitgeteilt, dass das Dienstverhaltnis zum
Ende der Probezeit ende, wenn nicht doch noch eine andere Beschaftigungsmog-
lichkeit gefunden werde. Genau dadurch zeige sich, dass die Schwangerschaft gera-
de nicht Grund und Anlass fur die Beendigung des Dienstverhaltnisses gewesen sei,

sondern die Beendigung des Dienstverhaltnisses sachlich begriindet sei.

In der mundlichen Befragung fuhrte die Antragstellerin erganzend aus, dass sie ge-
wusst habe, dass in der Filiale in U kein Bedarf mehr an der Weiterbeschaftigung von
Leihpersonal durch die Beschaftigerfirma bestanden habe. Sie habe das gewusst,
bevor sie von ihrer Schwangerschaft erfahren habe. Trotzdem ist die Antragstellerin

der Ansicht, dass sie ihr Arbeitsverhaltnis im Probemonat wegen ihrer Schwanger-
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schaft eine Woche vor Auslaufen der Probezeit aufgelost worden sei. lhre Arbeitsleis-
tung sei von den Vorgesetzten gelobt worden. Man sei mit ihrer Arbeitsleistung zu-
frieden gewesen. Es seien durchaus zwei Mitarbeiterinnen der Antragsgegnerin in
einer anderen Filiale der Beschaftigerfirma weiter beschaftigt worden, wohingegen
man flr sie nach der Bekanntgabe der Schwangerschaft keine weitere Einsatzmog-

lichkeit gefunden habe.

Der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin bekraftigte in seiner mundlichen Befragung
abermals, dass die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses zur Antragstellerin aus sachli-
chen Grunden erfolgt sei. Der Firma Y GmbH seien vier Mitarbeiterinnen tberlassen
worden. Frau C habe der Antragsgegnerin am 20. Februar 2012 mitgeteilt, dass sie
diese nicht mehr bendtigt werden wurden. Die Y GmbH habe die Firma Z GUbernom-
men und habe diverse Filialen geschlossen bzw. umgebaut. Auf die Dauer der Be-
schaftigung der Mitarbeiter/innen habe die Antragsgegnerin keinen Einfluss. Man ha-
be der Antragstellerin eine Woche vor Auflésung im Probemonat mitgeteilt, dass die
Firma Z geschlossen werde und die Uberlassung enden werde. Die Schwangerschaft
der Antragstellerin sei von dieser erst am 27. Februar 2012 der Antragsgegnerin mit-
geteilt worden. Man habe versucht, flr die Antragstellerin eine weitere Einsatzmdg-
lichkeit zu finden. Es seien allerdings keine adaquaten Stellen im Verkauf offen ge-

wesen. Daher habe man das Arbeitsverhaltnis zur Antragstellerin beendet.

Frau C, Mitarbeiterin bei der Y GmbH, bestatigte die Angaben der Antragsgegnerin,
wonach man bereits am 20. Februar 2012 der Antragsgegnerin mitgeteilt habe, kei-
nen Bedarf an einer weiteren Arbeitskraftelberlassung zu haben. Es sei namentlich
bekanntgeben worden, wer noch weiter bendtigt werde und wer nicht. Durch den
Umbau der Filiale in V sei eigenes Personal frei geworden, wodurch kein Bedarf am
Einsatz von Leihpersonal bestanden habe. Frau E und Frau F seien nur deshalb wei-
ter bis zum 19. Marz 2013 als Mitarbeiterinnen in der Filiale in U tatig gewesen, da
diese — im Gegensatz zu Frau A (vormals ...) und Frau D — als Verkauferinnen gear-
beitet hatten. Frau A (vormals ...) und Frau D seien mit Schlichten und Einordnen
von Ware beschaftigt gewesen. Als die Filiale in U umgebaut worden sei, habe man
auch an der Tatigkeit von Frau E und Frau F keinen Bedarf mehr gehabt. Von der
Schwangerschaft der Antragstellerin habe man bei der Beschaftigerfirma zum Zeit-
punkt der Ankindigung der Kundigung keine Kenntnis gehabt.



Der Senat | geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin hat der Antragsgegnerin ihre Schwangerschaft erst am 27. Febru-

ar 2012 mitgeteilt. Der Antragstellerin wurde bereits davor mitgeteilt, dass sie nicht

mehr von der Beschéftigerfirma beschaftigt werde.

In der mundlichen Befragung bestatigten sowohl die einvernommene Antragstellerin,
als auch der Geschéaftsfihrer der Antragsgegnerin als auch die befragte Auskunfts-
person, Frau C, dass der Antragstellerin das Auslaufen der Beschaftigung bei der
Beschaftigerfirma bekannt war, bevor sie die Schwangerschaft bekannt gegeben ha-
be. Die Schwangerschaft hat die Antragstellerin am 27. Februar 2012 nur der An-
tragsgegnerin mitgeteilt. Die Y GmbH hatte von der Schwangerschaft keine Kenntnis.
Sie hat bereits am 20. Februar 2012 die Namen des nicht mehr bendtigten Leihper-
sonals der Antragsgegnerin bekanntgeben. Aus den Ubermittelten Unterlagen geht
eindeutig hervor, dass die Antragstellerin erst mit 27. Februar 2012 die arztliche

Schwangerschaftsbestatigung erhalten hat.

Die Antragsgegnerin hat aus sachlichen Griinden das Arbeitsverhaltnis mit der An-

tragstellerin in der Probezeit aufgelost.

Die Antragstellerin bestatigte gegeniber dem Senat | der GBK, dass die Antrags-
gegnerin ihr gegenuber zusagt hat, sich nach einer weiteren Einsatzmoglichkeit um-
zusehen. Der Schwerpunkt der Arbeitskraftelberlassung der Antragsgegnerin liegt
im handwerklichen Bereich, wie z.B. Schlosser/innen und Maler/innen. Der einzige
Kunde der Antragsgegnerin, die Verkaufspersonal Uberlassen worden ist, war die Y
GmbH. Weitere Einsatzmdoglichkeiten konnten fur die Antragstellerin nicht gefunden
werden. Das Arbeitsverhaltnis mit Frau D wurde bereits am 27. Februar 2012 aufge-
I6st. Frau D war im Gegensatz zu der Antragstellerin nicht schwanger. Die Arbeits-
verhaltnisse zu Frau E und Frau F wurden nach der Rickstellung durch die Y GmbH
und auf Grund der mangelnden weiteren Einsatzmaoglichkeiten einvernehmlich aufge-
I6st. Es wurde von Seiten der Antragsgegnerin nicht zwischen den Mitarbeiterinnen
unterschieden. Frau E und Frau F wurden von der Y GmbH nur bis Umbau der Filiale
in U behalten, da diese im Verkauf tatig waren. Die Tatigkeiten der Antragstellerin
und ihrer Kollegin, Frau D, wurde durch das eigene Personal von der Y GmbH abge-
deckt. Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG ist es dem An-

tragsgegner nach Ansicht des erkennenden Senates daher gelungen das Vorbringen

5



der Antragstellerin zu entkraften. Der Senat | der GBK kam somit zu dem Ergebnis,
dass den Ausfuhrungen der Antragsgegnerin zu folgen war, wonach die Antragsgeg-

ner aus rein sachlichen Grinden das Arbeitsverhaltnis beendet hat.

Rechtliche Uberlegungen

Die Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemall § 3 Z 7 GIBG durch die Antrags-

gegnerin verwirklicht worden ist, ist folgendes festzuhalten:

Die vom/von der Arbeitgeber/in vorgenommene Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
aufgrund einer bestehenden Schwangerschaft im Probemonat stellt einen Verstol3
gegen das GIBG dar. Eine solche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses einer Frau
wegen ihrer Schwangerschaft durch den/die Arbeitgeber/in stellt eine unmittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes dar. In der jlingsten Novelle des GIBG
wurde auch im Gesetz klargestellt, dass der Diskriminierungsschutz bei der Beendi-

gung des Arbeitsverhaltnisses auch fur die Beendigung in der Probezeit gilt.

Das Recht, ein Probearbeitsverhaltnis jederzeit, d.h. fristios und ohne Angabe von
Grunden, aufzuldsen, bleibt davon grundsatzlich unberthrt. Die Auflosung darf aller-

dings nicht aus diskriminierenden, d.h. schutzwurdigen, Grunden erfolgen.

Gemal § 12 Abs. 12 GIBG hat die betroffene Person, die sich auf einen der diskrimi-
nierenden Tatbestande iSd §§ 3 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der
Antragsgegner/in obliegt es zu beweisen, dass es Abwagung aller Umstande wahr-
scheinlich ist, dass ein anderes vom/von Antragsgegner/in glaubhaft gemachtes Mo-
tiv fur die unterschiedliches Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtferti-
gungsgrund im Sinne des § 5 Abs. 2 GIBG vorliegt. Im vorliegenden Fall wurde das
Arbeitsverhaltnis in der Probezeit durch die Antragsgegnerin beendet. Da zum Zeit-
punkt der Entscheidung uber die Auflésung dem Arbeitgeber das Bestehen der
Schwangerschaft nicht bekannt sein konnte, kommt eine Ldsung aufgrund der
Schwangerschaft nicht in Betracht. Die Auflésung des Arbeitsverhalnisses der An-
tragstellerin in der Probezeit ist daher nicht als Diskriminierung gemaR § 3 Z 7
GIBG zu werten.




Wien, 21. Oktober 2013
Dr." Nicole Hofmann

Stellvertretende Vorsitzende des Senates | der GBK



