GBK 1/560/14-M

[ ™= MINISTERIUM
| [q FRAUEN
® ) GESUNDHEIT
Senat | der Gleichbehandlungskommission

Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 107/2013)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 27. September
2017 Uber den am 7. Juli 2014 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwalt-
schaft Regionalbiiro ... (R-GAW) fiir Frau A, BA (Antragstellerin) betreffend die Uber-
prifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und des Alters beim beruf-
lichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen, gemall §8 3Z 5 und 17 Abs. 125
GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 107/2013; alle weiteren, im Text verwende-
ten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) sowie aufgrund des Geschlechtes
durch eine geschlechtsbezogene Belidstigung durch den/die Arbeitgeberln gemaR §
7 Abs. 1 Z 1 GIBG durch X (Antragsgegner) nach Durchfiihrung eines Verfahrens ge-
mal § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI.
Il Nr. 396/2004 idF BGBI. Il Nr. 275/2013), zu GZ GBK 1/560/14-M, zu folgendem

Prifungsergebnis:

1. Frau A, BA ist aufgrund des Geschlechtes beim beruflichen Aufstieg gemaR § 3 Z
5 GIBG durch X diskriminiert worden.

2. Frau A, BA ist aufgrund des Alters beim beruflichen Aufstieg gemaR § 17 Abs. 1
Z 5 GIBG durch X diskriminiert worden.

3. Frau A, BA ist aufgrund des Geschlechtes durch eine geschlechtsbezogene Be-
lastigung gemadR § 7 Abs. 1 Z 1 GIBG durch X diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes' nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der An-
tragstellerin und des Antragsgegners sowie die miindliche Befragung der Antragstel-
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lerin vom 27. September 2017 und von Frau Dr." B (informierte Vertreterin des An-
tragsgegners) vom 9. August 2017. Als weitere Auskunftspersonen wurden Herr C am
9. Mai 2017 sowie Frau Dr." D, Herr Mag. E, Herr Betriebsrat DSA F, Frau G und Frau
Dr." H am 9. August 2017 befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat | der GBK in
seiner Entscheidungsfindung auf die Bewerbung der Antragstellerin vom 29. Novem-
ber 2013, das E-Mail von Frau Dr." D an die Antragstellerin vom 6. Dezember 2013,
das Interventionsschreiben der R-GAW an den Antragsgegner vom 28. April 2014 so-
wie die Stellungnahmen des Antragsgegners an die R-GAW vom 8. April und 8. Mai
2014.

Vorbringen

Im Antrag wurde im Wesentlichen folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin, geboren am ... 1984, sei seit 7. Februar 2013 beim Antragsgegner

als Sozialarbeiterin in Y tatig.

Aufgrund der zu erwartenden Nachbesetzung seiner Leitungsposition in Y, habe Herr
Mag. E mit der Bereichsleiterin ..., Frau Dr." D, am 22. November 2013 in einem Tele-
fonat Uber die Nachbesetzung seiner Stelle als Einrichtungsleiter gesprochen. Herr
Mag. E habe urspriinglich mit Ende Marz 2014 sein Dienstverhaltnis beenden wollen
und werde es nun mit Ende Juni 2014 beenden.

In diesem Telefonat habe sich Frau Dr." D dahingehend geduRert, dass sie , diese Stel-
le in Y nur von einem Mann besetzt” sehe.

Am 27. November 2013 sei Frau Dr." D in Y gekommen, um grundsatzlich die Angele-
genheit der Nachbesetzung mit den Teammitgliedern (der Antragstellerin, G, Herr C
und Mag. E) zu besprechen. Dabei habe Frau Dr." D ihre AuRerung vom 22. Novem-
ber 2013 vor allen Teammitgliedern wiederholt. Trotzdem alle Teammitglieder ihr
Unverstindnis beziiglich dieser AuBerung zum Ausdruck gebracht hatten, habe Frau
Dr." D an ihrer Meinung festgehalten und folgende Argumente vorgebracht, warum
ihrer Ansicht nach ,,ausschlieBlich ein Mann fiir die zu besetzende Stelle in Y“ in Frage
komme: erstens wiirde Y hauptsachlich von Mannern aufgesucht, zweitens waren die
Leitungsfunktionen ..., welche Frau Dr." D besichtigt habe, ausschlieRlich mannlich
besetzt, im Weiteren ware damit sichergestellt, dass mit der zuweisenden Stelle (2)
eine gleichwertige Auseinandersetzung moglich ware und nicht zuletzt habe sie ange-
flhrt, dass eine Besetzung durch eine mannliche Person fiir die Vertretung nach au-
Ren unabdingbar ware.

Die Antragstellerin hatten diese AuBerungen sehr getroffen, da sie diese im Allgemei-
nen wie auch im Zusammenhang mit ihrer in Betracht gezogenen Bewerbung fir die
Leitungsposition als duBerst krankend und entwiirdigend empfunden habe.

Frau Dr." D wusste zu diesem Zeitpunkt bereits, dass sich zumindest eine der beiden
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Frauen aus dem Team Y bewerben wiirde. Dies war ihr aus dem Telefonat mit Herrn
Mag. E vorn 22.11.2013 bekannt, in dem auch Uber die Qualifikationen der beiden
Mitarbeiterinnen fir die Leitungsfunktion und Uber den Teamwunsch gesprochen
wurde. Fir eine Bewerbung legte Frau Dr." D noch am Nachmittag des 27.11.2013
eine Frist von zwei Tagen fest, wobei sie die Beibringung folgender Unterlagen for-
derte: Motivationsschreiben, Lebenslauf, Qualifikationsprofil und Innovationsplan.
SchlieRlich forderte sie trotz ihres Bildes einer ,,mannlichen Einrichtungsleitung" alle
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen von Y auf, sich bei Interesse zu bewerben.

Die Teammitglieder von Y hatten am 28. November 2013 dem Betriebsratsvorsitzen-
den, Herrn DSA F, die von Frau Dr." D im Zusammenhang mit der Besetzung der Lei-
tungsfunktion getitigten AuRerungen per Mail zur Kenntnis gebracht. Daraufhin habe
es ein Gesprach zwischen Herrn DSA F und Frau Dr." D gegeben.

Die Antragstellerin habe sich in der Folge per Mail vom 29. November 2013 an Frau
Dr." D furr die Leitungsposition in Y beworben. In dieser Mail habe sie auch in Kurz-
form auf ihre Motivation fiir ihre Bewerbung Bezug genommen und im Anhang ihren
Lebenslauf Gibermittelt. Frau Dr." D habe per Mail vom 6. Dezember 2013 geantwor-
tet und darin u.a. mitgeteilt, dass sie mit ihrer Gesprachsfiihrung einfach wissen habe
wollen, ob es Frau G und der Antragstellerin mit der Bewerbung ,ernst” ware. Wei-
ters habe sie einige Fragestellungen bekannt gegeben, auf die sich die Antragstellerin
fir das Bewerbungsgesprach vorbereiten sollte.

Am 18. Dezember 2013 habe das Bewerbungsgesprach stattgefunden, bei dem Frau
Dr." D und Frau H anwesend gewesen seien, wobei das Gesprich von Frau H gefihrt
worden sei.

In der Folge, am 10. Janner 2014, habe ein Gesprach stattgefunden, an dem die An-
tragstellerin, Frau G, Herr DSA F und Frau Dr." D beteiligt gewesen seien. In diesem
Gesprach habe sich Frau Dr." D fiir ihre AuBerung entschuldigt, habe aber angefiihrt,
sie hatte eben ,ein Bild von einer mannlichen Leitung”. In diesem Gesprach habe Frau
Dr." D erneut argumentiert, warum ihrer Meinung nach ein Mann fiir die Stelle als
Einrichtungsleitung eher geeignet ist“: Sie habe unter anderem gemeint, dass Uber-
griffe haufiger von mannlichen Gasten auf weibliche Mitarbeiterinnen passieren wiir-
den. Sie habe angegeben, noch zu Uberlegen, worin fiir sie der Unterschied in der
Funktion hauptamtlicher Mitarbeiterinnen und Leitung liege, zumal beide gleicher-
maRen in der direkten Klientinnenarbeit Kontakt zu mannlichen Gasten von Y hatten.
Des Weiteren habe Frau Dr." D angefiihrt, dass andere ...stellen nur mannliche Mit-
arbeiter hatten, sie dies aber fiir Y nicht so umsetzen wollen wiirde. Weiters habe sie
gesagt, dass es ihr explizit um eine mannliche Nachbesetzung der Leitungsfunktion
von Y, nicht um Leitungsbesetzungen in anderen X-Einrichtungen in ihrem Bereich
gehen wiirde. Schliellich habe sie bemerkt, dass ihre Bemihungen daran erkennbar
waren, dass sie die Antragstellerin zu einem Bewerbungsgesprach eingeladen hatte.
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Frau G habe in diesem Gesprach angefiihrt, dass es ihr wichtig wére, von Frau Dr." D
zu horen, dass das Geschlecht bei der Nachbesetzung der Stelle in Y keine Rolle spie-
len wiirde. Frau Dr." D habe geantwortet: ,lhr musst verstehen, dass ich ein mannli-
ches Bild der Leitung in Y habe und daran arbeite.”

SchlieRlich habe Frau Dr." D den Teammitgliedern angeboten, diese Gesprachsinhalte
nicht nach aulRen zu kommunizieren, zumal dies eine Sache ,unter uns” sei.

Im Anschluss daran habe ein Gesprach zwischen der Bereichsleiterin und der Antrag-
stellerin Uber die Nachbesetzung der Leitungsfunktion in Y stattgefunden. In diesem
Gesprach sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass ihre Bewerbung abgelehnt
werde. Begriindet worden sei die Entscheidung wie folgt: Die Antragstellerin hatte
keine Leitungserfahrung und keine Leitungsausbildung, weiters sei sie noch nicht sehr
lange beim Antragsgegner beschaftigt, zudem wirde die Umstrukturierung des ge-
samten Bereiches sehr viel Zeit der Bereichsleiterin in Anspruch nehmen und da kon-
ne sie die Antragstellerin nicht gut genug begleiten. Schliellich habe sie angefiihrt,
dass die Antragstellerin doch noch sehr jung ware. (In diesem Zusammenhang sei zu-
dem noch erwahnt, dass im Rahmen eines Gesprachs am 18. Marz 2014 zwischen
Frau G und der Bereichsleiterin betreffend eine Bildungskarenz sie diese als ,,Madel”
bezeichnet habe.)

Im Weiteren habe die Bereichsleiterin erwahnt, dass ihre Entscheidung auf Herrn |
gefallen sei. Dies solle die Antragstellerin aber noch nicht im Team bekannt geben, da
sich Herr | noch nicht fir die Stelle entschieden und dafiir noch eine Woche Zeit ha-
be. Der Antragstellerin sei auch gesagt worden, dass Herr | aus seiner Bildungskarenz
zuriick komme und Frau Dr." D ihm die Chance auf eine interne Veranderung geben
mochte, da er seinen Master demnachst abschlieBen werde und dadurch dem An-
tragsgegner nicht verloren gehe. Herr | wiirde dann auch gleich den Nachwuchsfih-
rungskrafte-Lehrgang machen (wobei ihm dies dann aus zeitlichen Grinden doch
nicht moglich gewesen sei). Des Weiteren sei erwahnt worden, dass die Bereichsleite-
rin sich schwer getan hatte, die Bewerbung der Antragstellerin abzulehnen, da die
Bereichsleiterin auch ein grolRes Potential in der Antragstellerin gesehen hatte. Ab-
schlieRend sei von Frau Dr'"™ D betont worden, dass sie das Potenzial der Antragstelle-
rin und von Frau G durch diesen Nachwuchsfiihrungskrafte-Lehrgang fordern mochte,
um intern klinftige Fiihrungskrafte parat zu haben.

Zum Schluss sei der Antragstellerin der Besuch eines Nachwuchsfiihrungskrafte-
Lehrgangs mit dreijahriger Bindung an das Unternehmen angeboten worden.

Am selben Tag habe die Bereichsleiterin auch Herrn Mag. E die Entscheidung mitge-
teilt, die Stelle nicht mit der Antragstellerin zu besetzen. In diesem Telefonat habe sie
ihm geschildert, dass sie mit Herrn |, welcher zum damaligen Zeitpunkt in Bildungska-
renz gewesen sei, bereits ein Informationsgesprach gefiihrt und ihm bis 17. Janner
2014 die Moglichkeit eingerdaumt hatte, sich zu entscheiden, ob er die Leitung in Y
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Ubernehmen mochte. Herr Mag. E habe angefiihrt, dass Herr | Gber keine Leitungser-
fahrung verfiigen wiirde. Dies habe Frau Dr." D nicht in Abrede gestellt, sondern dazu
gemeint, dass sie die Antragstellerin und Herrn | zur Leitungsausbildung anmelden
wollen wiirde. Ebenfalls sei nicht in Abrede gestellt worden, dass Herr | im Vergleich
zur Antragstellerin zwar langer beim Antragsgegner, aber bislang nicht im Wohnungs-
losenbereich, beschaftigt gewesen sei.

Am 22. Janner 2014 habe Herr Mag. E Frau Dr." D mitgeteilt, dass seiner Ansicht nach
der Nachbestellungsprozess der Einrichtungsleitung von Y diskriminierend verlaufen
ware.

Am selben Tag habe ein Gesprach der Bereichsleiterin mit den Teammitgliedern von Y
stattgefunden, in welchem sie diese darliber in Kenntnis gesetzt habe, dass die Stelle
der Einrichtungsleitung von Y mit Herrn | besetzt werden wiirde. Sie habe bemerkt,
dass fir sie das Thema Nachbesetzung somit abgeschlossen und sie daher nicht be-
reit ware, mit den Teammitgliedern darliber (die Nachbesetzung ausschlieBlich durch
einen Mann) nochmals zu diskutieren.

Die Antragstellerin habe in einer Mail vom 24. Jinner 2014 an Frau Dr." D dankend
abgelehnt, den Nachwuchsfiihrungskrafte-Lehrgang zu besuchen, wobei sie dies nicht
weiter begriindet habe. Als Griinde kénnen hier jedoch die dreijahrige Bindung bzw.
Rlckzahlungsvereinbarung bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Antragsgegner an-
gesichts der reellen Aufstiegschancen innerhalb des Antragsgegners genannt werden.
Die Antragstellerin habe sich an die Regionalanwaltin fiir die Gleichbehandlung von
Frauen und Mannern in der Arbeitswelt fir ... gewandt und es sei ein Schreiben vom
4. April 2014 an den Antragsgegner ergangen. In der Stellungnahme des Antragsgeg-
ners vom 8. April 2014 werde bestritten, dass sich die Bereichsleiterin dahingehend
geaduBert habe, dass fir die Stelle nur ein mannlicher Bewerber in Frage kame. Aller-
dings werde eingeraumt, dass die Bereichsleiterin Erwdagungen dahingehend getrof-
fen habe, einen mannlichen Bewerber fir die Stelle auszuwahlen, da es in Y immer
wieder zu sexuellen Ubergriffen der mannlichen Klienten auf weibliche Mitarbeite-
rinnen gebe. Diesbezliglich sei die arbeitsrechtliche Schutzpflicht des Arbeitgebers ins
Treffen gefluhrt worden. Bestritten werde weiters, dass die Antragstellerin aufgrund
ihres Alters nicht in Frage kame und diesbeziglich angefiihrt, dass hier natirlich das
Dienstalter gemeint gewesen sei, weil die Antragstellerin erst seit Juli 2013 im An-
tragsgegner beschaftigt sei und sie aus diesem Grund nicht auf jahrelange Erfahrung
und Kenntnis der firmeninternen Strukturen zuriickgreifen kénne. Im Weiteren sei
mitgeteilt worden, dass Interesse an einer vergleichsweisen Losung bestehe.

Die Regionalanwaltin habe mit Schreiben vom 28. April 2014 repliziert und die Zah-
lung eines Vergleichsbetrages in der Héhe von 1.500,- Euro netto vorgeschlagen. Sei-
tens des Antragsgegners sei mit Schreiben vom 8. Mai 2014 als weit tGiberhoht ange-
sehen und ein Betrag in der H6he von 251,25 Euro vorgeschlagen worden.
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Da dieser Betrag nach Riicksprache mit der Antragstellerin nicht als angemessene
Entschadigung erscheine, werde auf Wunsch der Antragstellerin ein Antrag an die
GBK gestellt.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK vom Antragsgegner Ubermittelten Stel-
lungnahme vom 23. Juli 2014 bestritt dieser die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe
und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die R-GAW wirft X vor, durch Handlungen der Bereichsleitung Frau Dr'"™ D gegen das
Gleichbehandlungsgesetz verstoRen zu haben. . Der dazu von der R-GAW angefiihrte
Sachverhalt misse richtiggestellt beziehungsweise erganzt werden. Es sei grundsatz-
lich richtig, dass die Stelle der Einrichtungsleitung von Y aufgrund des Ausscheidens
von Herrn Mag. E nach zu besetzen gewesen sei.

Frau Dr." D habe aber zu keinem Zeitpunkt die Absicht gehabt, Frauen im Bewer-
bungsverfahren in irgendeiner Form zu diskriminieren, geschweige denn deren Wir-
de zu verletzen. Vielmehr habe sie der betroffenen Mitarbeiterin gegeniber nach
Bekanntwerden, dass sich diese durch die AuRerungen ihrer Vorgesetzten verletzt
gefuhlt habe, sofort entschuldigt. Eine geschlechtsbezogene Beldstigung durch den
Arbeitgeber iSd § 7 GIBG kdnne jedoch darin keinesfalls erblickt werden, da weder
Personen durch geschlechtsbezogene Verhaltensweisen beldstigt worden seien, noch
eine einschiichternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt geschaffen oder
bezweckt worden sei. Der Tatbestand des § 7 GIBG sei daher nicht erfiillt.

Richtig sei auch, dass letztendlich die Entscheidung gefallen sei, die Stelle mit Herrn |
zu besetzen. Griinde dafiir seien unter anderem seine lange Betriebszugehorigkeit (er
sei seit 2005 beim Antragsgegner beschaftigt), seine Fachhochschulausbildung und
die Teamleitungserfahrung, welche er sich bei der Flihrung es Nachdienstteams in
unseren Flichtlingshdausern aneignen habe kénnen, gewesen. Nicht richtig sei daher
die Behauptung, dass Herr | Gber keine Teamleitungserfahrung verfiige. AuBerdem
konne Herr | auf jahrelange Erfahrung und Kenntnis der firmeninternen Strukturen
zurlickgreifen. Herr | sei daher — vollig unabhangig von seinem Geschlecht — besser
qualifiziert fiir die Stelle als die Antragstellerin. Das weibliche Geschlecht der Antrag-
stellerin sei daher nicht ursachlich flr die Ablehnung ihrer Bewerbung. Ausdriicklich
bestritten werde auBerdem, dass die Antragstellerin aufgrund ihres Alters flr die
Stelle nicht in Frage kdme. Gemeint sei hier natirlich das Dienstalter gewesen, weil
sie erst seit Juli 2013 beim Antragsgegner beschaftigt sei und sie aus diesem Grund
nicht auf jahrelange Firmenerfahrung zuriick greifen konne, was bei der zu besetzen-
den Stelle aber jedenfalls von Vorteil sei.

Eingerdumt werde, dass Frau Dr." D Erwdgungen dahingehend erhoben habe, einen
mannlichen Bewerber fir die Stelle auszuwahlen, da es in Y immer wieder milieube-
dingt zu sexuellen Ubergriffen der mannlichen Klienten auf weibliche Mitarbeiterin-
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nen komme. Dabei habe aber rein das Argument der den Grundsatzen des Arbeits-
rechts immanenten Schutzpflicht des Arbeitgebers gegeniiber seinen Arbeithnehme-
rinnen eine Rolle gespielt. Das sei auch der Grund, warum in vielen anderen Bundes-
landern Y nur mit mannlichen Mitarbeitern besetzt werde. Jegliche Diskriminierungs-
absicht weise Frau Dr." D in diesem Zusammenhang ausdriicklich zuriick.

Aus rechtlicher Sicht ergebe sich aus dem vorliegenden Sachverhalt insbesondere,
dass der (unter anderem) von der R-GAW herangezogene Tatbestand des § 7 Abs. 2
GIBG nicht erfillt sei. Gemal § 7 Abs. 2 GIBG liege geschlechtsbezogene Beldstigung
vor, wenn ein geschlechtsbezogenes Verhalten gesetzt werde, das die Wiirde einer
Person beeintrachtige oder dies bezwecke und fir die betroffene Person uner-
wiinscht sei. Dabei misse die Belastigungshandlung schwer genug sein, dass durch
sie die Wiirde der betroffenen Person verletzt und ein von Einschiichterung, Anfein-
dungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Um-
feld geschaffen werde (Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommen-
tar zum Arbeitsrecht? (2011) § 7 GIBG Rz 2 mwN; OGH 9 ObA 86/08z; OGH 8 ObA
59/08x). Diese Umstande wurden im gegenstandlichen Fall nicht vorliegen. Die Belas-
tigungshandlung misse dabei nach hL und Judikatur auRerdem schwerwiegend sein
und insgesamt eine storende oder feindselige Arbeitsumgebung bewirken oder zu-
mindest bezwecken (Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar
zum Arbeitsrecht® (2011) § 7 GIBG Rz 3). Die Beldstigung bedeute dabei eine erhebli-
che Beeintrachtigung der Rechte der Betroffenen im beruflichen, wirtschaftlichen
und sozialen Leben (OGH 8 ObA 59/08x). AulRerdem wirden die Gesetzesmaterialen
darauf verweisen, dass die geschlechtsbezogene Belastigung iSd § 7 GIBG eine mogli-
che Erscheinungsform des ,,Mobbing” sei (RV 307 BIgNR 22. GP 12). Bei ,,Mobbing”
handle es sich nach einer gangigen Definition um eine konfliktbelastete Kommunika-
tion am Dienstplatz unter Kollegen und Kolleginnen oder zwischen Vorgesetzten und
Untergebenen, bei der die angegriffene Person unterlegen sei und von einer oder
einigen Personen systematisch, oft und wahrend langerer Zeit mit dem Ziel und/oder
dem Effekt des Ausstolles aus dem Dienstverhaltnis direkt oder indirekt angegriffen
werde und dies als Diskriminierung empfinde. Fiir Mobbing sei das systematische,
ausgrenzende und prozesshafte Geschehen (iber einen langeren Zeitraum typisch
etwa durch systematische Verweigerung jeder Anerkennung, Isolation, Zurtickhaltung
von Informationen, Rufschadigung etc. (OGH 9 ObA 86/08z mwN). Auch der Tatbe-
stand des ,Mobbing“ werde durch das Verhalten von Frau Dr." D nicht erfillt.

Auch sei das von der R-GAW als Argument fiir ein die Wirde verletzendes Verhalten
geforderte Mindestmall an Intensitait — namlich der Umstand, dass seitens der
Teammitglieder vélliges Unverstidndnis im Hinblick auf die AuBerungen zum Ausdruck
gebracht worden war — nicht stichhaltig, da bei der Beurteilung, ob die Wiirde ver-
letzt wird, ein objektiver MaRstab heranzuziehen sei. Der Umstand, dass Teammit-
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glieder einer Leitungsentscheidung Unverstandnis entgegen bringen, konne fir sich
alleine noch kein objektiver MaRstab fir die Verletzung der Wirde iSd GIBG sein.
Vielmehr sei davon auszugehen, dass die Antragstellerin allein aufgrund der Tatsache,
dass sie flr die zu besetzende Stelle nicht ausgewahlt worden sei, unabhangig von
einer Diskriminierung enttauscht gewesen sei. Die Enttauschung dariliber, dass man
einen Posten nicht bekomme, sei nachvollziehbar, aber ein normaler Umstand in der
Arbeitswelt, mit dem man umzugehen habe. Diese Enttdauschung kénne aber jeden-
falls nicht zu irgendwelchen Schadenersatzanspriichen berechtigen.

Da im gegenstandlichen Fall nach der Definition des OGH weder ,,Mobbing” noch die
erforderliche Schwere bzw. Erheblichkeit der angeblichen Belastigungshandlung ge-
mald § 7 GIBG erfillt seien, stehe der Antragstellerin jedenfalls kein immaterieller
Schadenersatz zu.

Zu Guter Letzt werde darauf hingewiesen, dass beim Antragsgegner der Frauenanteil
bei den Arbeitnehmern mit Giber 70 % Uberwiege, dies auch in Flihrungspositionen.
Selbst in der Managementebene, in der statistisch gesehen in der Regel (iberwiegend
Manner tatig seien, wiirden beim Antragsgegner annahernd gleich viele Frauen wie
Manner beschaftigt werden. Darliber hinaus biete X zahlreiche Teilzeitbeschaftigun-
gen und nehme besonders Bedacht darauf, Frauen den Wiedereinstieg nach der Kin-
derbetreuungszeit zu ermdglichen.

Es werde betont, dass seitens des Antragsgegners nach wie vor Vergleichsbereit-
schaft bestehe und mit der R-GAW fiir 16. Juli 2014 weitere Vergleichsgesprache ver-
einbart worden seien. Eine vergleichsweise Bereinigung der Angelegenheit sei aber in
diesem Gesprach auf Wunsch der Antragstellerin (und auch Frau G) pauschal abge-
lehnt worden.

Rechtliche Uberlegungen

GemalR §3 Z5 GIBG darf aufgrund des Geschlechtes im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbe-
sondere nicht beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen.

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne
des §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemalRk § 12 Abs. 12 GIBG glaub-
haft zu machen. Dem/Der Beklagten obliegt es bei Berufung auf §§ 3 oder 4 zu be-
weisen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes
vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fiir die unterschiedliche Behand-
lung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung
fir die auszulibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne des §5
Abs. 2 vorliegt.



Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung der Vorwiirfe der Antragstellerin, ihre
Bewerbung als Einrichtungsleiterin der Y sei aufgrund ihres weiblichen Geschlechtes
abgelehnt worden, da ihre Vorgesetzte ein ,,mannliches Bild einer Leitung” habe, ein
Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die Antragstellerin seit 7. Februar 2013
beim Antragsgegner als Sozialarbeiterin in Y beschaftigt war.

Aufgrund des Ausscheidens von Herrn Mag. E war die Einrichtungsleitung von Y nach-
zubesetzen.

Am 27. November 2013 fand eine Teamsitzung mit der Bereichsleiterin Dr." D statt,
in der die Nachbesetzung besprochen wurde. Im Zuge dieser Besprechung dullerte
Frau Dr." D, dass sie das Bild einer mannlichen Leitung habe. Diese Feststellung hatte
sie zuvor bereits in einem Telefonat am 22. November 2013 gegenliber Herrn Mag. E
gemacht.

Die Teammitglieder sprachen sich gegen die AuRerung aus, woraufhin Frau Dr." D
ihre Griinde fir diese Aussage angab. In weiterer Folge raumte sie den Teammitglie-
dern (der Antragstellerin, Frau G und Herrn C) eine Bewerbungsfrist von zwei Tagen
ein.

Am 29. November 2013 bewarb sich die Antragstellerin fiir die Einrichtungsleitung.
Mit E-Mail vom 6. Dezember 2013 Gibermittelte Frau Dr." D der Antragstellerin Frage-
stellungen, die sie fiir das Bewerbungsgesprach vorbereiten solle.

Am 18. Dezember 2013 fand das Bewerbungsgesprach der Antragstellerin statt, wel-
ches von Frau Dr." H gemeinsam mit Frau Dr." D gefiihrt wurde.

Am 10. Janner 2014 fand ein Gesprach zwischen Frau Dr." D, der Antragstellerin, Frau
G und dem Betriebsrat DSA F statt, in dem sich Frau Dr." D fiir ihre Aussage entschul-
digte und erneut Argumente fiir ihre Sichtweise anfihrte. Im Anschluss an dieses Ge-
sprach teilte Frau Dr." D der Antragstellerin mit, dass sie sich flir einen anderen Be-
werber entschieden habe.

Der Antragsgegner bestritt, dass die Bewerbung der Antragstellerin aufgrund deren
Geschlechtes abgelehnt worden sei, vielmehr sei die lange Betriebszugehorigkeit, die
Fachhochschulausbildung und die Teamleitungserfahrung des mannlichen Mitbewer-
bers ausschlaggebend gewesen, dass die Entscheidung letztlich auf Mitbewerber ge-
fallen sei.

Diesem Argument kann aufgrund der glaubwiirdigen Ausfiihrungen der Antragstelle-
rin in der mindlichen Befragung nicht gefolgt werden. Die Antragstellerin flihrte im
Wesentlichen aus, dass das eine sehr unangenehme Situation gewesen sei und sie
(gemeint die Antragstellerin und Frau G) sich verletzt gefihlt hatten als Mitarbeite-
rinnen und de facto keine Moglichkeit gehabt hatten sich ernstzunehmend zu bewer-



ben. Frau Dr." D habe sie eingeladen, dass sie sich alle dennoch bewerben. Das habe
die Antragstellerin damals ernstgenommen. Sie habe sich gedacht, sie mdchte das
machen. Wobei sie schon gewusst habe, die Bereichsleiterin habe das ja argumen-
tiert, dass das schwierig werden wirde. Die Antragstellerin sei Sozialberaterin im Be-
reich ..., und da habe Frau Dr." D ganz klar gesagt, da habe sie ein mannliches Bild von
der Leitung. Sie hatten am Allerliebsten formale Kriterien an Ausbildung und Erfah-
rung gehabt.

Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auch auf die Aussage von Frau Dr." D im E-
Mail vom 6. Dezember, dass sie mit ihrer Gesprachsfihrung in der Teamsitzung nur
sicherstellen habe wollen, dass die Bewerbung ernsthaft sei.

Der Eindruck, dass das Bewerbungsverfahren aufgrund der von Frau Dr." D getitigten
Aussage, sie habe ein mannliches Bild einer Leitung vor Augen, fiir weibliche Bewer-
berinnen aussichtlos war, konnte nach Auffassung des Senates auch nicht durch das
Hinzuziehen der Personalentwicklerin Dr." H kompensiert werden, zumal Frau Dr." D
als Bereichsleiterin die Endverantwortung in Personalfragen zukommt. So fihrte die
Antragstellerin zum Bewerbungsgesprach am 18. Dezember aus: ,Ich habe nicht die
Méglichkeit gehabt mit Frau Dr." D ein Gesprach zu filhren um diesen Sachverhalt zu
klaren.” Das Gesprach sei erst spat gewesen, am 10. Janner. Beim Bewerbungsge-
sprich sei Frau Dr." D eher zuriickhaltend gewesen. Das Gesprich sei von Dr." H ge-
fihrt worden. Es sei ein formelles Gesprach gewesen, aber wohlwollend. , Es war
schrag, weil es nie eine Aussprache gegeben hat. Es ist einfach im Raum gestanden.”

Auch kann aus der Unternehmensstruktur — ca. 80 Prozent der Einrichtungsleiterin-
nen sind weiblich — kein Rlckschluss auf diskriminierungsfreie Personalentscheidun-
gen im gegenstandlichen Bereich ,,...“ gemacht werden.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat daher
zu der Ansicht, dass es dem Antragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass aus-
schliefllich sachliche Motive fur die Nichtbericksichtigung der Bewerbung der An-
tragstellerin ausschlaggebend waren.

Denn das Vorliegen anderer, mitausschlaggebender Motive kann eine/n Arbeitgebe-
rin vom Vorwurf einer diskriminierenden Behandlung nicht entlasten, da den Realita-
ten der Arbeitswelt folgend davon auszugehen ist, dass unter Umstanden auch meh-
rere Motive (,Motivbiindel“) — darunter auch sachliche — eine Rolle spielen kénnen.?

Es liegt somit eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes beim beruflichen Auf-
stieg gemaR § 3Z 5 GIBG vor.

*Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 8.
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Gemal § 17 Abs. 1 Z5 GIBG darf aufgrund des Alters im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbe-
sondere nicht beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen.

Die Antragstellerin brachte vor, dass im Zusammenhang mit der Ablehnung ihrer Be-
werbung auch ihr junges Lebensalter und ihr Dienstalter thematisiert worden seien.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die Antragstellerin am ... 1984 geboren
wurde. Die Antragstellerin ist seit Februar 2013 beim Antragsgegner beschaftigt ge-
wesen, Herr |, BA MA ist seit 2005 im Unternehmen.

Im Zuge des Gesprachs am 10. Janner 2014, in dem die Bereichsleiterin die Bewer-
bung der Antragstellerin ablehnte, gab die Bereichsleiterin u.a. an, dass die Antrag-
stellerin noch nicht sehr lange im Unternehmen und noch sehr jung sei.

Es ist daher nach Ansicht des Senates nicht auszuschliel3en, dass sowohl das junge
Lebensalter als auch das Dienstalter der Antragstellerin zur Entscheidungsgrundlage
gemacht wurde.

Der Antragsgegner argumentierte, dass sich die Aussage zum Alter der Antragstellerin
ausschlieBlich auf deren Dienstalter bezogen habe. Dies erscheint vor dem Hinter-
grund, dass Frau Dr." D in einem anderen Zusammenhang eine Mitarbeiterin als
,Madel“ — was nach Auffassung des Senates sehr wohl klar ihre Wahrnehmung der
Mitarbeiterinnen als an Lebensjahren junge Frauen abbildet — nicht glaubwiirdig.

Zum Dienstalter ist festzuhalten, dass die Antragstellerin im Gegensatz zum Mitbe-
werber zwar erst kiirzer im Unternehmen beschaftigt war, aus den vorgelegten Be-
werbungsunterlagen jedoch hervorgeht, dass sie bereits eine mehrjahrige einschlagi-
ge Vorerfahrung aufweisen konnte.

Zur Eignung der Antragstellerin sagte Herr C aus, dass am 23. Dezember ein Gesprach
mit Frau Dr." D stattgefunden habe, bei dem er die Bewerbung der Antragstellerin
unterstitzt und darauf hingewiesen habe, dass er sie flir sehr geeignet halte. Er habe
in diesem Gesprach unterstrichen, dass sie sich in kurzer Zeit sehr gut eingearbeitet
habe. lhr Vorgesetzter, Herr Mag. E, sprach sich in seiner mindlichen Befragung
ebenfalls flr die Eignung der Antragstellerin fir die Leitungsfunktion aus.

Es konnte seitens des Antragsgegners nicht der Zweifel ausgeraumt werden, dass das
junge Alter der Antragstellerin jedenfalls mit ein Grund fir die Nichtbericksichtigung
ihrer Bewerbung war, wohingegen ihre mehrjahrige facheinschlagige Berufserfahrung
— mag sie auch auf Tatigkeiten in anderen Unternehmen beruhen — nicht im gehori-
gen Mal’ Eingang in den Bewerbungsprozess gefunden hat.
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Es liegt somit eine Diskriminierung aufgrund des Alters beim beruflichen Aufstieg
gemall § 17 Abs. 1Z 5 GIBG vor.

Gemald § 7 Abs. 1 Z 1 GIBG liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes auch
vor, wenn eine Person durch geschlechtsbezogene Verhaltensweisen vom/von der
Arbeitgeberin selbst in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhéltnis belastigt
wird.

Nach dem im GIBG durch die Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis zu Grunde zu
legenden arbeitsvertraglichen Arbeitgeberinnen-Begriff ist als Arbeitgeberin jede
Person anzusehen, die im Rahmen des Arbeitsvertrags liber die Arbeitskraft einer
anderen Person verfligt. Ist der/die Arbeitgeberin eine juristische Person, ist dieser
das Verhalten ihrer vertretungsbefugten Organe (Vorstandsmitglieder, Geschaftsfiih-
rerin, etc.) unmittelbar zuzurechnen.?

Gemal § 7 Abs. 2 Z 1 GIBG liegt geschlechtsbezogene Beldstigung vor, wenn ein ge-
schlechtsbezogenes Verhalten gesetzt wird, das die Wirde einer Person beeintrach-
tigt oder dies bezweckt, fir die betroffene Person unerwiinscht ist und eine ein-
schiichternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene Per-
son schafft oder dies bezweckt.

Die geschlechtsbezogene Beldstigung bezieht sich sowohl auf das biologische Ge-
schlecht an sich, d.h. auf die Unterscheidung zwischen Mann und Frau, als auch auf
daran anknlipfende Rollenzuweisungen. Unter geschlechtsbezogenes Verhalten sind
jene Verhaltensweisen zu subsumieren, die die Betroffenen aufgrund ihres Ge-
schlechtes beldstigen, die aber nicht mit sexuellem Verhalten zu tun haben. Kern der
Beldstigung im Sinne des § 7 ist das Abzielen auf das bloRe Geschlecht.”

Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven MaRstab
zu beurteilen. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass dieses Verhalten fiur die
betroffene Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoBig ist. In diesem Zusam-
menhang ist festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Bel3sti-
gers/Belastigerin grundsatzlich verschuldensunabhangig ist. Subjektive Elemente auf
Seite des Beldstigers/der Belastigerin bleiben daher auller Betracht. Es ist demnach
unerheblich, ob er/sie die Absicht hatte, zu beléa'stigen.5

*Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 7.
*Vgl. ebenda § 7 Rz 3.
> Vgl. ebenda § 6 Rz 12.
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Je nach Massivitat des Verhaltens kdnnen wiederholte Verhaltensweisen oder auch
ein einmaliger Zwischenfall den Tatbestand der Belastigung erfiillen, wenn er ent-
sprechend schwerwiegend ist.

Das Verhalten muss weiters eine einschiichternde, feindselige oder demitigende Ar-
beitsumwelt flir die betroffene Person schaffen oder dies bezwecken. Die ,Ar-
beitsumwelt” wird haufig erst durch mehrere Belastigungshandlungen im beschrie-
benen Sinn beeinflusst und verandert. Wie aber bereits erwahnt, kann auch schon
eine einzelne Belastigungshandlung derart schwerwiegend und in ihren Auswirkun-
gen nachhaltig sein, dass damit fur die betroffene Person ein einschiichterndes,
feindseliges oder demiitigendes Umfeld geschaffen wird.®

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne
des §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemaR § 12 Abs. 12 GIBG glaub-
haft zu machen. Bei Berufung auf §§ 6 oder 7 obliegt es dem/der Beklagten zu bewei-
sen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der
Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Zu Uberprifen war das Vorbringen der Antragstellerin, ihre Vorgesetzte habe anlass-
lich der Nachbesetzung der Leitungsfunktion von Y die Aussage getatigt, dass sie das
Bild einer mannlichen Leitung vor Augen habe und in einem nachfolgenden klarenden
Gesprach ihre Sicht wiederholt.

Das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin war fiir den erkennenden Senat
glaubhaft. Auch bei der erganzenden Befragung durch den Senat machte die Antrag-
stellerin einen glaubwiirdigen Eindruck. Sie wiederholte das behauptete Vorbringen,
sich durch die Aussage ihrer Vorgesetzten belastigt geflihlt zu haben, ohne Wider-
spruch zu den Angaben im Antrag. Die Schilderung ihrer Betroffenheit, dass die wie-
derholte AuBerung ihrer Vorgesetzten sie als Mitarbeiterin verletzt habe, erschien
dem erkennenden Senat authentisch.

Die AuRerung von Frau Dr." D wurde weder in der schriftlichen Stellungnahme des
Antragsgegners noch in der miindlichen Befragung von Frau Dr." D bestritten.

Wie bereits ausgefiihrt, kommt Bereichsleitungen die Endverantwortung in Personal-
fragen zu. Daraus folgt nach Ansicht des Senates, dass ein etwaiges belastigendes
Verhalten durch die Bereichsleiterin Dr." D direkt dem Arbeitgeber zuzurechnen ist.

® Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 28.
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Es ist flir den Senat zweifelsfrei, dass die Aussage, sie habe ein mannliches Bild einer
Leitung, (mehrfach) gefallen ist. Zu Uberprifen war im gegenstandlichen Fall, ob es
sich bei dieser AuBerung um eine Belastigung iSd § 7 GIBG handelt.

Nach Auffassung des Senates ist die Aussage, dass man im Zusammenhang mit einer
Stellenbesetzung ein mannliches Bild einer Leitung vor Augen habe, gerade vor dem
Hintergrund, mit welchen Argumenten Frau Dr." D ihre Ansicht untermauert hat
(Auseinandersetzung ,,auf Augenhdohe” mit der mannlichen Leitung des ..., Reprdsen-
tation nach aulRen, etc.) klar eine geschlechtsbezogene stereotype AuRerung.

Dem Argument des Antragsgegners hinsichtlich Arbeitnehmerinnenschutz konnte
insofern nicht gefolgt werden, als den glaubwiirdigen Aussagen mehrerer Auskunfts-
personen folgend die Einrichtungsleitung von Y aufgrund ihrer zusatzlichen Leitungs-
aufgaben sogar weniger Kontakt mit den Klientinnen habe. Der damalige Einrich-
tungsleiter Mag. E schilderte zudem, dass er im Notfall zwar kontaktiert werden hatte
kénnen, jedoch bis zu seinem Eintreffen 15 bis 20 Minuten spater die Lage durch die
anwesenden Mitarbeiterlnnen bereits geklart sein habe missen. Herr C flihrte aus,
dass er von 1995 bis 2015 beim Antragsgegner im Wohnungslosenbereich tatig gewe-
sen sei und in diesem Zeitraum einige Leiter erlebt habe. Es sei ihm nicht bekannt
gewesen, dass es Aufgaben gebe, die nur von Mannern ausgetlibt werden kénnen.

Hinsichtlich des geforderten MindestmaRes an Intensitat ist der Senat der Ansicht,
dass die Schwelle durch die mehrmalige Erwdahnung und die offensichtliche Unein-
sichtigkeit — sowohl Herr Mag. E, als auch Herr F und Herr C sprachen Frau Dr." D auf
die Unangebrachtheit der Aussage an, es erfolgte schliefllich im Gesprach am 10. Jan-
ner 2014 eine Entschuldigung gegeniiber der Antragstellerin, jedoch relativierte Frau
Dr." D ihre Aussagen sofort wieder, indem sie argumentierte, weshalb sie die Aussa-
ge getatigt habe — geeignet war, eine Verletzung der Wiirde zu erfllen.

Das E-Mail von Frau Dr." D vom 6. Dezember 2013 verfestigt flir den Senat das Bild
einer geschlechterstereotypen Denkweise (,starke Leitung”; aullerdem die bereits
erwahnte Anrede von Frau G als ,Madel“) gegeniber der weiblichen Mitarbeiterin,
obwohl diese nach Angaben von Herrn Mag. E gemeinsam mit ihrer Kollegin die
Hauptarbeit in Y geleistet habe, und nach dessen Ausscheiden die Aufgaben interi-
mistisch auf die Mitarbeiterlnnen aufgeteilt wurden.

Des Weiteren bestatigten mehrere befragte Auskunftspersonen die Beeintrachtigung
des Arbeitsklimas durch die Vorkommnisse im Zusammenhang mit dem Bewerbungs-
verfahren. Zuvor, so die einhellige Meinung der Mitarbeiterlnnen, sei von Seiten der
Bereichsleiterin stets ein wertschatzendes und kollegiales Verhaltnis vorgelegen,
weshalb die AuRerungen fiir umso gréRere Irritation gesorgt hitten. Die Antragstelle-
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rin fihrte zu ihrem Ausscheiden aus dem Unternehmen aus: ,Ich wollte dort nicht
mehr arbeiten. Das war fir mich nicht mehr moglich, dass ich dort arbeite. Das Be-
triebsklima — es war nicht méglich mit ihr normal zu reden.”

Es liegt somit eine geschlechtsbezogene Belastigung gemal § 7 Abs. 1Z 1 GIBG vor.

Vorschlag

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitgeberin oder
in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt
dem/der fir die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes zu ibermitteln und ihn/sie aufzufor-
dern, die Diskriminierung zu beenden. Fir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist
von zwei Monaten zu setzen. Wird einem Auftrag nach Abs. 3 nicht entsprochen,
kann gemal § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz jede der im jeweiligen Senat vertretenen
Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht oder Zivilgericht auf Fest-
stellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebotes vorliegt, wird der Antragsgegner, X, gemall § 12 Abs. 3 GBK/GAW-
Gesetz aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und folgender Vorschlag zur
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 27. September 2017
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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