GBK 1/359/11
BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 25. Februar 2013
Uber den am 11. Juli 2011 eingelangten Antrag der AK fur ... (AK ...) fur Frau A (An-
tragstellerin) betreffend die Uberpriifung 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 Arbeitgeberin, X GmbH
(Antragsgegnerin), nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemall § 12 GBK/GAW-
Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il 364/2004 idF
BGBI. 1l Nr. 102/2011), zu folgendem

Prufungsergebnis:

Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A auf Grund des Ge-
schlechtes bei der Beendiqung des Arbeitsverhaltnisses gemaR § 327 GIBG

durch die X GmbH diskriminiert worden ist.

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

gutachterliche Feststellung.

Prafungsgrundlagen

Der Senat | stitzt sein Priufungsergebnis auf die schriftlichen Vorbringen und mundli-
chen Aussagen der Antragstellerin und des Vertreters der Antragsgegnerin, Herrn
Mag. B, sowie auf die Aussagen der Auskunftsperson, Frau C, vor dem Senat I. Herr

'vgl. z.B. VfSIg. 19.321



D erschien trotz dreimaliger Ladung nicht zu der mandlichen Befragung durch den
Senat | der GBK.

AuRerdem wurde dem Senat | der GBK das Interventionsschreiben der AK ... und
das Antwortschreiben der Antragsgegnerin vorgelegt. Eine Kopie der einvernehmli-
chen Aufldsung wurde von der Antragsgegnerin vorgelegt. Die Antragsgegnerin wur-
de aufgefordert, das Original beizubringen, da die Unterschrift von der Antragstellerin
bestritten wurde. Die Vorlage des Originals erfolgte allerdings nicht.

Vorbringen und Aussagen

Im Antrag der AK ... wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin bei
der Antragsgegnerin vom 15. Februar 2011 bis 7. Marz 2011 und in der Zeit vom 21.
Marz 2011 bis 23. Méarz 2011 als Produktionsmitarbeiterin im Leiharbeiterinnenver-
haltnis vollzeitbeschaftigt gewesen sei. Im Arbeitsvertrag sei ein Probemonat verein-
bart und sei nach Ablauf des Probemonates eine unbefristete Beschaftigung festge-
legt worden. Auf dieses Arbeitsverhaltnis habe der Kollektivvertrag (KV) fur die Ar-
beitskraftelberlassung Anwendung zu finden. Die Antragstellerin sei wahrend ihres
Arbeitsverhaltnisses an die Firma Y Uberlassen worden. Sie habe sich von 7. Marz
2011 bis zum 11. Marz 2011 im ordnungsgemal® gemeldeten und von der ... Ge-
bietskrankenkasse (... GKK) anerkannten Krankenstand gemeldet. Bei Wiederantritt
ihrer Arbeit am 11. Marz 2011 habe die Antragstellerin erfahren, dass sie in ihrem
Krankenstand bereits mit 7. Marz 2011 von der Antragsgegnerin wieder abgemeldet
worden sei. Der Antragstellerin sei sodann mitgeteilt worden, dass sie bei Bedarf
wieder in ein Beschaftigungsverhaltnis bei der Antragsgegnerin eintreten kénne. In
weiterer Folge sei das Arbeitsverhaltnis am 21. Marz 2011 wieder aufgenommen
worden und habe eine Uberlassung an Y AG stattgefunden, ab 28. Marz 2011 sei
eine Uberlassung an Z AG vereinbart worden. Die Antragstellerin habe am 23. Marz
2011 von ihrer bestehenden Schwangerschaft erfahren und habe diese ordnungs-
gemal im Beschaftigerbetrieb gemeldet. Ihr unmittelbarer Vorgesetzter, Herr D, habe
der Antragstellerin mitgeteilt, dass eine Beschaftigung einer Schwangeren im Unter-
nehmen aufgrund von hoher Magnetstrahlenbelastung verboten sei. Herr D habe am
gleichen Tag die Antragsgegnerin Uber die bestehende Schwangerschaft der Antrag-
stellerin informiert. Am 24. Marz 2011 habe die Antragstellerin die Antragsgegnerin

aufgesucht, um die weiteren Einsatzmaoglichkeiten zu besprechen. Der Antragstelle-
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rin sei im Zuge dieses Gespraches mitgeteilt worden, dass sie aufgrund ihrer
Schwangerschaft nicht mehr im Betrieb gebraucht werde und eine weitere Beschafti-
gung nicht moglich sei. Auch auf Nachfrage der Antragstellerin, ob sie nicht im Bu-
robereich arbeiten kdnne, sei dies verneint worden. Es sei davon auszugehen, dass

eine auf Grund der Schwangerschaft bei der Beendigung vorliege.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK ubermittelten Stellungnahme der Antrags-
gegnerin, X GmbH, bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat die-

sen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Antragstellerin habe bekanntlich am 23.Marz 2011 von ihrer bestehenden
Schwangerschaft erfahren und habe dies im Beschaftigerbetrieb, bei der Firma Y,
gemeldet. Der dort zustandige Vorgesetzte, Herr D, habe der Antragstellerin mitge-
teilt, dass eine Beschaftigung von Schwangeren im Unternehmen aufgrund hoher
Magnetstrahlenbelastung verboten sei. Herr D habe zeitgleich die Antragsgegnerin
uber die bestehende Schwangerschaft der Antragstellerin informiert. Die Antragstel-
lerin habe daraufhin am 23. Marz 2011 mit Frau C, der Niederlassungsleiterin des
Blros der Antragsgegnerin in ..., ein Gesprach gefuhrt. In diesem Gesprach seien
die weiteren Beschaftigungsmoglichkeiten erortert worden. Die Antragsgegnerin lege
hiermit die elektronischen Auftragsbucher fur die zweite Marzhalfte 2011 betreffend
die Filialen ..., ... und ... vor. In der Filiale ... habe am 16. Marz 2011 eine Anfrage
des Kunden U bestanden. Es sei ein/e Helfer/in fir die Produktion gesucht worden,
jedoch nur fur eine einzige Schicht (also nur fur einen Tag). Dieser Auftrag sei daher
am 23. Marz 2011 nicht mehr aktuell gewesen. Die Firma Y habe weitere Produkti-
onshelfer gesucht. Hier habe die Antragstellerin jedoch aus den bereits erwahnten
Grinden nicht eingesetzt werden kénnen, da ein Einsatz bei Y aufgrund der dort vor-
liegenden technischen (Gegebenheiten aus den Grunden des Arbeitsneh-
mer/innenschutzes rechtlich unzulassig sei. Die Ubrigen Anfragen der Filiale ... hat-
ten alle durchwegs entweder gelerntes Personal betroffen und/oder es sei die Bereit-
schaft zur Schichtarbeit gefordert gewesen. Das Auftragsbuch der Filiale ... habe
ebenfalls nur Anfragen nach gelerntem Personal aufgewiesen. Soweit Helfer/innen
gesucht worden seien, seien diese fur den Schichtbetrieb bendtigt worden. Die An-
frage der Firma V sei am 23. Marz 2011 noch nicht vorgelegen. Auch fur diese Posi-
tion sei die Antragstellerin jedoch nicht in Frage gekommen, da eine schwangere

Dienstnehmerin nicht als Montagehelferin in einer Zimmerei eingesetzt werden kon-
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ne. Das Auftragsbuch der Filiale ... habe ausschliel3lich Anfragen nach qualifiziertem
Personal aufgewiesen. Da bei den Kunden/innen der Antragsgegnerin somit kein an-
stehender Bedarf fur eine ungelernte Arbeitskraft bestanden habe, habe die Nieder-
lassungsleiterin, Frau C, der Antragstellerin angeboten, zunachst Reinigungsarbeiten
im Buro in ..., und allenfalls in ... oder ... zu Ubernehmen. Hierbei habe es sich
durchaus um zumutbare Tatigkeiten gehandelt, da die Reinigung von Buroraumlich-
keiten nicht mit starken korperlichen Belastungen verbunden sei und jene Reini-
gungsarbeiten, welche mit gewissen korperlichen Belastungen verbunden seien, von
anderen Reinigungskraften erledigt hatten werden kénnen. Die Antragstellerin habe
die Ubernahme dieser Tatigkeiten jedoch abgelehnt und habe sich damit einverstan-
den erklart, das Dienstverhaltnis einvernehmlich aufzulosen. Demgemal sei am 23.
Marz 2011 die einvernehmliche Aufldsung des Dienstverhaltnisses vereinbart wor-
den. Die Antragsgegnerin sei standig bemuht, offene Stellen bei ihren Kunden so
rasch wie moglich mit qualifizierten Mitarbeitern/innen zu besetzen. Es liege im urei-
gensten Interesse der Antragsgegnerin, die bestehenden Mitarbeiter/innen so gut wie
mdglich bei den Kunden/innen einzusetzen. Es bestehe daher keinen Grund, Mitar-
beiter/innen trotz bestehender Einsatzmdglichkeiten zu kindigen. Das der Antrags-
gegnerin unterstellte verponte Kuindigungsmotiv sei allein deshalb widerlegt, da sie
der Antragstellerin eine zumutbare Tatigkeit angeboten habe, welche die Antragstel-
lerin jedoch ablehnt habe. Die Antragsgegnerin stelle standig Bewerber/innen ein
und setzte diese bei Kunden/innen ein, die etwa nach einer Schwangerschaft, El-
ternkarenz oder einem Krankenstand oder auch einer Phase der Arbeitslosigkeit ei-
nen Wiedereinstieg oder eine neue berufliche Tatigkeit suchen wurden. Es seien
selbstverstandlich auch bei einer gro3en Zahl der Mitarbeiterinnen Schwangerschaf-
ten eingetreten, was die Antragsgegnerin aber selbstverstandlich nicht motiviere,
Kdndigungen auszusprechen. Die Antragsgegnerin sei auf gute Beziehungen zu ih-
ren Mitarbeitern/innen angewiesen, da sie davon lebe, motivierte Mitarbeiter/innen an
ihre Kunden/innen zu Uberlassen. Ausschlaggebend fur die Personalentscheidungen
der Antragsgegnerin sei allein die Einsatzmdglichkeit der Mitarbeiter/innen, die sich
aus den beruflichen Qualifikationen und den gewlnschten Tatigkeiten der Mitarbei-
ter/innen sowie den Anforderungen der Kunden/innen ergebe. Wenn sich aufgrund
der offenen Stellen bei den Kunden/innen der Antragsgegnerin und auf Grund der
Qualifikationen der Mitarbeitern/innen keine Einsatzmdglichkeit finden lasse, sei die

Antragsgegnerin leider gezwungen, ein Dienstverhaltnis zu beenden. Dies sei be-
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dauerlicherweise auch in der vorliegenden Situation der Fall gewesen, zumal die An-
tragstellerin die angebotene Tatigkeit im internen Bereich nicht habe annehmen wol-
len. Die Antragstellerin sei demgemal auch mit der einvernehmlichen Auflosung ein-
verstanden gewesen. Die Antragsgegnerin moge zuletzt noch darauf hinweisen,
dass in der zustandigen Filiale in ... drei interne Mitarbeiter der Antragsgegnerin ar-
beiten wirden. Es handle sich bei allen drei Mitarbeitern um Frauen. Die zustandige
Niederlassungsleiterin, Frau C, sei selbst Mutter eines Sohnes und habe vollstes
Verstandnis fur die Situation von Frauen in der Arbeitswelt. Die Antragsgegnerin mo-
ge weiters darauf hinweisen, dass etwa zwei Drittel der rund 380 Uberlassenen Ar-
beitskrafte, welche von der Filiale ... beschaftigt seien, Frauen seien. Die behauptete
Diskriminierung der Antragstellerin habe daher in keinster Weise stattgefunden. Man

habe ausschlieRlich aus sachlich gerechtfertigten Grinden gehandelt.

In der Befragung vor dem Senat | fuhrte die Antragstellerin aus, dass sie die einver-
nehmliche Losung nicht unterschrieben habe. Das sei zwar ihre Unterschrift, aber
unterfertigt habe sie die einvernehmliche Lésung nicht. Sie habe nur zum Schluss
ihres Arbeitsverhaltnisses einen Zettel unterschrieben, als sie ihre Zutrittskarte Frau
C zurickgegeben habe. Dies sei aber sicherlich nicht eine einvernehmliche Losung
des Arbeitsverhaltnisses gewesen. Das Gesprach mit Frau C habe erst am 24. Marz
2011 stattgefunden. Sie habe noch am Vortag die Nachmittagsschicht bis 22 Uhr
beim Beschaftigerbetrieb gearbeitet. Auf Nachfrage des Senates | der GBK verneinte
sie, von Frau C jemals ein Angebot, Reinigungsarbeiten in einem der Buros der An-
tragsgegnerin in ..., ... bzw. ... zu ubernehmen, bekommen zu haben. Im Gegenteil
die Antragstellerin habe extra nachgefragt, ob es nicht ein Jobangebot gebe, da sie
ja aus Arbeitnehmer/innenschutzgriinden nicht mehr im Beschaftigerbetrieb habe ar-
beiten konnen. Im Zuge der mundlichen Befragung des Vertreters der Antragsgegne-
rin wurde von diesem mitgeteilt, dass die Antragsgegnerin jede/n Mitarbeiter/in kun-
dige bzw. dessen/deren Arbeitsverhaltnis auflose, wenn keine Beschaftigungsmog-
lichkeiten bestehen wirden. Weitere Auskinfte konnte dieser gegenuber dem Senat
| der GBK nicht machen, da er seit August 2011 im Unternehmen beschaftigt sei.

In weiterer Folge hat der Senat | der GBK eine umfassende Befragung der Aus-
kunftsperson, Frau C, durchgefuhrt. Frau C teilte mit, dass man sich in ihrer Filiale
stets um einvernehmliche Lésungen bemuhe. Viele Mitarbeiter/innen wirden auch

eine einvernehmliche Ldsung des Arbeitsverhaltnisses vorziehen, da eine Kiindigung
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durch die Antragsgegnerin im Dienstzeugnis drinnen stehen wirde. Da kenne jede/r
jede/n. Die Antragsgegnerin sei auf ein gutes Renommee aus. Man wurde keine Be-
werber/innen mehr bekommen, wenn sich herumsprechen wirde, dass man einfach
(schwangere) Mitarbeiter/innen hinausschmeif3e.

Frau C bekraftigte in der mandlichen Einvernahme, dass sie der Antragstellerin eine
Putztatigkeit angeboten habe, was allerdings abgelehnt worden sei. Die von der An-
tragstellerin nachgefragte Burotatigkeit habe es zu diesem Zeitpunkt nicht gegeben.
Es sei sehr wohl zu einer einvernehmlichen Auflésung gekommen. Die Antragstelle-
rin habe in ihrem Beisein die einvernehmliche Losung unterschrieben. Auf Nachfrage
des erkennenden Senates, wieso die vorgelegte einvernehmliche Losung mit 23.
Marz 2011 datiert sei, wenn Frau C in dieser Befragung doch angegeben habe, das
Abschlussgesprach mit der Antragstellerin am 24. Marz 2011 durchgefuhrt zu haben,
gab Frau C an, dass es deshalb zur Ruckdatierung bei der Abmeldung gekommen
sei, da die Antragstellerin am 23. Marz 2011 ihre Schicht beim Beschaftigerbetrieb
absolviert habe. Am 24. Marz 2013 sei die Antragstellerin zu ihr ins Buro gekommen,
um mit ihr Uber ihre Schwangerschaft zu sprechen. Weiters betonte Frau C in ihrer
Aussage, dass der Antragstellerin bekannt gewesen sei, dass bei ihrem 2. Einsatz fur
die Antragsgegnerin dieser als 2-wochige Krankenstandvertretung vorgesehen ge-
wesen sei. Sie konne nicht sagen, ob man die Antragstellerin Uber den 2-wochigen
Einsatz hinaus hatte beschaftigen kdnnen. Es sei jedenfalls kein befristeter Arbeits-

vertrag mit der Antragstellerin abgeschlossen worden.

Der Senat | geht bei seiner Prufung von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war am 15. Februar 2011 bis zum 7. Marz 2011 und im Zeitraum

vom 21. Marz bis zum 23. Marz 2011 bei der Antragsgegnerin beschaftigt.

lhre Schwangerschaft hat sie am 23. Marz 2011 der Antragsgegnerin gemeldet. Es

kam am 24. Marz 2011 auf Grund der Schwangerschaftsmeldung zu einem ab-

schlieRenden Gesprachstermin zwischen der Antragstellerin und Frau C, in dem zur

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gekommen ist. Es wurde wissentlich eine

Rickdatierung bei der Abmeldung von der Sozialversicherung vorgenommen.

Der Dienstbeginn, -ende sowie die Umstande der Schwangerschaftsmeldung wurden

von der Antragsgegnerin nicht bestritten. In der Befragung von Frau C wurde von
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dieser bestatigt, dass man die Abmeldung von der Sozialversicherung um einen Tag
vordatiert habe. Unbestritten ist, dass es der Antragstellerin aus Grunden des Arbeit-
nehmer/innenschutzes untersagt war, ihre Arbeit beim Beschaftigerbetrieb fortzuset-
zen. Sie hat sich weiterhin einsatzbereit gezeigt und ist am 24. Marz 2011 zwecks

Besprechung eines anderen Arbeitseinsatzes bei Frau C erschienen.

Die Antragsgegnerin war mit der Leistung der Antragstellerin zufrieden.

Dieser Umstand ergibt sich daraus, dass die Antragstellerin bereits einmal bei der
Antragsgegnerin beschaftigt gewesen sei. Dieses (erste) Probedienstverhaltnis wur-
de von der Antragsgegnerin auf Grund eines Krankenstandes der Antragstellerin im
Probemonat aufgeldst. Dabei wurde vereinbart, dass man sich bei der Antragstellerin
melden wird, wenn sich ein passender Arbeitseinsatz ergeben sollte. Auf Grund des-

sen kam es zur zweiten Anstellung der Antragstellerin.

Die Losung des Probedienstverhaltnisses der Antragstellerin durch die Antragsgegne-

rin wurde auf Grund der Schwangerschaft der Antragstellerin vorgenommen.

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Schwangerschaftsmeldung Anlass fur
die Aufldsung des Probedienstverhaltnisses war.

Der Senat | der GBK hegt groRe Zweifel, dass es tatsachlich zu einer einvernehmli-
chen Losung gekommen ist. Die Antragstellerin bestritt die Unterschriftenleistung ve-
hement, die Antragsgegnerin konnte das Originalschreiben nicht vorlegen. Man habe
nach dem Einscannen dieses Schreibens das Original vernichtet, da man im Unter-
nehmen auf ein sogenanntes ,papierloses” Buro umgestellt habe. Nichtsdestotrotz
erscheint dieser Einwand als unglaubwirdig, zumal der Umstand der einvernehmili-
chen LOsung erst im Schreiben an den erkennenden Senat vorgebracht worden ist.
Im ersten Schreiben an die AK ... wurde dies nicht thematisiert. Abgesehen davon
wurden von der Antragsgegnerin keinerlei Anstalten gemacht dem massiven Vorwurf
der Unterschriftenfalschung entgegen zu treten.

Es ist unstrittig, dass die Antragstellerin aus Arbeitnehmer/innenschutzgrinden ihre
Arbeit im Beschaftigerbetrieb nicht fortsetzen konnte. Eine anderweitige Einsatzmog-
lichkeit habe laut der Antragsgegnerin nicht bestanden. Offene Stellen habe es ei-

nerseits nur fir fachlich qualifiziertes Personal gegeben, andererseits seien der An-
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tragstellerin alle Ubrigen offenen Stellen aus Arbeiternehmer/innenschutzgriinden
nicht offen gestanden.

Die Antragsgegnerin brachte vor, dass die zustandige Niederlassungsleiterin, Frau C,
der Antragstellerin angeboten hatte, Reinigungsarbeiten im Buro der Antragsgegne-
rin in ..., allenfalls auch in den Biros in ... bzw. ..., zu Gbernehmen, was die Antrag-
stellerin allerdings abgelehnt habe. In ihrer Aussage am 18. September 2012 vor
dem Senat | der GBK wurde dieses Angebot von der Antragstellerin vehement be-
stritten. Sie hatte Reinigungsarbeiten iGbernommen, wenn man ihr diese angeboten
hatte.

Nach Ansicht des erkennenden Senates konnte die Antragsgegnerin nicht glaubhaft
machen, dass Frau C der Antragstellerin tatsachlich einen Reinigungsjob in einer ih-
rer Blros angeboten habe. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Antragsgegne-
rin den 6konomisch effektiveren Weg der Auflésung des Probedienstverhaltnisses
gewahlt hat. Der rechtskundige Vertreter der Antragsgegnerin hat selbst ausgesagt,
dass man die Arbeitsverhaltnisse mit den Mitarbeitern/innen stets beendet, wenn
man diese nicht einsetzen kdnne. Das diese Vorgangsweise ausgerechnet bei
Schwangerschaften, insbesondere bei schwieriger Vermittelbarkeit aufgrund Arbeit-
nehmerschutzgrinden nicht gewahlt wirde, war dem Senat nicht glaubhaft.

Es ist angesichts der Anzahl der weiblichen Leiharbeiter/innen bei der Antragsgegne-
rinin ... ebenso wenig realistisch, dass man jeder Schwangeren einen Reinigungsjob
in einem der ... Buros anbietet, wenn diese anderwertig nicht eingesetzt werden
kann. Die Antragstellerin konnte hingegen in ihrer Befragung glaubhaft machen, dass
sie, wenn ihr Putzarbeiten angeboten worden waren, diese auch Gbernommen hatte,

da sie in den letzten sieben Monaten lediglich mit € 250,- auskommen habe mussen.

Rechtliche Uberlegungen

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal® § 3 Z 7 GIBG
durch die Antragsgegnerin, X GmbH, verwirklicht worden ist, war im vorliegenden
Fall daher zu Uberprufen, ob das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Schwangerschaft der

Antragstellerin wahrend der Probezeit beendet worden ist.

Ein Probearbeitsverhaltnis kann von beiden Seiten jederzeit ohne Angabe von Grun-
den gel6st werden. Grundsatzlich kann daher auch ein/e Arbeitgeber/in ein Probe-
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dienstverhaltnis mit einer schwangeren Arbeitnehmerin 16sen. Er darf dies aber nicht
auf Grund ihrer Schwangerschaft, weil es sich dabei um ein diskriminierendes Motiv
handelt. Die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses aufgrund einer Schwangerschaft
stellt eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar und ist daher
unzuldssig®. Ob es sich bei der Beendigung des Probedienstverhaltnisses um eine
einvernehmliche Losung handelt, ist an sich unerheblich, zumal wenn diese unter
Druck geschieht. Dass eine schwangere Arbeitnehmerin aus Arbeitneh-
mer/innenschutzgriinden nicht oder schwer einsetzbar ist, stellt keine Rechtfertigung
fur die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses dar. Ansonsten kdnnte das Diskriminie-
rungsverbot Schwangerer bei der Einstellung (und hier greifen bekanntlich mangeln-
de Beschaftigungsmoglichkeiten nicht) durch Einstellung und Auflésung in der Pro-
bezeit umgangen werden®. Daher darf auch die Losung eines Probearbeitsverhalt-
nisses aufgrund der Schwangerschaft nicht mit finanziellen Belastungen fur den/die
Arbeitgeber/in oder durch Storungen im Leistungsaustausch aufgrund der Beschafti-
gung einer Schwangeren gerechtfertigt werden. Allerdings konnte der/die Arbeitge-
ber/in gemal’ § 2b Abs. 2 MSchG die Arbeitnehmerin an einem anderen Arbeitsplatz
beschaftigen, soweit dies zumutbar ist. Die Losung des Probedienstverhaltnisses
konnte also allenfalls gerechtfertigt sein, wenn es das Angebot eines anderen Ar-
beitsplatzes gab, und dieses zumutbar war, und von der Arbeithehmerin abgelehnt

wurde.

Im § 12 Abs. 12 GIBG ist die Beweislastverteilung geregelt. Insoweit sich eine von
einer Diskriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande
iSd §§ 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 §§ 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 flr die unterschiedliche

Behandlung ausschlaggebend war.

Da der Senat zu der Auffassung gelangt ist, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der

Schwangerschaft geldst worden ist und kein anderer Arbeitsplatz der Antragstellerin

> EuGH C-421/92-Habermann-Beltermann, C- 32/93- Webb, C-109/00- Tele Danmark; Arbeitsschutz-
RL 92/35 EWG; Rebhahn in Rebhahn GIBG § 3 Rz 157 ua.
s vgl. dazu OGH 90bA 4/05m; Freudhofer, taxlex 2006, 137, Eichinger, DRdA 2006, 39, 387
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angeboten worden ist, ist darin eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes

bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu sehen.

Abschlielend erachtet es der Senat | der GBk fir notwendig, die Antragsgegnerin
darauf hinzuweisen, dass der von gewahlte Umgang mit ihren Leiharbeitern/innen —
Abschluss von unbefristeten Dienstvertragen, die tatsachlich befristet sind, wie dies
bei der Antragstellerin der Fall war — in Hinblick auf § 11 Abs. 2 AUG unzulassig ist*.

Vorschlag

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitge-
ber/in schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes
zu Ubermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fur die
Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird einem
Auftrag nach § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz nicht nachgekommen, kann jeder der im
jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsge-
richt oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes
klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des Senates | der GBK gemal
§ 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes der Antragsgegnerin, X GmbH, erteilt und aufgefor-
dert, die Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Darlber hinaus verlangt der Senat der GBK von der Antragsgegnerin, X GmbH die
Erstattung eines Berichtes gemaR § 13 Abs. 1 Z. 1 GBK/GAW-Gesetz welcher
die Beantwortung folgender Fragen beinhaltet:

* vgl. dazu OGH 27.1.1987, Arb 10.603; Rebhahn, Zur Uberwalzung des Wirtschaftsrisikos auf den
Arbeitnehmer bei Arbeit auf Abruf, in FS Schnorr, 225.
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. Wie grol} sind die eigenen Bulros von X und deren Sprengel? Wie viele Perso-
nen arbeiten nur in diesen Buros?

. Wie viele Kunden werden von den jeweiligen Buros von X betreut und wie vie-
le Arbeitskrafte werden Uberlassen bzw. stehen zur Verfligung?

. Wie viele Schwangere und wie viele Personen mit kleinen Kindern werden von
den Filialen von X jeweils beschaftigt und wie haben sich deren Dienstverhalt-
nisse Uber die letzten zwei Jahre entwickelt (Probemonat, befristetes Arbeits-

verhaltnis, unbefristetes Arbeitsverhaltnis inkl. Zeitraum)?

4. Wie werden die unter 3 genannten Personen beschaftigt?

5. Wie lange ist die Durchschnittsbeschaftigungsdauer von Schwangeren bzw.

Personen mit kleinen Kindern bei X gerechnet Uber die letzten zwei Jahre, wie
lange jene von anderen Personen?

. Wie geht X mit Beschaftigungsverboten nach dem Mutterschutzgesetz sowie
den daraus folgenden geringeren Einsatzmdglichkeiten von werdenden Maut-
tern um? Welche Vorschlage existieren bzw. welche strukturellen MalRnahmen
sind geplant, um zu einem besseren Zustand bei der Einsetzbarkeit von

Schwangeren bei X zu gelangen?

Wien, 25. Februar 2013
Dr." Nicole Hofmann
Stellvertretende Vorsitzende des Senates | der GBK
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