GBK 1/1203/09

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 19. Oktober 2010
Uber das am 8. Juni 2009 eingelangte Verlangen der Gleichbehandlungsanwaltschaft
(GAW) fir Frau A betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte, es die Arbeitge-
berin unterlassen hat, eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kol-
lektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages gemal® § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG
(BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Ge-
setzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) angemessene Abhilfe zu schaffen
sowie bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemall § 3 Z 7 GIBG durch
die Arbeitgeberin, X, nach Durchfihrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK-/GAW-
Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idF
BGBI. | Nr. 98/2008), zu folgendem

Priufungsergebnis:

1. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A nicht durch schuldhaf-
tes Unterlassen, im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte ange-
messene Abhilfe zu schaffen, gemal § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG vom X diskrimi-

niert worden ist.

2. Im Weiteren gelangt der Senat | der GBK zur Ansicht, dass Frau A auf Grund
des Geschlechts bei der Beendiqung des Arbeitsverhaltnisses gemaR § 3 Z
7 GIBG durch das X diskriminiert worden ist.

Entscheidungsgrunde:

Im Verlangen der GAW wird im Wesentlichen vorgebracht, dass Frau A (Antragstelle-
rin) eine vom X ausgebildete ... sei. Sie habe ein von 14. August 2008 bis 13. De-

zember 2008 befristetes Dienstverhaltnis zur X (Antragsgegnerin) gehabt. Die Befris-



tung von sechs Monaten habe dabei zur Uberpriifung der Eignung gedient. In dieser
Zeit seien der Antragstellerin verschiedene Ausbildner zugeteilt worden, welche sie
auch beurteilt hatten. Anfangs habe die Antragstellerin taglich eine andere Zuteilung
erhalten, dann habe sie Herrn B fix zugeteilt bekommen. Sie habe das Verhalten von
Herrn B als so belastend empfunden, dass sie ein Gesprach mit der Dienstleitung
gefuhrt habe, und um eine andere Zuteilung gebeten habe, was ihr auch gewahrt
worden sei. Ihr nachster Ausbildner sei Herr C gewesen, dem sie insgesamt vom 4.
September 2008 bis 17. November 2008 zugeteilt gewesen sei. Anfangs habe es
keine Probleme mit Herrn C gegeben, bald jedoch habe er begonnen, ihre Intimspha-
re korperlich und verbal zu verletzen. Dadurch habe sich die Antragstellerin sexuell
belastigt gefuhlt, habe jedoch zunachst nichts unternommen, da sie eine schlechte
Beurteilung und negative Konsequenzen fur ihr Arbeitsverhaltnis gefurchtet habe.
Nach Ende der Zuteilung zu Herrn C habe sie sich schlie3lich einer Arbeitskollegin
anvertraut, die ihr geraten habe, sich an einen ,Peer‘ zu wenden. Die sogenannten
.Peers” hatten die Aufgabe, als Vertrauenspersonen zu agieren. Es sei aus diesem
Grund zu einem Gesprach mit Herrn D im November 2008 gekommen, bei welchem
die Antragstellerin die Vorkommnisse geschildert habe. Herr D habe gemeint, dass
es das Beste sei, die Dienstfihrung zu informieren, was auch geschehen sei. Die An-
tragstellerin habe nach dem Wunsch der Bereichsleitung, die am selben Abend von
der Dienstfuhrung informiert worden sei, samtliche Geschehnisse in einem E-Mail
zusammengefasst und habe dieses an die Bereichsleitung Ubermittelt. Am nachsten
Tag habe die Antragstellerin erfahren, dass Herr C entlassen worden sei. Der Be-
reichsleiter, Herr Mag. (FH) E, habe ihr zudem eine Arbeitspsychologin zur Verfu-
gung gestellt und habe auch eine Gesprachsrunde samtlicher hauptamtlich beschaf-
tigter Frauen mit der Arbeitspsychologin anberaumt. Dieses allgemeine Gesprach am
9. Dezember 2008 habe jedoch einen fur die Antragstellerin sehr unangenehmen
und belastenden Verlauf genommen. |Ihr sei von den anderen weiblichen Beschaftig-
ten vorgeworfen worden, dass den Frauen durch ihr Handeln nun ein Gegenwind sei-
tens der mannlichen Belegschaft drohen wirde und es sei ihr Unruhestiftung unter-
stellt worden. Es sei der Antragstellerin insbesondere vorgeworfen worden, dass sie
daflr verantwortlich sei, dass ein langjahriger Mitarbeiter gehen misse, weil sie sich
beschwert habe. Hilfe von Seiten der Arbeitspsychologin oder des Betriebsrates, der
ebenfalls anwesend gewesen sei, habe es nicht gegeben. In der Zwischenzeit sei die

Antragstellerin ihrer Arbeitstatigkeit wie Ublich nachgegangen. Sie habe von den ihr



zugeteilten Ausbildnern, Herrn F und Herrn G, nur positive Rickmeldungen erhalten
und habe aus diesem Grund mit einer Freigabe ... gerechnet und somit einem Uber-
gang ihres befristeten Dienstverhaltnisses in ein unbefristetes. Am 10. Dezember
2008 sei es zu einem Gesprach zwischen der Antragstellerin und Herrn Mag. (FH) E
gekommen. Dabei habe dieser erklart, dass der von ihr geschilderte Vorfall nur der
letzte Anstol} gewesen sei, um das Dienstverhaltnis mit Herrn C zu beenden. Er ha-
be sie aullerdem gefragt, ob sie sich bereit fuhle, ihre Arbeitstatigkeit ... alleinver-
antwortlich zu Ubernehmen, was sie bejaht habe. Die Antragstellerin habe dies als
Zeichen dafur genommen, dass die Freigabe unmittelbar bevor stehe. Am 11. De-
zember 2008 sei die Antragstellerin wieder zu Herrn Mag. (FH) E gerufen worden.
Zuvor habe sie noch ein positives Feedback von ihrem Ausbildner an diesem Tag,
Herrn H, erhalten. Dieser habe gemeint, dass er ihre Freigabe ebenfalls empfehlen
wurde. Herr Mag. (FH) E habe der Antragstellerin jedoch mitgeteilt, dass ihr Dienst-
verhaltnis nicht verlangert werden wirde. Er habe ausgeflhrt, dass dies nach Ge-
sprachen mit dem Personalmanagement und der Geschaftsleitung gemeinsam ver-
einbart worden sei. Der Grund liege in den Unstimmigkeiten im Team und dem
Druck, der von Seiten der anderen weiblichen Beschaftigten auf die Antragstellerin

ausgeubt werden wirde. Eine Beendigung sei in diesem Fall besser fur sie.

Die Antragstellerin habe kein Interesse gehabt, ihren Arbeitsplatz zu verlieren und
habe auf Grund ihrer Leistungen und den positiven Rickmeldungen keinen Grund
gesehen, an der Verlangerung ihres Dienstvertrages zu zweifeln. Die Antragstellerin
habe die Beendigung vielmehr als Bestrafung dafur empfunden, sich ihrem Arbeitge-
ber anvertraut und die sexuelle Belastigung thematisiert zu haben. Einige Tage nach
dem letzten Gesprach mit Herrn Mag. (FH) E habe die Antragstellerin mit Herrn F te-
lefoniert, der zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst habe, dass das Dienstverhaltnis
nicht verlangert worden sei. Er habe ihr berichtet, dass sowohl er als auch Herr G
positive Beurteilungen zur Freigabe abgegeben hatten. Auf Nachfrage der Antrag-
stellerin bei Herrn | und Frau J, die fur das Infomanagement zustandig seien, sowie
bei der Dienstfuhrung und der Personalabteilung nach diesen Beurteilungen sei ihr
mitgeteilt worden, dass es diese nicht gebe. Eine Einsicht in den Personalakt sei ihr

verweigert worden. In der Folge habe sie sich an die GAW gewandt.



In der auf Ersuchen vom Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der Antrags-
gegnerin bestritt diese die im Verlangen vorgebrachten Vorwirfe und trat diesen wie

folgt entgegen:

Den Ausfuhrungen der GAW werde widersprochen. Weder habe durch die Dienstge-
berin eine Diskriminierung der Antragstellerin stattgefunden, noch sei eine sexuelle
Belastigung toleriert worden. Es stimme auch nicht, dass die Dienstgeberin es ver-
saumt hatte, geeignete Abhilfe zu schaffen. Der Sachverhalt werde im Verlangen der
GAW verzerrt wiedergeben. Die zunachst an die GAW abgegebene Stellungnahme
sei in einigen Punkten allgemein gehalten worden, da einerseits die fehlende psychi-
sche Belastbarkeit der Antragstellerin, andererseits Aussagen von Kolleginnen, die
zunachst ja ein durchaus freundschaftliches Verhaltnis zu der Antragstellerin gehabt
hatten, nicht breit getreten werden sollten, und zwar im Sinne der Antragstellerin
selbst. Zur besseren Verstandlichkeit werde zunachst eine inhaltliche Erklarung der
Nichtverlangerung des befristeten Dienstverhaltnisses der Antragstellerin vorange-
stellt. In Replik auf das Schreiben an die GAW, in dem die Antragsgegnerin ausge-
fuhrt habe, dass die ... geforderte psychische Belastbarkeit einer Weiterbeschafti-
gung leider entgegenstehe, werde auch von der GAW die Vorgaben ... nicht in Frage
gestellt. ... Die ,geistige Eignung“ umfasse neben der Intelligenz auch eine grund-
satzliche psychische Stabilitdt sowie die Fahigkeit, entsprechende Strategien zur
personlichen Bewaltigung der psychischen Anforderungen des Berufs bzw. der Ta-
tigkeiten zu entwickeln und Sorge fiir die eigene Psychohygiene tragen zu kénnen'.
Der Ubergang vom befristeten zum unbefristeten Dienstverhaltnis gehe mit einem
signifikanten Wechsel in der Verantwortung der ... einher. So stehe ihm/ihr wahrend
des Zeitraumes der Befristung ein/e erfahrener ... als Ausbildner/in zur Seite, dann
musse er/sie fortan alleinverantwortlich in Stresssituationen kompetent und rasch
Uber die richtige Versorgung von Patienten entscheiden. Gesundheit und Leben der
Patienten/innen hange von den Entscheidungen der ... ab. Die Antragsgegnerin ha-
be ... eine Verpflichtung gegenlber der Aligemeinheit, bei der Auswahl ... entspre-
chend sorgfaltig vorzugehen. Die verzerrte Wiedergabe der Geschehnisse zeige sich
schon, soweit ohne Einsichtnahmen in die Beilagen beurteilbar, an der Darstellung
des Gespraches zwischen Herrn K, Vater der Antragstellerin, und Herrn Mag. (FH) E.

Abgesehen von einer nicht nachvollziehbaren Motivation, warum Herr E als Bereichs-




leiter sagen hatte sollen, dass die Nichtverlangerung eine generalpraventive Diszipli-
nierungsmaflnahme darstellen hatte sollen, bleibe unklar, woher die Dienstgeberin,
wenn nicht von Herrn K, von der wegen der Magersucht der Antragstellerin geschei-
terten Karriere als Kindergartnerin erfahren hatte sollen. Ohne Einsichtnahme in die
entsprechende Beilage kdnne nicht geklart werden, ob die von der GAW referenzier-
te Beilage personlich von Herrn K verfasst worden sei oder eine Niederschrift der An-
tragstellerin darstelle. Es obliege daher der Behérde, Uberlegungen anzustellen, ob
Herr K allenfalls eine geanderte Darstellung des Sachverhaltes seiner Tochter kom-
muniziert habe, um etwa einen Konflikt mit ihr wegen unangenehmen Wahrheiten
aus dem Weg zu gehen. Wenn die GAW weiters ausfiihre, dass bei der Antragstelle-
rin keinerlei gesundheitliche Beeintrachtigung mehr vorliege, so sei dem entgegen-
zuhalten, dass nicht fehlende koérperliche Gesundheit, sondern die mangelnde psy-
chische Belastbarkeit der Antragstellerin den alleinigen Grund fur die Nichtverlange-
rung des Dienstverhaltnisses darstelle. In diesem Zusammenhang werde darauf hin-
gewiesen, dass die Antragstellerin selbst angefuhrt habe, noch immer Schwierigkei-
ten zu haben, regelmalig zu essen, so im Zusammenhang mit einem suizidalen Pa-
tienten. Die Antragstellerin selbst habe Zweifel geauliert, ob sie das ofters konne.
Hinsichtlich der Narben von Selbstverletzungen werde die Stellungnahme dahin pra-
zisiert, dass Kolleginnen der Antragstellerin auch wahrend des Dienstverhaltnisses
Verletzungen gesehen hatten. Auch hatten sie Ihr die Inanspruchnahme von psycho-
logischer Hilfe empfohlen. Nach der Einschatzung eines Ausbildners verfuge die An-
tragstellerin im Dienst Uber eine labile Persdnlichkeit und ein schwaches Durchset-
zungsvermogen. Es werde daher dem Vorbringen der GAW ausdrticklich widerspro-
chen, dass sie nur positive Ruckmeldungen ihrer Ausbildner bekommen hatte. Viel-
mehr habe ihr im Zusammenhang mit Stresssituationen offenbar immer wieder ge-
sagt werden mussen: , Trau Dich!“ Ein anderer Ausbilder habe bemerkt, dass sie von
Patienten/innen immer weit weggestanden sei, ,da man sich dabei ja etwas holen

konne“.

In zeitlicher Nahe sei richtig, dass das zeitliche Bekanntwerden der Vorfalle mit Herrn
C in zeitlicher Nahe mit dem Auslaufen des befristeten Dienstverhaltnisses der An-
tragstellerin liege. Dies sei aber nicht von Dienstgeberseite zu beeinflussen gewesen.
So werde in der Darstellung der GAW selbst ausgefuhrt, dass die Vorfalle rund um
Herrn C bereits bald nach Beginn der Zuteilung, somit wohl noch im September, be-

gonnen hatten, sich die Antragstellerin aber erst nach Ende der Zuteilung, somit
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nach dem 17. November 2008 einer Arbeitskollegin anvertraut habe. Die GAW ge-
stehe selbst zu, dass die Dienstgeber/in sich umgehend von Herrn C getrennt habe.
Davon getrennt sei die Beurteilung der Eignung der Antragstellerin zur ... zu sehen.
Es musse der Antragsgegnerin bei der Auswahl ihrer ... erlaubt sein, zum Schutz der
Patienten/innen, aber auch zum Schutz der eingesetzten Personen selbst, den
strengen Anforderungen ... Rechnung tragen. AusschlieRlich aus dieser Verantwor-
tung heraus habe das Dienstverhaltnis mit der Antragstellerin leider nicht fortgesetzt
werden konnen. Es sei bedauerlich, dass der Versuch, ihr dies in schonender Weise
beizubringen, ohne im Detail auf die aufgetretenen psychischen Probleme zu drin-
gen, als Vorwand fur einen Diskriminierungsvorwurf diene. Es werde der GAW ve-
hement widersprochen, dass auch nur einer der vorgeworfenen Tatbestande verwirk-
licht worden ware. Die Entscheidung der Geschaftsleitung, das Dienstverhaltnis mit
der Antragstellerin nicht zu verlangern, sei ausschlieBlich mit der mangelnden Eig-
nung aufgrund der sachlichen Vorgaben ... begrindet. Ein/e Patient/in wirde wenig
Verstandnis fur Schaden infolge einer stressbedingten Fehlbehandlung aufbringen,
wenn eine ... im Wissen um die mangelnde Belastbarkeit angestellt werde. Als
Dienstgeberin seien sie aber auch gegenuber einer Mitarbeiterin verantwortlich und
durfen sie nicht zu ihrem Schaden einem psychisch sehr belastenden Beruf ausset-
zen, wenn sich in der Probephase die Uberforderung so klar zeige wie durch Selbst-
verletzungen, aktuell problematische Essgewohnheiten, Angste vor den Einsatzen
und Patienten/innen und dergleichen. Auf den im ...dienst bestehenden Zugang zu
gefahrlichen Geraten und Substanzen sei dabei ebenfalls hinzuweisen. Ausdricklich
widersprochen werde der Darstellung der GAW, dass Herr Mag. (FH) E die Nichtver-
langerung des Dienstverhaltnisses damit begrindet habe, dass die Antragstellerin im
Unternehmen ,Unruhe gestiftet® habe. Die Unhaltbarkeit der Behauptung, dass die
Nichtverlangerung eine Bestrafung fur ,Unruhestiftung® darstelle, zeige sich schon
daran, dass unmittelbar nach Bekanntwerden und Uberprifung der Vorfalle dem
Dienstnehmer, Herrn C, die fristlose Entlassung ausgesprochen worden sei. Allein
die Vielzahl der in kirzester Zeit eingeleiteten Mallnahmen, zeige wie sehr sich die
Dienstgeberin um Abhilfe bemuht habe: Nutzung des Peer-Systems, Einbindung des
Betriebsrates, Einbindung einer externen Arbeitspsychologin mit dem Angebot einer
auch nach Beendigung des Dienstverhaltnisses hinausgehende Betreuung, sofortige
Aufklarung der Vorféalle, sofortige und scharfste dienstrechtliche Konsequenzen,

Klarstellung gegenuber Betriebsrat und Abteilungsleitern/innen, dass ein derartiges



Fehlverhalten in keinem Fall geduldet werde. Darlber hinaus habe ein von der Ar-
beitspsychologin moderiertes Gesprach stattgefunden, das ja auch von der GAW an-
gefuhrt werde. Inhaltlich werde dazu auch um den Preis eines Verfahrensnachteils
nicht Stellung genommen. Den Teilnehmern/innen sei vor Beginn Vertraulichkeit zu-
gesichert worden Es wirde den Wert eines solchen Gesprachsangebotes fur alle Zu-
kunft vernichten, wenn sich die Dienstgeberin nicht an seine Zusagen halten wirde.
Sehr wohl werde aber der Darstellung widersprochen, dass die Antragsgegnerin ihre
Dienstnehmer/innen nicht zur Achtung und Toleranz angehalten hatte. Im Gegenteil
habe der Geschaftsfihrer gegentber den Mitarbeitern/innen, dem Betriebsrat und
gegenuber dem Bereichsleiter unmissverstandlich klargestellt, dass sexuelle Belasti-
gungen im Unternehmen nicht geduldet werden. Sollten sich derartige Vorfalle wie-
derholen, werde der Sachverhalt gepruft und bei Stichhaltigkeit mit gleicher Harte
geahndet. Zutreffend sei lediglich, dass unter einzelnen Mitarbeitern Unsicherheit be-
standen habe, ob sie kinftig bei Diensten oder Ausbildungsdiensten mit weiblichen
Kolleginnen beflirchten mussten, der Gefahr einer grundlosen Entlassung ausgesetzt
zu sein; auch dies sei aber im Gesprach mit Betriebsrat und Abteilungsleitern/innen

geklart worden.

Es sei in diesem Zusammenhang auch darauf hin zu weisen, dass der groRere Teil
der Antragsgegnerin weiblich dominiert ist und die Mehrzahl der Dienstnehmer/innen
Frauen seien. Im Flhrungsteam der Unternehmen der Antragsgegnerin seien sieben
von vierzehn Bereichen weiblich geleitet. Es sei der Geschaftsfihrung daher seit je-
her ein besonderes Anliegen, auf einen sensiblen Umgang im Zusammenhang mit
Genderfragen Acht zu geben. Mit Bedacht auf die weibliche Mehrzahl unserer
Dienstnehmer/innen kdnnten wir uns auch nur den Anschein einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechtes gar nicht leisten. Unabhangig vom verfahrensgegen-
standlichen Vorfall bemuhe sich die Antragsgegnerin um eine standige Verbesserung
seiner Strukturen, um mit Krisensituationen besser umgehen zu konnen. So bestehe
mittlerweile ein Angebot zur Teilnahme an Workshops zu verschiedenen Themen wie
Burnout oder Suchtverhalten. Ein Handbuch fir Fluhrungskrafte mit Richtlinien zum
richtigen Verhalten in der Krisenbewaltigung sei in Ausarbeitung, wobei ein Kapitel
auch das Verhalten in moglichen Fallen von sexueller Belastigung behandelt. Gerade
dieses Handbuch sei ein Beispiel einer Parallelentwicklung, mit einem nur scheinba-
ren zeitlichen Konnex. Tatsachlich hatten die Vorarbeiten zur Implementierung dieser

Malnahme bereits vor mehr als einem Jahr begonnen, wegen des Erfordernisses
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einer konzernweiten Koordination habe das Projekt erst im Winter in die Realisie-

rungsphase treten konnen.

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

bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Hinsichtlich der von der GAW verlangten Uberpriifung einer Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts durch die Arbeitgeberin, X, gemal® § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG, ob
diese es schuldhaft unterlassen hat, im Falle einer sexuellen Belastigung durch Drit-
te, eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestal-
tung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen, ist Nachstehendes
festzuhalten:

Eine wesentliche Intention des GIBG ist die Schaffung einer diskriminierungsfreien
Arbeitsumwelt. Der/Die Arbeitgeber/in ist deshalb auf Grund der ihm/ihr obliegenden
allgemeinen Firsorgepflicht’ aufgefordert, in seinem/ihrem Betrieb MaRnahmen zu
setzen, um die sexuelle Integritdt und die Intimsphare der Arbeithnehmer/innen zu
schiitzen und wahren®. Préventiv sollte von den Arbeitgebern/innen eine ,Unterneh-
menskultur® entwickelt werden, nach der Belastigungen aller Art grundsatzlich ver-
pént sind, damit es nach Méglichkeit nicht zu Belastigungen kommt*.

Hierfur stehen dem/der Arbeitgeber/in auf Grund seiner/ihrer betrieblichen Organisa-
tionsgewalt ausreichend Mittel zur Verfigung. Ist der/die Belastiger/in Mitarbeiter/in,
kommen raumliche Sicherheitsvorkehrungen oder aber etwa der Ausschluss dienstli-
cher Kontakte in Frage. Dem/Der Arbeitgeber/in steht die ganze Bandbreite von der
Ruge Uber Abmahnung bis hin zur Kiindigung offen. Um die Fortsetzung einer sexu-
ellen Belastigung zu unterbinden, hat der/die Arbeitgeber/in nach Prufung der Sach-
lage uber die entsprechenden Sanktionen zu entscheiden, die der Schwere des

Fehlverhaltens angemessen sind (z.B. Versetzung, Freistellung, Gehaltskirzung,

2 vgl. § 1157 ABGB, § 18 Abs. 4 AngG sowie OGH 26.8.2004, 8 Ob 3/04f, ZAS 2005/44 (Posch); ARD 5608/13/2005
(Adamovic).

® OGH 5.4.2000, 9 ObA 292/99b, DRdA 2001/15 (Smutny); 17.3.2004, 9 ObA 143/03z, DRJA 2005/26 (Eichinger); 26.5.2004,
9 ObA 64/04h, ARD 5552/20/2004; Ziehensack, Praxiskommentar zum VBG (2004) § 32 Rz 141 f.
4 vgl. Mazal, Belastigung in der Arbeitswelt — Abhilfe durch Unternehmenskultur! Ecolex 2009, 460 462).
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Abmahnung, Herabsetzung des Dienstgrades, Hausverbot, Kiindigung, Entlassung).
Eine sexuelle Belastigung durch Dritte darf sich niemals zum Nachteil fur die betrof-
fene Person auswirken. Nach dem GIBG besteht die Verpflichtung fur den/die Arbeit-
geber/in zur Schaffung angemessener Abhilfe. Eine sexuelle Belastigung durch ei-
ne/n Mitarbeiter/in ist eine Form von Arbeithehmer/infehlverhalten, die den/die Ar-
beitgeber/in verpflichtet, sich damit zu befassen, wie er/sie es bei jeder Form von
Fehlverhalten eines/einer Mitarbeiter/in tun sollte. Es bedarf daher Mallnahmen, die
geeignet sind, die belastigte Person vor weiteren Ubergriffen in deren sexuelle Spha-
re zu verhindern.

Das Ermittlungsverfahren ergab, dass die Antragsgegnerin erstmalig von den Vor-
wurfen der Antragstellerin, durch Herrn C belastigt worden zu sein, im November
2008 erfahren hat. Die Antragstellerin hat die sexuellen Belastigungen nicht fruher
gemeldet, da sie Angst gehabt habe, von der Antragsgegnerin nicht Gbernommen zu

werden. Sie sei von einer positiven Beurteilung ihres Ausbildners, Herrn C, abhangig.

Alle befragten Auskunftspersonen bestatigten, dass der Leiter ..., Herr Mag. (FH) E
sofort nach dem Bekanntwerden der Vorwurfe die Antragstellerin um eine schriftliche
Stellungnahme gebeten hat um den Sachverhalt aufzuklaren. Als Abhilfemal3nahme
wurde das Arbeitsverhaltnis mit Herrn C unverzuglich beendet. Es wurde von der An-
tragsgegnerin eine Entlassung, die scharfste Sanktion eines/r Arbeitgebers/in, aus-
gesprochen. Als weitere Abhilfemallnahmen wurde die Antragstellerin aus ihrem bis-
herigen Dienstrad herausgenommen und einem neuen Dienstrad zugeteilt. Aul3er-
dem wurde ihr die Mdglichkeit einer Dienstfreistellung angeboten.

SchlieRlich wurde samtlichen weiblichen hauptamtlich ... Beschaftigten — einschliel3-
lich der Antragstellerin — zur Aufarbeitung der Vorfalle eine Arbeitspsychologin zur
Seite gestellt. An diesem Gesprach hat ebenso der Betriebsrat teilgenommen. Der
Inhalt dieses Gesprachs wurde vertraulich behandelt.

Von der Firmenleitung aus wurden die einzelnen Fuhrungskrafte (z.B. Bereichslei-
ter/innen, Abteilungsleiter/innen, Einsatzleiter/innen, Betriebsrat etc.) uber die Entlas-
sung und Uber die Umstande, wie es dazu gekommen ist, informiert. Es wurden alle
Fuhrungskrafte darlber informiert, dass (sexuelle) Belastigungen bei der Antrags-
gegnerin unerwunscht sind und nicht toleriert werden.

Der Senat | der GBK konnte sich im Laufe des Verfahrens davon Uberzeugen, dass
es der Antragsgegnerin ein Anliegen ist, den Frauenanteil ... deutlich anzuheben. Es

war der Antragsgegnerin sehr wichtig, geeignete MaRnahmen zu ergreifen, um der
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Antragstellerin weiterzuhelfen. Aus diesem Grund habe die Antragsgegnerin fur sich
keinen Spielraum gesehen, als die fristlose Entlassung von Herrn C auszusprechen.
Die Signalwirkung ware ansonsten fatal gewesen, wenn man nicht rigoros durchge-
griffen hatte. Dass allerdings die Begleitmal3nahmen bei den anderen ... nicht gehol-
fen haben, andert nichts daran, dass die Antragsgegnerin alles in Rahmen ihrer Mog-
lichkeiten unternommen hat, die Antragstellerin zu unterstutzten und sie vor weiteren
Ubergriffen zu schitzen.

Aus der Sicht des erkennenden Senates ware es wunschenswert, wenn alle Arbeit-
geber/innen eine solche Sorgfalt im Zusammenhang mit Abhilfemalinahmen bei (se-
xuellen) Belastigungen walten lassen wirden.

Die Antragsgegnerin ist somit unverzuglich gegen den Belastiger eingeschritten, als
die sexuelle Belastigung bekannt geworden ist und hat fur eine angemessene Abhilfe
iSd GIBG gesorgt”.

Es liegt daher kein schuldhaftes Unterlassen der Antragsgegnerin, im Falle einer

sexuellen Belastigung durch Dritte gegenuber der Antragstellerin angemessene Ab-

hilfe zu schaffen, vor.

Weiters wurde die Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal® § 3 Z 7 GIBG
durch die Antragsgegnerin, X, verwirklicht worden ist, folgender Beurteilung unterzo-
gen:

Das Gleichbehandlungsgebot gemaly § 3 GIBG schliel3t eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis auf Grund des
Geschlechts aus. Mit der Formulierung ,im Zusammenhang® ist auch die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses umfasst. Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses”
enthalt weder eine Beschrankung auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhaltnisses
noch auf eine bestimmte Art der Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt daher die
einseitige Beendigung, also auch jene durch Kundigung und Entlassung. Im vorlie-
genden Fall ist das befristete Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin nicht in ein unbe-
fristetes Ubergegangen.

Auf Grund des vorliegenden Verlangens wurden insbesondere die Umstande des

Auslaufens der Befristung und die Nichtibernahme in ein fixes Arbeitsverhaltnis im

° vgl. OGH 17.3.2004, 9 ObA 143/03z, DRdA 2005/26 (Eichinger).
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Zusammenhang mit der Meldung der sexuellen Belastigungen durch Herrn C an die
Antragsgegnerin auf eine mogliche Diskriminierung nach dem GIBG Uberprtift.

In der jungsten Novelle des GIBG wurde in Hinblick auf die Rechtsprechung des
OGH auch im Gesetz klargestellt, dass der Diskriminierungsschutz bei der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses auch bei der Beendigung eines befristeten Arbeitsver-
haltnisses gilt. Ebenso wurden nun bei der diskriminierenden Nichtverlangerung von
befristeten Arbeitsverhaltnissen die Sanktionen des GIBG an jene bei diskriminieren-
der Beendigung angepasst. §12 Abs. 7 letzter Satz GIBG raumt Arbeithehmer/innen
nunmehr ein Wahlrecht ein. Bei einer diskriminierenden Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses kdnnen sie diese entweder so wie bisher anfechten oder die Beendigung
gegen sich gelten lassen, aber dafur den Schaden — sowohl Vermdgensschaden als
auch immateriellen Schaden — aus der diskriminierenden Beendigung geltend ma-

chen. Dieses Wahlrecht wurde bereits in der Literatur befiirwortet®.

Die Antragsgegnerin hat in ihrem Vorbringen eine Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes zurlickgewiesen. Der Grund fur die Nichtibernahme in ein unbefriste-
tes Arbeitsverhaltnis sei die mangelnde Eignung der Antragstellerin fur den Beruf ...
gewesen. Dies habe nichts mit der Meldung der sexuellen Belastigungen von Herrn
C zu tun. Die Antragstellerin habe nicht die ... geforderten Voraussetzungen erfllt.
In ... werden folgende Voraussetzungen aufgezahlt:

1. Eigenberechtigt,

2. Die fur die Erfullung der Pflichten ... erforderliche gesundheitliche Eignung
und Vertrauenswurdigkeit,
Uber die erforderlichen Sprachkenntnisse verfiigen,

Erbringung eines Qualifikationsnachweises ...,

o &

Absolvierung von Fortbildungen ...,
6. Erfolgreiche Absolvierung der Rezertifizierungen ...

Zwei Mitarbeiter/innen hatten dem Leiter ... von Selbstverletzungen der Antragstelle-
rin und von ihren Schwierigkeiten regelmafig zu essen berichtet. AuRerdem habe die
Antragstellerin ihre Anamnese in einem allgemeinen Internetforum gepostet.

Die Antragsgegnerin rechtfertigte in der mundlichen Befragung die Nichtibernahme
der Antragstellerin in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis insbesondere damit, dass
man erst zu Ende des befristeten Arbeitsverhaltnisses vom psychosozialen Hinter-

grund der Antragstellerin erfahren habe. Der Vater der Antragstellerin hatte diesen

6 Kletecka in Rebhahn/GIBG, § 12 Rz 50
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dem Leiter ... auch bestatigt. Daneben habe es drei negative Beurteilungen von den
Ausbildern der Antragstellerin gegeben.

Im Verlangen der GAW wurde die sachliche Rechtfertigung der Antragsgegnerin
stark bezweifelt. Laut Antragstellerin seien nur sie und eine Arbeitskollegin, Frau L,
die ihr in Zusammenhang mit den sexuellen Belastigungen durch Herrn C beigestan-
den habe, nicht in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis Gbernommen worden.

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 nach Abwagung aller Umstande wahrscheinlich ist, dass ein anderes
vom/von Antragsgegner/in glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedliche Be-
handlung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraus-
setzung flr die auszulbende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne
des § 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Das Ermittlungsverfahren ergab, dass nach Entlassung von Herrn C im Team ... Un-
ruhe geherrscht hat. Dies wurde von allen befragten Auskunftspersonen bestatigt. In
einem dem erkennenden Senat vorliegenden Aktenvermerk von Herrn Mag. (FH) E
vom 12. Dezember 2008 Uber ein Gesprach wurde ebenfalls das schlechte Klima ...
auf Grund dieses Vorfalls bestatigt. Das Verhaltnis zwischen den weiblichen Mitarbei-
terinnen ... und der Antragstellerin sei vollig zerrissen, und dadurch sei die Antrag-
stellerin vollig isoliert gewesen. Diese Angaben wurden von einer weiteren Aus-
kunftsperson bestatigt, die auch die aggressive Stimmung beim Gesprach mit der
Arbeitspsychologin und dem Betriebsrat in der Befragung angefuhrt hat. Die Befra-
gungen bestatigten dies insofern, als dass zahlreiche Mitarbeiter von ihren weibli-
chen Kolleginnen gegen die Antragstellerin und Frau L aufgestachelt bzw. vor beiden
gewarnt worden sind.

In diesem Licht sind die dem Senat | der GBK vorliegende Aktenvermerke einiger
Ausbildner bzw. Kollegen/innen der Antragstellerin zu sehen. Die negativen Beurtei-
lungen stammten von Herrn C, Herrn B und Herrn M. Herr B war allerdings nur ein
paar Tage der Ausbildner der Antragsteller. lhre Zuteilung zu Herrn B ist auf Grund
von einer Beschwerde der Antragstellerin beendet worden. Herr C hat die Antragstel-
lerin sexuell belastigt und wurde deswegen fristlos entlassen. Herr M ist nur in der

Ausbildungszeit drei- oder viermal mit der Antragstellerin ... gefahren. In ihrem befris-
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teten Arbeitsverhaltnis hatte sie nichts mit Herrn M zu tun, da sie in einem anderen
Dienstrad gefahren ist.

Zum Aktenvermerk von Frau N ist festzuhalten, dass diese nicht mit der Antragstelle-
rin ... gefahren ist. Sie hat somit die Situation niemals unmittelbar selbst erleben
konnen. Frau N war die Freundin von Herrn O, der unter anderem mit der Antragstel-
lerin gefahren ist, und auch ein Freund von Herr M gewesen ist. Dem Senat | der
GBK erschienen deshalb diese Angaben als wenig glaubwuirdig. Die Situation er-
schien vielmehr so, dass es im Team ... durch die — fur diese plotzliche — Entlassung
zu einer groflen Unruhe und Verunsicherung gekommen ist. Angst vor einem Ar-
beitsplatzverlust hat zwar nicht geherrscht, es stand aber die Befurchtung im Raum,
dass sich eine derartige Vorgehensweise wiederholen wurde. Die vorliegenden Ak-
tenvermerke und negativen Beurteilungen sind nach Ansicht des Senates | der GBK
in dieser Art und Weise entstanden, um die Antragstellerin, die fur zahlreiche Kolle-
gen/innen offensichtlich eine Unruhestifterin war, loszuwerden.

Es war daher vollkommen unverstandlich, dass sich die Fuhrungsebene nicht selbst
einen personlichen Eindruck uber die Behauptungen der Kollegen/innen Uber die An-
tragstellerin gemacht haben. Es genugt nicht, den Betriebsrat vorzuschicken, damit
dieser sich die in einem Internetforum stehenden Bilder anzusehen. Derartige
schwerwiegende Vorwurfe — wie Selbstverstimmelung — zumindest missen in einem
personlichen Gesprach geklart werden. Es handelt sich zwar um eine sehr intime
bzw. persodnliche Angelegenheit, wenn diese allerdings zur Begrindung fir die Be-
endigung eines Arbeitsverhaltnisses herangezogen wird, reicht es nicht aus, sich auf
Angaben Dritter zu verlassen, ohne diese selbst zu Uberprifen.

Die Antragstellerin hat nicht nur die Ausbildung ... erfolgreich absolviert, sie hat auch
die Aufnahmekriterien fur die hauptamtliche Tatigkeit — einschlie3lich des psycholo-
gischen Tests — erfullt. Es gab nachweislich bis zur Meldung der sexuellen Belasti-
gungen und der daraus resultierenden Entlassung von Herrn C keinerlei Beanstan-
dungen an der Arbeit der Antragstellerin. Den drei negativen Beurteilungen standen
vier positive Beurteilungen gegenuber. Die befragten Auskunftspersonen bestatigten,
dass die Antragstellerin fir den Beruf ... sehr wohl geeignet gewesen ware, nur ihre
Ortskenntnisse waren verbesserungswirdig gewesen.

Bei aller Wertschatzung des Senates | der GBK fur die Arbeit der Antragsgegnerin
hatte diese im vorliegenden Fall mehr Sorgfalt walten lassen mussen. In Hinblick auf

die bisherigen Leistungen der Antragstellerin ware die Antragsgegnerin besser bera-
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ten gewesen, die Mdglichkeit einer nochmaligen Befristung zu nutzen, um sich der
Fahigkeiten eines/r Mitarbeiters/in zu versichern. Diese Madglichkeit besteht laut
OGH, ohne dass man Gefahr lauft Kettenarbeitsvertrage abzuschlieRen. Der Senat |
der GBK sieht in Hinblick auf die hochstgerichtliche Judikatur eine sachliche Recht-
fertigung fur eine zweite Befristung des Arbeitsverhaltnisses. Diese Befristung hatte
von der Antragsgegnerin genutzt werden kénnen, um tatsachlich zu Uberprifen, ob

die Antragstellerin fur diesen Beruf geeignet ist oder nicht.

Es reicht nicht aus, sich auf Aussagen von Dritten zu stltzen, ohne diese auf ihren
Wahrheitsgehalt zu Uberprifen. Die von der Antragsgegnerin gewahlte Vorgehens-
weise war fur den erkennenden Senat insofern nicht nachvollziehbar, da man zuvor
bei den Abhilfemalnahmen auf Grund der sexuellen Belastigungen gro3tmogliche

Sorgfalt hat walten lassen.

Es liegt daher eine Diskriminierunq auf Grund des Geschlechts bei der Beendi-

gung des Arbeitsverhaltnisses gegenuber der Antragstellerin vor.

Wien, 19. Oktober 2010
Dr.in Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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