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BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prufungsergebnis gemal 8 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 12. Juli 2011
uber das am 20. Janner 2010 eingelangte Verlangen der Regional-
Gleichbehandlungsanwaltschaft fur ... (R-GAW) fur Herrn A (Antragsteller) betref-
fend die Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses gemal 8 3 Z 7 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF
BGBI. |1 Nr. 98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen
sich auf diese Fassung) durch die Arbeitgeberin, X (Antragsgegner), nach Durch-
flhrung eines Verfahrens gemalR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbe-
handlungskommissions-GO (BGBI. 1l Nr. 396/2004), zu folgendem

Prufungsergebnis:

Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Herr A durch X bei der Beendi-

gung des Arbeitsverhéltnisses gemafl 8§ 3 Z 7 GIBG diskriminiert worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Im Verlangen der R-GAW wird im Wesentlichen vorgebracht, dass der Antragsteller
im Jahr 2000 an der Fachschule fur Altenpflege in ... (...) die Ausbildung als Alten-
pfleger erfolgreich absolviert habe. Mit Bescheid des Amtes der ... Landesregierung
vom ... sei dem Antragsteller die Zulassung zur Berufsaustibung in der Pflegehilfe
erteilt, sowie die von ihm absolvierte Ausbildung in ... als einer Ausbildung zum Dip-
lom-Sozialbetreuer mit Schwerpunkt Altenpflege gleichwertig anerkannt worden.

Der Antragsteller sei ab 3. August 2009 beim Antragsgegner als Pflegehelfer von al-
ten, kranken bzw. pflegebedurftigen Personen beschéftigt gewesen. In den zwei Wo-
chen vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses habe der Antragsteller seine kinftigen Ar-
beitskolleginnen bei diversen Hausbesuchen begleitet.



Am 17. August 2009 habe ein Feedbackgesprach stattgefunden, an welchem der
Obmann des Vereins, Herr B, die Pflegedienstleiterin Frau C, Frau D, Frau E und der
Antragsteller anwesend gewesen sei. Dem Antragsteller sei mitgeteilt worden, dass
der Antragsgegner sich bis zum Ende des Monats von ihm trennen musste, da ,die
Kunden keinen Mann als Pfleger wiinschen®. Diesbeziglich sei angefuhrt worden,
dass etwa 15 Beschwerden von pflegebedurftigen, vor allem von weiblichen, aber
auch von mannlichen Personen eingelangt waren. Weiters sei dem Antragsteller ver-
sichert worden, dass er ,pflegerisch* wie ,menschlich” ,tadellos* wére, und es ,nur*
darum gehen wirde, dass er ein ,Mann* wére.

Der Antragsteller sei sehr bestlrzt Uber diese Vorgangsweise gewesen. Er habe vor-
gebracht, dass er fast 15 Jahre Berufserfahrung, einwandfreie Referenzen und Zeug-
nisse hatte, die Nostrifizierung seiner Ausbildung mihsam gewesen ware und fur ihn
die Pflege und Betreuung von Menschen nicht blof3 ein Beruf, sondern eine Berufung
ware. Weiters habe er gesagt, dass er seine Tatigkeit einwandfrei ausgetibt hatte
und es daher eine andere Losung als eine Beendigung des Dienstverhaltnisses ge-
ben musste, zumal X bis zu ca. 150 Kunden und Kundinnen hatte.

In der Folge habe sich der Antragsteller auch schriftlich an Herrn B gewandt und es
sei ein weiteres Gesprach fur den 19. August 2009 vereinbart worden. Bei diesem
Gesprach, an welchem dieselben Personen wie am 17. August 2009 anwesend ge-
wesen seien, sei dem Antragsteller mitgeteilt worden, dass das Dienstverhaltnis nicht
Ende August 2009, sondern mit sofortiger Wirkung aufgelost werden wurde, weil er
Uber diese Angelegenheit mit Kunden und Kundinnen gesprochen hatte. Dem An-
tragsteller sei ein Schreiben tGbergeben worden, in welchem angefiihrt werde, dass
~wir innerhalb der Probezeit das Arbeitsverhaltnis mit 19.8.2009 beenden” und ,wir zu
dieser Entscheidung aus verschiedenen Griinden gezwungen sind®.

Der Antragsteller habe argumentiert, dass er beispielsweise in Teilzeit arbeiten kénn-
te, um durch diese Stundenreduktion einen ,Ausgleich” fir den moéglichen organisa-
torischnen Mehraufwand betreffend die Kunden-/Kundinnenwinsche zu schaffen.
Weiters habe er vorgeschlagen, dass eine Lésung dieser Angelegenheit auch darin
bestehen konnte, den Dienstplan flexibler zu gestalten, um den Kunden-
/Kundinnenwtiinschen zu entsprechen. Der Antragsteller habe weiters vorgebracht,
dass er seit 3. August 2009 etwa 35 Personen betreut hatte. Er gab zu bedenken,
dass es ihm auf Grund des kurzen Zeitraumes nicht moglich gewesen sei, zu man-

chen Kundinnen eine Vertrauensbasis zu schaffen bzw. sich eventuell manche Kun-



den und Kundinnen in diesem kurzen Zeitraum nicht an einen mannlichen Pfleger
gewoOhnen hatten kénnen. Der Antragsteller habe weiters vorgebracht, dass er sich
auf Grund des Geschlechts diskriminiert fuhle und er mit der GAW Kontakt aufge-
nommen habe. Er habe auch ein gemeinsames Gesprach mit R-GAW in Aussicht
gestellt.

Die Vorschlage des Antragstellers seien nicht angenommen worden. Es sei ihm mit-
geteilt worden, dass es weniger als die zunachst angegebenen 15 Beschwerden ge-
wesen waren. Weiters sei ihm gesagt worden, dass bei ihm zwar ,pflegerisch* alles
in Ordnung gewesen ware, aber befiirchtet werden wirde, dass Kunden und Kun-
dinnen verloren gehen konnten, da diese keinen mannlichen Pfleger wiinschen wr-

den.

In der auf Ersuchen vom Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme des Antrags-
gegners bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwuirfe und trat diesen im We-

sentlichen wie folgt entgegen:

Auch in Anbetracht des neuerlichen Vorbringens bleibe der Antragsgegner vollinhalt-
lich bei seiner Verantwortung, welcher er in der Stellungnahme vom 11. September
2009 ausfihrlich dargelegt habe. Es sei ihm jedoch ein Anliegen, deutlicher hervor-
zuheben, dass die Auflésung des Dienstverhéltnisses wahrend einer Probezeit nach
geltendem Arbeitsrecht keines eigenen Auflosungsgrundes bedurfe und der An-
tragsteller im Sinne des § ... des von ihm am 3. August 2009 unterschriebenen
Dienstvertrages zur Kenntnis genommen habe.

Trotzdem habe der Antragsgegner versucht, den Antragsteller in der Besprechung
des 17. August 2009 darzulegen, weshalb das Arbeitsverhaltnis mit ihm als Pflege-
helfer des Antragsgegners nicht mehr aufrecht erhalten werden kénne.

Die Darstellung des Beschwerdefuihrers, wonach das Dienstverhdltnis aufgeldst wor-
den ware, ,weil er ein Mann sei“, sei einseitig und entspreche nicht in vollem Umfan-
ge den Tatsachen. Vielmehr habe der Antragsgegner versucht, ihm zu vermitteln,
dass eine Vielzahl weiblicher Patienten die Hausbesuche des Antragstellers abge-
lehnt hatten, weil sie fur die Pflege ihres Intimbereiches eine weibliche Pflegerin be-
vorzugen wurden.

Es wirden auch die Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes nichts an der
Tatsache &ndern kénnen, dass es in der Privatautonomie einer Patientin liege, ob sie

von einem Mann oder einer Frau gepflegt bzw. gewaschen werden wollen wiirde.



Anders formuliert: Der Antragsgegner werde nicht gegen den Wunsch von Patientin-
nen agieren kénnen und in die Intimsphare soweit eingreifen kénnen, trotzdem einen
mannlichen Pfleger zu dieser Dienstleistung zuzuteilen.

Zugegebenermal3en seien andere Grinde in dem Feedback-Gesprach vom 17. Au-
gust 2009 vom Antragsgegner nicht ausreichend hervorgehoben worden, welche
gleichermalRen zur Auflésung des Dienstverhaltnisses gefiihrt hatten, da sich der An-
tragsteller schon beim ersten Vorbringen des Obmannes betreffend die Problematik
der Ablehnung durch Patientinnen nicht einsichtig gezeigt habe und auch nicht bereit
gewesen sei, sich noch andere Grinde anzuhoéren, die gegen die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses nach der Probezeit gesprochen hatten.

Fur die Auflosung des Dienstverhéltnisses seien kumulativ mehrere Griinde aus-
schlaggebend gewesen, wobei der Antragsteller nun den Grund, dass er ein Mann
sei, als Uberwiegendes Motiv hervorhebe und als ausschliel3lichen Beweggrund des

Antragsgegners darstelle.

Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nichtéffentlich durchgefihrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prifungsergebnis wird auf der Grundlage
der im Verfahren vorgelegten Unterlagen und in der mindlichen Befragung getétig-
ten Aussagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit des Ver-
fahrens werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prifungsergebnis nicht naher

bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Die Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei
der Beendigung des Arbeitsverhdaltnisses gemal 83 Z7 GIBG durch den An-

tragsgegner, X, verwirklicht worden ist, wurde folgender Beurteilung unterzogen:

Das Gleichbehandlungsgebot gemalR § 3 GIBG schliel3t eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis auf Grund des
Geschlechtes aus. Mit der Formulierung ,im Zusammenhang” ist auch die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses umfasst. Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses” enthalt weder eine Beschrankung auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhalt-
nisses noch auf eine bestimmte Art der Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt

daher die einseitige Beendigung, also auch jene durch Kindigung und Entlassung.



Der Diskriminierungsschutz bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gilt auch fur
die Beendigung in der Probezeit. Das Recht, ein Probearbeitsverhéltnis jederzeit,
d.h. fristlos und ohne Angabe von Griinden, aufzulésen, bleibt grundsatzlich unbe-
rahrt. Die Auflosung darf allerdings nicht aus diskriminierenden Grunden erfolgen.

Im vorliegenden Fall wurde das Arbeitsverhaltnis des Antragstellers in der Probezeit

durch den Antragsgegner beendet.

Der Antragsteller aul3erte seine Bedenken gegen die Motive des Antragsgegners.
Die einzige Begrindung fur die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses in der Probezeit
sei gewesen, dass die Kunden keinen mannlichen Pfleger haben wollen wirden. Ein
Konzept oder Uberlegungen, wie man mit Schwierigkeiten beim Einsatz von mannli-
chen Pflegern am besten umgehen kénne, habe es nicht gegeben. Er habe Vor-
schlage gemacht und darum gebeten, dass man ihm eine gewisse Vertrauenszeit
schenke. Es sei widersprtichlich, dass einerseits handeringend mannliche Altenpfle-
ger gesucht werden wirden und sein Dienstverhéaltnis gleichzeitig beendet werde. Er
sei bei der Nostrifizierung vom Antragsgegner unterstitzt worden. Sie hatten einen

Mann im Team haben wollen.

Gemal § 12 Abs. 12 GIBG hat die betroffene Person, die sich auf einen Diskriminie-
rungstatbestand iSd 8§ 3 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der Beklag-
ten obliegt es zu beweisen, dass es bei der Abwéagung aller Umstande wahrschein-
lich ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund
iSd 8 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Auf Nachfrage des Senates | der GBK nach dem tatsachlichen Grund fir die Beendi-
gung im Probemonat, gab der Antragsgegner in der mundlichen Befragung an, dass
sich einige Situationen ergeben hétten, mit denen sie nicht ganz glucklich gewesen
seien und gestand ein, dass dem Antragsteller als Grund fur die Auflésung angege-

ben worden sei, dass manche Patienten einen Mann als Pfleger ablehnen wirden.



Zum Vorbringen des Antragsgegners, wonach man auf die Wiinsche der weiblichen
Patientinnen eingehen musse, wonach keine mannlichen Pfleger gewlinscht seien,
halt der Senat | der GBK folgendes fest:

Ob ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fir die auszuiibende
Tatigkeit ist, bestimmt sich nach Art der Téatigkeit oder den Bedingungen ihrer Aus-
tbung. Nur solche Voraussetzungen kdnnen als unverzichtbar angesehen werden,
die ein Tatigwerden von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen des anderen Ge-
schlechtes praktisch oder rechtlich ausschliel3en. Bei den Anforderungen an den
Begriff ,unverzichtbar” ist ein strenger Mal3stab anzulegen. Es gentgt also nicht die
Berufung auf die Wiinsche von Kunden und Kundinnen.* Ausnahmen kénnen im In-
teresse der Intimsphare (,Sittlichkeit*) anderer begrindet sein. Bei Pflegepersonal
wird ein bestimmtes Geschlecht idR keine unabdingbare Voraussetzung sein.?

In diesem Zusammenhang hebt der erkennende Senat das offensichtlich mangelnde
Bestreben des Antragsgegners — fur alle Beteiligten gleichermal3en — eine zufrieden-
stellende Losung zu finden, hervor. Denn auf der einen Seite wurde vom Antrags-
gegner in der mundlichen Befragung zwar angegeben, dass es auch manchmal bei
Krankenschwestern passiere, dass Patienten und Patientinnen eine andere haben
wollen wirden, da sie diese kennen wirden. Um den Winschen Folge zu leisten,
wurden wdchentlich die Patient/innenplane gemacht werden. Hinsichtlich der Situati-
on im gegenstandlichen Fall gab der Antragsgegner allerdings an, dass Umstruktu-
rierungen nicht angedacht worden seien, da man den Weg des Antragstellers dahin-
gehend gesehen habe, dass er in einem Altenwohnheim oder in einem Krankenhaus
arbeite. Dort frage man nicht, ob er ein Mann oder eine Frau sei. Man habe dem An-
tragsteller angeboten, beim Finden einer neuen Arbeitsstelle behilflich zu sein.

Dem Senat | der GBK erscheint die Argumentation des Antragsgegners, wonach es
(auch) andere Grunde fur die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses gegeben habe, die
nicht im Geschlecht des Antragstellers gelegen seien, insbesondere dahingehend
widersprichlich, dass einerseits zwar dessen Arbeits- und Vorgehensweise — teilwei-
se — kritisiert wurde, andererseits jedoch Hilfe bei der Suche nach einem anderen

Arbeitsplatz im Pflegebereich angeboten wurde.

L vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG(2009), § 9 Rz 17
?Vgl. Rebhahn in Rebhahn, GIBG, § 3 Rz 82



Im gesamten Verfahren vor der GBK wurden vom Antragsgegner jedenfalls keine
fachlichen Verfehlungen des Antragstellers ausgefiihrt, sondern lediglich davon ge-
sprochen, dass dieser zu einem der wochentlichen Besprechungstermine zu spat er-
schienen sei, da er langer bei einer Patientin gewesen sei. Im Schreiben des An-
tragsgegners an die GAW vom 11. September 2009 wurde weiters erklart, dass sich
der Antragsteller als unorganisiert und eher chaotisch erwiesen habe und zB seinen
Arbeitsplatz trotz entsprechenden Hinweises stets unaufgeraumt verlassen habe. In
der Befragung fuhrte der Antragsteller zu diesem Punkt aus, dass er, wenn er nicht
gewusst habe, wo etwas hinkomme, er die Angehdrigen gefragt oder es hingelegt

und fur denjenigen, der danach Dienst gehabt habe, eine Notiz geschrieben habe.

Nach eingehender Prifung der vorliegenden Aussagen der befragten Auskunftsper-
sonen und Unterlagen ist nach Ansicht des erkennenden Senates davon auszuge-
hen, dass es sich bei dem Vorbringen des Antragsgegners um eine Schutzbehaup-

tung handelt.

Abschliel3end halt der Senat | der GBK aul3erdem fest, dass mit dem Hinweis auf das
Vorliegen anderer, fur die Kindigung mitausschlaggebender Motive ein/e Arbeitge-
ber/in den Vorwurf einer diskriminierenden Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
nicht entlasten kann, da — den Realitaten der Arbeitswelt folgend — der erkennende
Senat davon ausgeht, dass bei der Auflosung eines Arbeitsverhéltnisses auch meh-

rere Motive eine Rolle spielen kdnnen.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des GIBG konnte seitens des Antragsgegners
daher nicht der Beweis erbracht werden, dass die Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses aus sachlichen Griinden und somit nicht auf Grund des Geschlechtes des An-

tragstellers erfolgt ist.

Es liegt eine Diskriminierung bei der Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses vor.

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 oder in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der

Arbeitswelt dem/der fiur die Diskriminierung Verantwortlichen (...) schriftlich einen
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Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes zu Ubermitteln und
ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fiur die Umsetzung des Vor-

schlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des Senates | der GBK gemal
8 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes dem Antragsgegner, X, erteilt und aufgefordert, die

Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 12. Juli 2011
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK



