GBK 11/92/09

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat Il der Gleichbehandlungskommission
Anonymisiertes Prufungsergebnis gemaR § 12 GBK/IGAW-Gesetz

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission (GBK) beim Bundeskanzleramt hat
uber das Verlangen der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) far Herrn A (in der
Folge: der Betroffene) wegen behaupteter Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes auf Grund des Alters bei der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses gem. § 17 Abs. 1 Z 7 GIBG durch B (in der Folge:
Antragsgegnerin, vertreten durch Herrn C) sowie wegen Belastigung gem. § 21 Abs.
1, BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, durch Herrn C nach Durchfihrung eines Verfahrens
gemall §12 GBK/GAW-Gesetz, BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, iVm § 11
Gleichbehandlungskommissions-GO, BGBI. Il Nr. 396/2004, erkannt:

Eine Diskriminierung des Betroffenen bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

auf Grund des Alters durch die Antragsgegnerin

liegt vor.

Eine Diskriminierung des Betroffenen durch Belastigung auf Grund des Alters durch
Herrn C

liegt nicht vor.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Im Verlangen der GAW wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass der Betroffene
(geb. 1949) seit 2006 fur die Antragsgegnerin tatig gewesen sei. Er verflige Uber eine
langjahrige Erfahrung und habe seine Arbeit stets zur vollsten Zufriedenheit seines

Arbeitgebers verrichtet.

Seit Herbst 2008 habe der Geschaftsfuhrer Herr C hin und wieder erklart, dass es
wirtschaftliche Schwierigkeiten gabe, dabei aber auch betont, dass die Produkte sehr
erfolgreich seien und gute Ertragnisse brachten. Am ... habe Herr C den Betroffenen

in sein Buro gebeten und ihm erklart, dass er sich aus wirtschaftlichen Griinden von



ihm trennen misse. Dabei habe er ihn darauf hingewiesen, er mdge sich noch bis ...
eine einvernehmliche Losung Uberlegen; wenn er diese nicht akzeptiere, wurde er
per ... Mai die Kindigung aussprechen. Nachdem fur den Betroffenen eine
einvernehmliche Losung nicht in Frage gekommen ware, habe ihm Herr C am ... die
schriftliche Kiindigung Uberreicht, welche ausschlie3lich mit wirtschaftlichen Griinden
begrindet wurde. Der ursprungliche Kundigungstermin sei im Rahmen einer
»~Schlussvereinbarung” verkurzt und der Betroffene ab ... freigestellt worden.

Am ... habe Herr C im Rahmen einer Veranstaltung erklart, dass der Betroffene
.altersbedingt ..... ausscheide”. Dieser habe daruber Uber ..... , welcher ihm dies
berichtet bzw. sich bei ihm Uber die tatsachlichen Hintergrinde seines Ausscheidens

erkundigte habe, erfahren.

In der Folge sei es zu einigen schriftlichen bzw. telefonischen Kontakten zwischen
dem Betroffenen und Herrn C gekommen, in welchen der Betroffene insbesondere
auf die Rechtswidrigkeit des Verbreitens falscher Tatsachen uber sein Ausscheiden
hingewiesen und Herrn C zur Zuricknahme der getatigten Aussagen aufgefordert
habe, welche fur ihn eine personliche Krankung und eine Schadigung seines
beruflichen Fortkommens darstellten. Diese Gesprache seien jedoch ohne
Konsequenz geblieben und Herr C sei der Aufforderung - auch nach Interventionen
durch die Arbeiterkammer - nicht nachgekommen.

Im Zuge seiner Stellensuche habe der Betroffene wiederholt abschlagige Antworten
erhalten, die sich in der Begrindung auf sein Alter und seine angebliche
Pensionierung bezogen hatten.

Die Vermutung einer Diskriminierung aufgrund des Alters ergebe sich aus der Sicht
der Gleichbehandlungsanwaltin aus folgenden Uberlegungen:

§ 17 Abs 1 Z 7 GIBG verbiete eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung u.a.
aufgrund des Alters im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis, insbesondere
bei der Beendigung eines solchen. Somit seien vom Diskriminierungsverbot
samtliche Handlungen und Aussagen umfasst, die im Zusammenhang mit der
Auflésung eines Arbeitsverhalinisses stehen. Damit soll dem Zweck des
Gleichbehandlungsgebots nach dem GIBG und den einschlagigen EU-Richtlinien
entsprochen werden, jegliche Diskriminierung in der Arbeitswelt zu verhindern und

dem Ziel der Erreichung eines hohen Beschaftigungsniveaus, eines hohen Maldes an



sozialem Schutz und der Hebung des Lebensstandards naher zu kommen (vgl.
Erwagungsgrund 11 der RL 2000/78/EG).

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gelte daher nicht nur in einem aufrechten
Arbeitsverhaltnis, sondern entfalte auch Wirkungen bei der Anbahnung und nach der
Auflésung eines solchen. In letztem Fall seien auch Vorgange, die unmittelbar nach
der Beendigung eines Dienstverhaltnisses liegen und in direktem Zusammenhang
mit diesem stehen, darunter zu subsumieren. Auch die Fursorgepflicht des
Arbeitgebers, die Uber das eigentliche Ende des Dienstverhaltnisses hinausgehe und
jedes schadigende Verhalten auch im Anschluss daran verbiete, spreche fir eine
derartige weite Auslegung. Das Gleichbehandlungsgebot sei somit auf alle
Sachverhalte anwendbar, die in einem unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Dienstverhaltnis stehen und nachteilige Auswirkungen auf die Arbeitnehmer/innen
haben.

Die Kindigung des Betroffenen sei von seinem Arbeitgeber im Vorfeld und bei
dessen Ausspruch primar mit wirtschaftlichen Grinden argumentiert worden. ... Die
Agenden des Betroffenen werden nun grofteils von einer jungeren Kollegin bzw.
teilweise auch von anderen Mitarbeiter/innen ausgeubt.

Die wahren Beweggriinde der Kiindigung blieben nach wie vor offen und es scheine
der Verdacht nahe, dass das Alter des Betroffenen eine wesentliche Rolle dafur
gespielt habe. Die Aussagen des Herrn C Uber das ,altersbedingte Ausscheiden® des
Betroffenen seien ein weiterer Hinweis dafir, dass die Beendigung des
Dienstverhaltnisses mit dessen Alter in Verbindung stehe (oder in Verbindung
gebracht werden sollte).

Die Verbreitung dieser Tatsachen habe fur den Betroffenen besonders negative
Auswirkungen auf seine Person allgemein, sein personliches Fortkommen und seine
weitere Stellensuche im Besonderen gehabt. So sei er mehrmals auf seinen
,Ruhestand” angesprochen und bei Bewerbungen als zu alt ... abgewiesen worden.
Insgesamt liege somit der Verdacht nahe, dass der Betroffene aufgrund seines Alters
durch seinen Arbeitgeber bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses diskriminiert
worden sei. Uberdies sei davon auszugehen, dass die Verbreitung des angeblich
altersbedingten Ausscheidens des Betroffenen und damit die (unrichtige) Aussage
Uber seinen Ubertritt in den Ruhestand auch eine Belastigung iSd § 21 GIBG

darstellten.



Die rechtsfreundliche Vertreterin der Antragsgegnerin flhrte anlasslich der
Befragung von Herrn C aus, dass dieser zunachst eine Kindigung des Betroffenen
aus wirtschaftlichen Grinden ausgesprochen habe, da seitens der Antragsgegnerin
auf Grund der wirtschaftlichen Situation Einsparungsmallnahmen beabsichtigt
gewesen seien. Wahrend der Kindigungsfrist sei Herr C dann allerdings
draufgekommen, dass der Betroffene eine Konkurrenztatigkeit plane und wahrend
seiner Arbeitszeit bei der Antragsgegnerin und mit deren Betriebsmitteln begonnen
habe, ein eigenes Produkt zu konstruieren und dafur Mitarbeiter der Antragsgegnerin
abzuwerben. In der Folge ware dann die fristlose Entlassung des Betroffenen
ausgesprochen und — nach Unterzeichung einer sogenannten ,Schlussvereinbarung®
— in eine einvernehmliche Auflosung des Arbeitsverhaltnisses umgewandelt worden.
Teil dieser Schlussvereinbarung sei unter anderem folgende Klausel:

»(Der Betroffene) erklart rechtsverbindlich, dass er flr die wahrend seiner Dienstzeit
(bei der Antragsgegnerin) von ihm geplanten ....... keine Mitarbeiter (der
Antragsgegnerin) anwerben wird, keine Daten der (Antragsgegnerin) verwenden wird
und diesbezlglich alles wunterlassen wird, was (der Antragsgegnerin)

wettbewerbsmalig auch nur in irgendeiner Form Schaden zufigen kdnnte®.

Der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin Herr C brachte bei seiner mundlichen
Befragung vor, dass ein weiterer Teil dieser Schlussvereinbarung gewesen sei, nach
aullen zu kommunizieren, dass der Betroffene aus Altersgrinden ausscheide.
Nachdem er den Betroffenen mit seiner Entdeckung, dass dieser ein
Konkurrenzprodukt plane und seine Firma ,abrdumen® wolle, konfrontiert und ihm
gegenuber die Entlassung ausgesprochen habe, habe dieser zu weinen begonnen
und gemeint, dass er ,nie wieder irgendeine Chance habe“. ....

In der Folge ware dann die Tatigkeit vorzeitig beendet und die Schlussvereinbarung
unterzeichnet worden. Der Betroffene habe ihm vorgeschlagen, so zu tun, als ob
seine Tatigkeit bei der Antragsgegnerin von vornherein befristet gewesen sei und er
mit dem Erreichen des 60ers ausscheide.

Der Job sei im Ubrigen bis heute nicht nachbesetzt worden, ,aufgeriickt* wére eine
jungere Kollegin.

Er hatte das Ausscheiden des Betroffenen auch nicht mit dessen ,Pensionierung® in

Verbindung gebracht. ...



Mit der Schlussvereinbarung habe der Betroffene quasi ein ,Gestandnis” hinsichtlich
eines Konkurrenzverstol3es abgelegt, diese MalRnahmen hatten der Antragsgegnerin
wettbewerbsmalig substanzielle Nachteile gebracht, was zweifelsfrei eine ,Fristlose”

bedeute, die er ihm letztlich aber erspart habe.

Der Betroffene gab bei seiner Befragung erganzend an, dass er das
Konkurrenzprodukt bereits im Jahr 2004 entwickelt und Herrn C 2006 bereits zur
Kenntnis gebracht habe, der daran jedoch kein Interesse gezeigt habe. Falls es
irgendwann gebraucht werde, habe er es auf seinem PC gespeichert und damit
,griffbereit* gehabt.

Der damals neue Systemadministrator sei offenbar damit beauftragt worden, zu
durchleuchten, was er auf seinem Arbeitsplatz habe — dann sei es zur Unterstellung,
dass er ein Konkurrenzprodukt entwickelt habe, gekommen.

Die Kindigung ware fur ihn vollig Uberraschend gekommen, da Herr C immer betont
habe, dass es der Firma gut. Herr C habe ,aus wirtschaftlichen Grunden® die
Kuandigung ausgesprochen, nachdem er selbst nicht auf die von Herrn C gewlnschte
einvernehmliche Lésung des Arbeitsverhaltnisses eingegangen ware. Er kdnne sich
an die Aussage von Herrn C, sich keine professionellen Mitarbeiter mehr leisten zu
wollen, da es ,ein paar Studenten auch taten® erinnern, ebenso wie an eine Aussage
von Herrn C zu seiner Sekretarin, dass diese aufpassen solle, damit ,nicht wieder so
ein Fehler wie bei Herrn X entstinde — bei dem dem Vernehmen nach offenbar
,ubersehen® worden sei, dass dieser 60 Jahre alt werde.

Auf Grund des von Herrn C ihm gegenuber ausgeubten starken Druckes mit
verschiedenen Bedrohungsszenarien, z.B. im Hinblick auf seine personlichen
Lebensumstande, habe er damals ,bléderweise* die so genannte
Schlussvereinbarung unterschrieben.

Da auch wahrend seiner Beschaftigung bei der Antragsgegnerin wiederholt negative
Bezugnahmen von Herrn C auf sein Alter (z.B. ,Sie gehdéren zum alten Eisen®) erfolgt
waren, gehe er davon aus, dass sein Alter der fur seine Kundigung

ausschlaggebende Grund gewesen sei.

Mehrere als Auskunftspersonen befragte ehemalige Mitarbeiter/innen schilderten
dem erkennenden Senat, dass es sich bei Herrn C um einen sehr

temperamentvollen, ausdrucksstarken und teilweise auch  gegenulber



Mitarbeiter/innen verbal untergrifigen Menschen handle, der mit Widerspruch nicht
umgehen konne und mit dem es im Arbeitsalltag oft Konflikte gegeben habe, wenn
nicht alles genauso erledigt worden bzw. gelaufen ware, wie dieser es sich
vorgestellt habe.

Bezogen auf das in Rede stehende ,Konkurrenzprodukt® schilderte eine
Auskunftsperson, dass er dieses kenne, seit der Betroffene im Haus sei und es dazu
von Herrn C folgenden Ausspruch gebe: ,Ich weil3, wie es geht, Sie brauchen es mir

nicht zu zeigen®.
Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission hat hiezu erwogen:

Die im vorliegenden Fall malRgebliche Bestimmung des Gleichbehandlungsgesetzes,
BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, lautet:

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

insbesondere nicht

7. bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

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

(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer ethnischen Gruppe
angehoren, oder Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung,
eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Orientierung
gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdonnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmalliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Zieles angemessen und erforderlich.

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

vor.



.8 21. (1) Eine Diskriminierung nach § 17 liegt auch vor, wenn eine Person

1. vom/von der Arbeitgeber/in selbst belastigt wird,

2. durch den/die Arbeitgeber/in dadurch diskriminiert wird, indem er/sie es
schuldhaft unterlasst, im Falle einer Belastigung durch Dritte (Z 3) eine auf
Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen,

3. durch Dritte in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhaltnis belastigt
wird oder

4. durch Dritte aul3erhalb eines Arbeitsverhaltnisses (§ 18) belastigt wird.

(2) Belastigung liegt vor, wenn eine unerwinschte Verhaltensweise, die mit einem
der Grinde nach § 17 im Zusammenhang steht, gesetzt wird,

1. die die Wirde der betroffenen Person verletzt oder dies bezweckt,

2. die fur die betroffene Person unerwinscht, unangebracht oder anstdfig ist
und

3. die ein einschichterndes, feindseliges, entwirdigendes, beleidigendes oder
demutigendes Umfeld fur die betroffene Person schafft oder dies bezweckt.

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

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

des Gleichbehandlungsgesetzes zu betrachten ist.

Im Hinblick auf dieses Ziel wird es fur Arbeitgeber/innen daher generell unerlasslich
sein, sich mit allenfalls vorhandenen negativen Stereotypisierungen von

Personengruppen auseinanderzusetzen.

Zur Frage der Beweislastverteilung ist anzumerken, dass gemaf § 26 Abs. 12 GIBG
eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne der
§§ 17, 18 oder 21 beruft, diesen glaubhaft zu machen hat.

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

20 vorliegt.



In diesem Zusammenhang kommt der mundlichen Befragung der Beteiligten und
dem Eindruck, den der erkennende Senat von ihnen gewinnt, eine Schlusselrolle bei

der Beurteilung der Glaubwdurdigkeit eines Vorbringens zu.

Im vorliegenden Fall hat der Senat den Betroffenen und sein Vorbringen als in
hohem MalRe glaubwirdig eingestuft. Auch dessen Darstellung, dass das
vorgebliche ,Konkurrenzprodukt® bereits 2004 entwickelt und Herrn C bereits 2006
bekannt gewesen sei, wurde - untermauert durch die Aussage einer
Auskunftsperson - als erwiesen angesehen.

Im Lichte der Ausflhrung der angehorten Auskunftspersonen ist somit hinsichtlich
des Themas ,Konkurrenzprodukt flir den Senat der Eindruck entstanden, dass
hiermit ein Druckmittel gegen den Betroffenen ,aus dem Hut gezaubert” wurde, mit

dem die Zeit bis zum Ablauf der regularen Kundigungsfrist ,verkirzt“ werden sollte.

Der erkennende Senat hat das Vorbringen des Vertreters der Antragsgegnerin im
Hinblick auf generell notwendige Einsparungsmallnahmen wegen der sich im Jahr
2009 verstarkenden Wirtschaftskrise aus unternehmerischer Sicht fur glaubwuirdig
und nachvollziehbar gehalten. Die Antragsgegnerin bringt in diesem Zusammenhang
jedoch vor, dass der Betroffene rein aus wirtschaftlichen Griinden gekindigt worden

sei.

Dieses Vorbringen erweist sich im gegenstandlichen Zusammenhang aber insofern
ins Leere gehend, als eine gewahlte Handlung durchwegs von mehreren flur sie

malfgeblichen Entscheidungsgrinden getragen werden kann.

In einem solchen Fall liegt eine Diskriminierung im Sinne des Gesetzes bereits dann
vor, wenn eine der fur eine Entscheidung maligeblichen Determinanten (fur sich
isoliert betrachtet) im Ergebnis eine Diskriminierung im Sinne des Gesetzes zu

bewirken geeignet ist.

Fir den erkennenden Senat steht daher im Ergebnis auf Grund des Umstandes,
dass es sich beim Betroffenen um einen alteren und daher teureren“ Mitarbeiter
handle verbunden mit der Herrn C zugeschriebenen Aussage betreffend ,Herrn X,
den auf Grund der Aussagen mehrerer Auskunftspersonen zu zwei die
Antragsgegnerin betreffenden Verfahren, in denen allgemeine Verhaltens- und
Vorgangsweisen von Herrn C thematisiert worden sind, sowie dem Umstand, dass

eine wesentlich jingere — und damit fur die Antragsgegnerin deutlich billigere



Kollegin - in die Tatigkeit des Betroffenen ,nachgertckt® sei, fest, dass bei der
gegenuber dem Betroffenen ausgesprochenen Kindigung vorrangig das Alter des

Betroffenen ausschlaggebend war.

Der Senat verkennt nun nicht, dass Uberlegungen hinsichtlich méglicher
Einsparungspotentiale, die Herr C nach eigener Darstellung damals angestellt hat,
ebenfalls Motive fur die Kindigung des Betroffenen gewesen sind, geht aber auf
Grund des durchgefuhrten Verfahrens davon aus, dass in diesem konkreten Fall
mehrere Motive nebeneinander nebeneinander existiert haben.

Mit dem Hinweis auf das Vorliegen anderer, fur die Kindigung
mitausschlaggebender Motive — wie die im vorliegenden Fall wirtschaftlichen
Erwagungen von Herrn C unter Bedachtnahme auf die Wirtschaftskrise - kann ein/e
Arbeitgeber/in aber eine in einem Aspekt diskriminierende Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses  nicht  exkulpieren, da bei der Aufldésung eines

Arbeitsverhaltnisses eben auch mehrere Motive eine Rolle spielen kdnnen.

Den Beweislastregeln des GIBG folgend konnte seitens der Antragsgegnerin daher
nicht schlissig und Uberzeugend dargelegt werden, dass die Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses des Betroffenen nicht auf Grund von dessen Alter erfolgt war.

Der Senat ist daher zur Auffassung gelangt, dass eine Diskriminierung des
Betroffenen bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf Grund des Alters

vorliegt.

Eine Belastigung des Betroffenen auf Grund des Alters durch Herrn C auf Grund der
von diesem getatigten Aussagen Uber das alterbedingte Ausscheiden des
Betroffenen aus dem Unternehmen der Antragsgegnerin konnte hingegen nicht

festgestellt werden.

Vorschlag:

Es wird vorgeschlagen, einen angemessenen Schadenersatz zu leisten und dem
Senat binnen 2 Monaten ab Zustellung des Prufungsergebnisses uber die

Umsetzung dieses Vorschlags schriftlich Bericht zu erstatten.



