= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 5. Marz 2019 Uber den am
27. Médrz 2017 eingelangten Antrag der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fir Tirol (AK Tirol)
for A (Antragstellerin) betreffend die Uberprifung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des/der Arbeitgeberin im Falle einer (sexuellen)
Belastigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Bestimmungen, Normen der kol-
lektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen ge-
mal § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 34/2015; alle weiteren, im Text
verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung), bei der Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses gemal’ § 3 Z 7 GIBG und durch eine Verletzung des Benachteiligungsver-
botes gemal? §§ 13 durch die X (Antragsgegnerin) nach Durchfihrung eines Verfahrens gemaf3
§ 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004
idF BGBI. Il Nr. 275/2013), zu GZ GBK 1/753/17, zu folgendem

Prifungsergebnis:

1. Aiist nicht aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des/der Arbeitge-
berln im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Best-
immungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages ange-
messene Abhilfe zu schaffen gemaR § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG durch die X diskriminiert wor-
den.

2. Aist nicht aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ge-
maf § 3 Z 7 GIBG durch die X diskriminiert worden.

3. A ist nicht aufgrund des Geschlechtes durch eine Verletzung des Benachteiligungsver-
botes gemalR § 13 GIBG durch die X diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes* nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

1vgl. z.B. VfSlg. 19.321.



Der Senat | der GBK stUtzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin und von B (als in-
formierten Vertreter der Antragsgegnerin) am 22. Janner und 5. Marz 2019. Als weitere Aus-
kunftspersonen wurden C am 22. Janner 2019 und D am 5. Marz 2019 befragt. Des Weiteren
bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf die Notizen von der Sitzung vom 27.
Janner 2017, den WhatsApp-Chatverlauf zwischen der Antragstellerin und C von 1. Februar bis
20. Februar 2017, das Protokoll des Jour Fixe vom 14. Februar 2017, das E-Mail von E an F vom
14. Februar 2017 betreffend Protokoll vom Jour fixe mit HR-Abteilung, das Kindigungsschrei-
ben vom 13. Marz 2017, das E-Mail von G an B vom 17. Marz 2017, das E-Mail von B an G vom
20. Marz 2017, das Abmahnungsschreiben von C vom 3. April 2017. Weiters lagen dem Senat
u.a. der Dienstvertrag der Antragstellerin, das E-Mail der Antragstellerin vom 17. Marz 2017 an
G, das Interventionsschreiben der Gleichbehandlungsanwaltschaft Regionalbiro Tirol, Salz-
burg, Vorarlberg (R-GAW) vom 9. Marz 2017, die einvernehmliche Auflésung einer weiteren
Stelle vom 22. Marz 2017 vor.

Vorbringen

Im Antrag und der aufgetragenen Konkretisierung vom 24. April 2017 wurde im Wesentlichen

Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei seit dem 1. Dezember 2011 bei der Antragsgegnerin als Angestellte be-
schaftigt. Mit 6. Dezember 2016 sei die Antragstellerin arbeitsunfdahig geworden und befinde
sich [...] seither im Krankenstand. Einige Zeit nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit der Antrag-
stellerin sei vom Gruppenleiter und Vorgesetzten, C, nachgefragt worden, wann sie wieder ar-
beiten konne und wie lange die Arbeitsunfahigkeit voraussichtlich noch andauvern werde. In wei-
terer Folge sei die Antragstellerin per WhatsApp-Nachricht vom 17. Februar 2017 vom Vorge-
setzten, C, kontaktiert worden mit dem Ersuchen, Uber die Arbeitsunfahigkeit der Antragstelle-
rin nochmals zu reden. Als Besprechungsort sei die Wohnung des Vorgesetzten anberaumt
worden. Im Zuge dieses Gespraches habe die Antragstellerin C mitgeteilt, die Arbeitsunfahig-
keit sei vom Arzt bis zum 6. Marz 2017 diagnostiziert worden, jedoch konne sie sich vorstellen,
ihren Dienst am 20. Februar 2017 wieder anzutreten. Die Genesung der bereits lang andauern-
den Arbeitsunfahigkeit sei am 17. Februar 2017 kurz bevorgestanden. Er habe dann den weite-
ren aufrechten Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses ankindigt.

In weiterer Folge habe der Vorgesetzte versucht die Antragstellerin zu kissen und sie habe sich
dem widersetzt. Aus Sicht der Antragstellerin habe sich der Vorgesetzte aufgrund seiner Reak-

tion ein ,Dankeschén" erwartet und sie deshalb kissen wollen.

Verstandlicherweise sei die Antragstellerin durch diese Vorgehensweise verstort gewesen. lhr
Bruder habe ihr geraten, das Gesprachsklima wieder auf eine formelle und rein arbeitsspezifi-
sche Ebene zu lenken und daher sich per WhatsApp fir das Gesprach und den Forstbestand des
Arbeitsverhaltnisses zu bedanken, ihrem Vorgesetzten werde der Kussversuch natirlich auch

peinlich sein und daher solle sie jetzt einfach wieder fir ein normales Gesprachsklima sorgen.



Die Antragstellerin habe diesen Rat befolgt und eine dementsprechende WhatsApp-Nachricht

an ihren Vorgesetzten Ubermittelt.

Entgegen der Vermutung der Antragstellerin sei ihrem Vorgesetzten der gescheiterte Kussver-
such jedoch nicht peinlich gewesen, sondern habe er eineinviertel Stunden spater mit der
WhatsApp-Nachricht mit folgendem Inhalt geantwortet: ,ja war volle nett danke! wiinsch i dir
auch! i hdtt auch gern noch mit dir gvdgelt." Am 20. Februar 2017 sei der Antragstellerin noch-
mals eine WhatsApp-Nachricht von C mit folgendem Inhalt Gbermittelt worden: ,hast lust de
wochn nomal vorbei zu kommen?" Die Antragstellerin sei Gber das Verhalten ihres Vorgesetzten
schockiert gewesen. Es sei ihr nicht moglich gewesen, die Arbeit am 20. Februar 2017 wieder

anzutreten, sondern verlangerte sich der Krankenstand sogar Gber den 6. Marz 2017 hinaus.

In weiterer Folge habe sich die Antragstellerin an die R-GAW gewandt und es sei der Antragstel-
lerin ein Schreiben zur Vorlage fir die Personalabteilung und Geschaftsfihrung Gbergeben wor-
den. Mit 15. Marz 2017 sei der Antragstellerin dann die mit 13. Marz 2017 datierte Kindigung
zum 15. Juni 2017 Gbermittelt worden. Am selben Tag habe die Antragstellerin das von der R-
GAW formulierte Schreiben der Antragsgegnerin Ubermittelt und sie habe sich in weiterer Folge
an ihren Rechtsbeistand, G, gewandt. Nach Erhalt des formulierten Schreibens der R-GAW sei
der Antragstellerin dann von H, Mitarbeiterin der Abteilung Human Resources, mitgeteilt wor-
den, dass die Geschaftsfihrung die Kindigung zuriickziehen werde und C Konsequenzen daraus
ziehen mUsse und dass man ihr eine Eingliederungsbeihilfe in die Arbeit anbieten werde. Dies
habe die Antragstellerin ihrem Rechtsbeistand, G, per E-Mail-Nachricht vom 17. Marz 2017 mit-
geteilt und es sei in weiterer Folge von G am 17. Marz 2017, um 13:40 Uhr, eine E-Mail-Nachricht
an den Personalleiter der Antragsgegnerin, B, mit dem Inhalt verfasst worden, dass die Antrag-
stellerin gerne auf ihrem Arbeitsplatz tatig sei und dort weiterhin beschaftigt sein mochte. Des
Weiteren sei darauf hingewiesen worden, dass eine einseitige Rucknahme der mit 13. Marz 2017
ausgesprochenen Kindigung rechtlich nicht moglich sei und es sei ausgefihrt worden, dass die
Maglichkeit einer einvernehmlichen Ricknahme der Kindigung dann maglich sei, wenn kinftig
jeglicher Kontakt mit dem Vorgesetzten der Antragstellerin, C, vermieden werden konne. Vor
allem misse ausgeschlossen werden konnen, dass die Antragstellerin von ihrem angestammten
Arbeitsplatz gegen ihren Willen versetzt werden kénne und G habe auf § 13 GIBG verwiesen. Mit
E-Mail-Nachricht vom 20. Marz 2017, um 14:34 Uhr, sei vom Personalverantwortlichen, B, dem
Rechtsbeistand der Antragsgegnerin mitgeteilt worden, dass man nunmehr von einer Rick-
nahme der Kindigung Abstand nehmen werde. Aufgrund dieses Verhaltens des Vorgesetzten

der Antragstellerin sei die Arbeitsunfahigkeit auf unbestimmte Dauer verlangert worden.

Diese Verlangerung des Krankenstandes habe ausschlief3lich auf dem Verhalten ihres Vorge-
setzten beruht. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass sie nicht gekindigt worden ware,
wenn sie tatsachlich am 20. Februar 2017 die Arbeit angetreten hatte. Hatte es daher das Ver-
halten des Vorgesetzten der Antragstellerin am 17. Februar 2017 nicht gegeben, ware sie am 20.
Februar 2017 arbeiten gegangen und nicht gekindigt worden. Die Kindigung resultiere daher
aus Sicht der Antragstellerin aus dem Verhalten ihres Vorgesetzten.



Mangelnde Abhilfe und Verletzung des Benachteiligungsverbotes seien der Antragsgegnerin im
Zusammenhang mit der nach der Kindigung erfolgten Korrespondenz mit dem friheren
Rechtsbeistand der Antragstellerin vorzuwerfen. Verstandlicherweise habe die Antragstellerin
nicht mehr unter demselben Vorgesetzten arbeiten wollen und daher eine raumliche Trennung
verlangt, sollte die Antragsgegnerin tatsachlich die Kindigung zuricknehmen wollen, wie dies
von ihr angekindigt worden sei. Diese Trennung habe die Antragsgegnerin der Antragstellerin
nicht gewahren wollen, sondern habe in der Folge von der Ricknahme der Kindigung abgese-
hen.

C sei Vorgesetzter der Antragstellerin und habe als Gruppenleiter Arbeitgeberfunktionen wahr-
genommen. Konsequenzen fir den Vorgesetzten aus seinem Verhalten seien der Antragstelle-

rin bis dato nicht bekannt gewesen.

Die Belastigung der Antragstellerin durch ihren Vorgesetzten, C, sei nicht die erste derartige
Belastigung nach § 6 GIBG. Gegen C habe es bereits in der Vergangenheit mehrere Beschwer-
den von Mitarbeiterinnen gegeben. Die Beschwerden seien der Antragsgegnerin Ubermittelt
worden, jedoch sei keine Abhilfe geleistet worden. Da C Vorgesetztenfunktion habe, sei eine
Verfehlung der Antragsgegnerin zuzurechnen, da diese gegen ihre Fursorgepflicht verstof3en
habe, die Dienstnehmerinnen gegen sexuelle Beldstigungen bzw. Diskriminierungen zu be-
schitzen. Entgegen ihrer Verpflichtung, die Antragstellerin zu schitzen, habe die Antragsgeg-
nerin die Antragstellerin auch noch benachteiligt, indem die Kindigung ausgesprochen worden
sei. Aus dem E-Mail-Verkehr sei ersichtlich, dass die Kindigung nach Beharren der Antragstelle-
rin auf den Schutz des GIBG, trotz vorheriger Absicht der Antragsgegnerin, nicht zurickgezo-
gen worden sei. Dies stelle einen Verstol3 nach § 13 GIBG dar.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der Antragsgegnerin Ubermittelten Stellung-
nahme vom 17. Mai 2017 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe, soweit die Rich-

tigkeit nicht aul3er Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Zunachst wolle die Antragsgegnerin festhalten, dass sie den Vorfall in der Privatwohnung von C
am 17. Februar 2017 aufRerordentlich bedauere. Die Antragsgegnerin habe davon erst am 15.
Marz 2017 erfahren und sei schockiert gewesen. Das Verhalten von C sei inakzeptabel gewesen,
und die Antragsgegnerin habe auch umgehend mit ihm ein kldrendes Gesprach gefihrt. Er habe
den Hergang der Ereignisse grundsatzlich bestatigt, und seinen (allerdings nach der negativen
Reaktion sofort abgebrochenen) spontanen Anndherungsversuch mit dem Argument begrin-
det, dass dies aulderhalb der Firma mit ihm als Privatperson gewesen sei (Zitat: “Das war ich ja
ganz privat als ..., nicht als Gruppenleiter"). Erst im Laufe des Gespraches habe die Antragsgeg-
nerin ihm vermitteln kdnnen, dass er die Rolle der Fihrungskraft auch im Privatleben nicht ab-
legen konne und dies insbesondere beim privatem Umgang mit Mitarbeitern zu beachten sei. Er
sei von Anfang an bereit zur Entschuldigung gewesen, sei dies nach wie vor und habe jetzt abso-
lutes Einsehen Uber sein Fehlverhalten. Die von der Antragsgegnerin schriftlich ausgefolgte

Abmahnung habe er unverziglich unterzeichnet. Die in der Abmahnung erwahnte Schulung



durch die R-GAW habe die Antragsgegnerin bereits bei | (Anm.: R-GAW) angefragt und sie habe

die Abhaltung dieser nach Abschluss dieses Verfahrens schon zugesagt.

Jetzt zum Vorwurf, die Kindigung stehe im Zusammenhang mit dem Vorfall vom 17. Februar
2017: Dies sei nicht der Fall. Wie schon in der Antwort an G am 20. Marz 2017 ausgefGhrt wor-
den sei, gebe es bei der Antragsgegnerin einen prazise definierten Prozess im Falle einer
Dienstgeberkindigung. Diese sei bereits am 27. Janner 2017 in der Fertigungsleitungssitzung
fixiert gewesen, dann an B weitergeleitet worden. Am 14. Februar 2017 sei dies mit der Ge-
schaftsfihrerin besprochen und freigegeben worden. Es sei nicht der Stil der Antragsgegnerin
Mitarbeitern die Kindigung zu schicken, sondern die Antragsgegnerin wirde grundsatzlich die
Rickkehr aus dem Krankenstand abwarten, um das Dienstverhaltnis im Rahmen eines personli-
chen Gespraches zu beenden. Erst als sich der Krankenstand noch in den April hinein verlangert
habe, sei von B am 13. Marz 2017 die Kindigung unterzeichnet und abgeschickt worden. Am 15.
Marz 2017 habe die Antragstellerin bei B personlich vorgesprochen und den Vorfall am 17. Feb-
ruar 2017 geschildert. Hatte die Antragstellerin den Dienst am 20. Februar 2017 angetreten,
ware sie unverziglich zu B gebeten worden, er hatte ihr die Kindigungsabsicht der Antrags-
gegnerin mitgeteilt und eine einvernehmliche L6sung angeboten. Dieses Angebot bestehe noch

immer und sei von B auch der AK mitgeteilt worden.

Zuletzt zum Vorwurf, gegen C habe es in der Vergangenheit mehrere Beschwerden von Mitar-
beiterinnen gegeben, die an die Antragsgegnerin Ubermittelt worden seien und es keine Abhilfe
seitens der Antragsgegnerin gegeben hatte. B habe den zustandigen Abteilungsleiter und den
Vertrauensrat befragt und dort sei niemals Beschwerde gegen C erhoben worden. Selbiges gel-
te fur die Abteilung von B.

Rechtliche Uberlegungen

Gemal? § 3 Z 7 GIBG darf aufgrund des Geschlechtes im Zusammenhang mit einem Arbeitsver-
haltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht bei der

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne des §§ 3, 4, 6
oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemal? § 12 Abs. 12 GIBG glaubhaft zu machen. Dem/Der
Beklagten obliegt es bei Berufung auf §§ 3 oder 4 zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Um-
stande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Mo-
tiv fUr die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht un-
verzichtbare Voraussetzung fir die auszuibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im
Sinne des § 5 Abs. 2 vorliegt.

Der Senat | der GBK fUhrte zwecks Uberprifung der Vorwirfe der Antragstellerin, sie sei ohne
schuldbares Fehlverhalten und auf Grund des Verhaltens des Vorgesetzten ungerechtfertigt von
der Antragsgegnerin gekindigt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-

Gesetzes durch.



Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die Antragstellerin von 1. Dezember 2011 bis 15.
Juni 2017 bei der Antragsgegnerin als Fertigungstechnikerin beschéaftigt war. Ende des Jahres
2016 berichtete die Antragstellerin ihren direkten Vorgesetzen, dem Teamleiter D und dem
Gruppenleiter C, von ihrem ,Leiden", weil sie zukinftig reine Reinraumarbeit im dritten Stock
zu leisten hatte und diese Tatigkeit aufgrund ihres damaligen Leidens nur erschwert von ihr
durchgefihrt werden konnte.

Mit 6. Dezember 2016 ging die Antragstellerin in Krankenstand. Nach den Jahren des starken
Wachstums im Unternehmen folgte eine Phase der Uberkapazitat im Unternehmen mit Beginn
des Jahres 2017.

Am 27. Janner 2017 wurde intern von C, J und K die Dienstgeberkindigung, die auf einem Vor-
schlag von D, der eine Person aus seinem Team zu kiindigen hatte und dessen Entscheidung auf

die Antragstellerin fiel, fixiert.

Ebenfalls am 27. Janner 2017 fand im Unternehmen eine Besprechung zwischen der Antragstel-
lerin und C statt.

Im Jour fixe vom 14. Februar 2017 wurde die Kindigung der Antragstellerin mit der Geschafts-
fuhrerin besprochen und freigegeben. Noch am selben Tag wurde das Protokoll vom Jour fixe,

welches die Kindigung der Antragstellerin beinhaltete, versendet.

Am 17. Februar 2017 folgte ein Treffen von C und der Antragstellerin auf3erhalb des Unterneh-
mens in der Wohnung von C. Dort naherte er der Antragstellerin und versuchte sie zu kissen.
Nach der Verabschiedung erhielt sie noch am selben Tag eine WhatsApp-Nachricht, in der er
ausfihrte, dass er noch gerne mit ihr ,gvégelt" hatte, und es folgte nach ein paar Tagen eine
weitere Nachricht, in der er sie fragte, ob sie Lust hatte, die Woche nochmals vorbeizukommen.
Die Antragstellerin litt nach diesem Vorfall an Panikattacken und es verlangerte sich ihr Kran-
kenstand.

Mit 15. Marz 2017 erhielt die Antragstellerin die mit 13. Marz 2017 datierte Kindigung der An-
tragsgegnerin zum 15. Juni 2017. Erst als die Antragstellerin am 15. Mdrz 2017 bei B vorsprach,
erfuhr dieser — und damit die Antragsgegnerin — vom Vorfall am 17. Februar 2017 in der Privat-

wohnung von C.

Der Senat hatte zur Aufgabe die zeitliche Abfolge der Ereignisse zu prifen und zu hinterfragen,
ob die Beendigung des Arbeitsvertrages im Zusammenhang mit der festgestellten sexuellen
Beldstigung der Antragstellerin durch Cim Verfahren GBK 1/871/19 stand.

Zunachst galt zu prifen ob, wie von der Antragsgegnerin vorgebracht, die Kindigung der An-
tragstellerin tatsachlich vor der am 17. Februar 2017 stattgefundenen sexuellen Beldstigung

beschlossen wurde.

B fUhrte im Verfahren den prazise definierten Prozess im Falle einer Dienstgeberkindigung aus
und legte handschriftliche Notizen einer Besprechung vom 27. Janner 2017 vor, in denen er-

sichtlich ist, dass unter den Teilnehmern ,...." (Anm.: C), ,...." (Anm.: K) und ,...." (Anm.: J) die



Kapazitaten im Unternehmen und die Kindigung der Antragstellerin ,...??! Dienstverhdltnis
auflésen!" festgelegt und der interne Ablauf zur Beendigung gestartet wurde. Der Umstand,
dass die Kindigung bereits vor dem 17. Februar 2017 intern beschlossen wurde, deckt sich auch
mit den von C und D geschilderten Ablaufen, die ndher auf den Entscheidungsprozess eingin-

gen.

Die Antragstellerin brachte mindlich vor, dass man beim Protokoll vom Jour fixe vom 14. Feb-
ruar 2017, in dem als Unterpunkt ihre Kindigung angefihrt wurde, alles hinschreiben und so
ausdrucken hatte konnen, wie man es mochte. B konnte durch Vorlage der Protokollversen-
dung und durch seine glaubhafte mindliche Aussage darlegen, dass die Jour fixe Sitzung am 14.
Februar 2017 stattfand und die Freigabe der Kindigung durch die Geschaftsfihrung erfolgte.
Das Datum des Jour fixe ist am Protokoll ersichtlich. Zusatzlich wurde dies fUr den Senat durch
Vorlage des E-Mail-Verkehrs zwischen der Personalabteilung und der Geschaftsfihrung unter-
mavert, in dem die Zusendung des Protokolls am Tag des Jour Fixe ersichtlich ist. Anzeichen
von Manipulation oder nachtraglicher Bearbeitung des Dokumentes wurden nicht vorgefunden.

Uberdies erschien dem Senat das Vorbringen der Antragsgegnerin plausibel, wonach die An-
tragsgegnerin aufgrund des Krankenstandes mit der Kindigung bis zum 13. Marz 2017 zuge-
wartet und erst als sich der Krankenstand bis in den April verlangert habe, die Kindigung im
Marz von B abgeschickt wurde. Eine derartige Vorgehensweise erschien nicht auf3erhalb der

allgemeinen Lebenserfahrung.

Als Grund fir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gab die Antragsgegnerin die mit Janner
2017 beginnende Uberkapazitat an, und dass die Antragstellerin nicht mehr fur die Reinraumar-
beit einsatzfahig sei, die einen grofRen Bestandteil der Arbeit darstelle. lhr direkter Vorgesetzter
D fGhrte in der mindlichen Befragung dazu aus: ,Mit Janner 2017 haben wir eine Uberkapazitit
gehabt und zu dem Zeitpunkt habe ich jemanden wdhlen missen, der das Team verldsst. Aus-
schlaggebend fir das war unter anderem, dass sie (Anm.: die Antragstellerin) nicht im Reinraum
arbeiten konnte." C bestatigt dies: ,,/ch habe dann mit ihrem Vorgesetzten, dem Teamleiter (Anm.:
D), und meinem Vorgesetzten, dem Abteilungsleiter (Anm.: J), entschieden, das Dienstverhdltnis
aufzulésen." Im Gegensatz dazu fihrte die Antragstellerin in der Befragung aus, dass die Arbeit
im Reinraum nur einer von mehreren Bestandteilen ihrer Tatigkeit sei, wie Buro- oder Laborar-
beit, und sie damals unter einer normalen Lebensmittelunvertraglichkeit gelitten habe,
wodurch sie wiederholt die Toilette aufsuchen musste. Fir den Reinraum sei Einschleusen und
ein spezielles Arbeitsgewand notwendig. Folglich wirde wiederholtes Einschleusen auffallen.
Sie habe sich das ganze Jahr nicht geweigert in den Reinraum zu gehen. Es sei erst aufgefallen
als sie in ein anderes Team mit reiner Reinraumarbeit wechseln hatte sollen. Zuvor hatte die

Antragstellerin schon Reinraumarbeit neben der Biroarbeit getatigt.

Zusammenfassend ist zur Reinraumarbeit festzuhalten, dass sich die Antragstellerin einge-
stand, dass es ihr Ende des Jahres 2016 aufgrund ihres Leidens nicht leicht moglich war diese

Arbeit auszufuhren ,wenn man sich Handschuhe, Kopfschutz, Mantel anzieht, sich einschleusen



muss und das hundert Mal. Das fallt schon auf." Im Gegensatz dazu stimmten die Auf3erungen

ihrer Vorgesetzten zu ihrer Einsatzfahigkeit Gberein und erschienen dem Senat glaubhaft.

Beziglich der Arbeitsleistung der Antragstellerin gab es unterschiedlichen Wahrnehmungen.
Wahrend die Antragstellerin vorbrachte, sie habe keinerlei Verwarnungen oder Abmahnungen
erhalten, habe gerne Uberstunden gemacht, habe im Gegensatz zu anderen Teammitglieder
keine Kernzeitverletzungen erhalten und sei am langsten im Team gewesen. B entgegnete: ,Die
Wahrnehmung, dass die Leistung sehr gut war, ist in dieser Gesamtbetrachtung, die gemacht wur-
de, nicht so gewesen."

Dem Senat zeichnete sich nach Anhorung aller Beteiligten das Bild, dass die Antragstellerin
zweifellos eine erfahrene, freundliche und zuvorkommende Arbeitskraft war. Da sie nicht um-
fassend in der Abteilung einsetzbar war, konnte sie jedoch ihre Tatigkeit nicht nach den Vorstel-
lungen ihrer Vorgesetzten erfillen, insbesondere, da ihr Teamleiter die — fir den Senat nach-

vollziehbare — Auffassung , Wir machen alle alles" vertrat.

Auf Nachfrage des Senates, weshalb nach der Kindigung der Antragstellerin wieder neue Ar-
beitskrafte eingestellt wurden, gab B an, dass es im Unternehmen Zyklen gebe und es im Jahr
2017 eine Uberkapazitat gegeben habe. Im Jahr 2018 seien wieder neue Leute eingestellt wor-
den. D fUhrte erganzend in der Befragung aus, dass eine Mitarbeiterin, die nach der Kindigung
der Antragstellerin in ihre Abteilung kam, vom dritten Stock zu ihnen verlegt worden sei, weil
sie schwanger war und nicht mehr mit geféhrlichen Substanzen arbeiten konnte. Aus den Noti-
zen der Besprechung vom 27. Janner 2017 ist ersichtlich, dass die Kapazitaten im Unternehmen
thematisiert wurden. Nach Befragung aller Auskunftspersonen, der Antragstellerin und insbe-
sondere nach Durchsicht der Notizen bzw. des Protokolls vom Jour fixe entstand dem Senat der
glaubwirdige Eindruck, dass ein/e variierende/r Arbeitskapazitat und -bedarf im Unternehmen
der Antragsgegnerin vorlag und sachliche Grinde fir die Kindigung mafgeblich waren.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG erschien dem Senat das Vorbringen
der Antragstellerin als glaubhaft. Da die betroffene Person somit den glaubhaften Anschein
einer Diskriminierung darlegte, verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin. Die An-
tragsgegnerin hatte zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist,
dass ein anderes von der Antragsgegnerin glaubhaft gemachtes Motiv? fir die unterschiedliche
Behandlung ausschlaggebend war. Diesen Beweis erbrachte die Antragsgegnerin durch ein |G-
ckenloses Vorbringen, das die zeitliche Abfolge der Kindigung klar darstellte und darlegte, dass
ausschlieBlich sachliche Motive, insbesondere die Uberkapazitat und die eingeschrankte Ein-

satzfahigkeit der Antragstellerin, ausschlaggebend waren.

Es liegt somit keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses gemal} § 3 Z 7 GIBG vor.

2 Dieses Motiv darf weder zu einer anderen Diskriminierung fihren noch gegen das Gesetz oder die guten
Sitten verstof3en. Ausschlaggebend bedeutet nicht ausschlief3lich, aber das Motiv Uberwiegt soweit, dass es
die Entscheidung der Antraggegnerin bestimmt hat.



Gemal § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes vor, wenn eine
Person durch den/die Arbeitgeberin dadurch diskriminiert wird, indem er/sie schuldhaft unter-

|asst, im Falle einer Belastigung durch Dritte (Z 3) angemessene Abhilfe zu schaffen.

§ 6 Abs. 1 Z 2 GIBG enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Firsorgepflicht. Danach haben
Arbeitgeber/innen auch dafir zu sorgen, dass die Personlichkeitssphare der in den Betrieb ein-
gegliederten Arbeitnehmer/innen nicht durch Belastigungen durch Dritte beeintrachtigt wird.
Arbeitgeber/innen haben daher dafir zu sorgen, dass die geschlechtliche Selbstbestimmung,
sexuelle Integritat und Intimsphare der Arbeitnehmer/innen nicht gefahrdet werden. Arbeitge-
ber/innen sind zum unverziglichen Einschreiten verpflichtet, wenn sexuelle Beldstigungen her-
vorkommen, zum einen, um die Betroffenen nicht der Gefahr weiterer Beldstigungen auszuset-
zen, zum anderen aber auch, um sich nicht selbst dem Vorwurf auszusetzen, nicht wirksam fir
angemessene Abhilfe gesorgt zu haben. ,Angemessen" ist die Abhilfe dann, wenn sie geeignet
ist, die beldstigte Person vor weiteren Beldstigungen zu schitzen. Um angemessene Abhilfe zu
schaffen, bedarf es der Ermahnung, Verwarnung, Versetzung, Kindigung oder allenfalls Entlas-
sung der beldstigenden Person, wobei nach herrschender Rechtsprechung das jeweils gelindes-
te Mittel zu wahlen ist. Es ist eine Handlung des Arbeitgebers/ der Arbeitgeberin gefordert, die

weitere Beldstigungen mit sofortiger Wirkung und effizient verunmaoglicht.

Um ein schuldhaftes Unterlassen annehmen zu kdnnen, muss dem/der Arbeitgeber/in das Vor-
liegen einer Abhilfe gebietenden Situation entweder bekannt oder zumindest erkennbar sein.
Der/Die Arbeitgeber/in haftet daher nicht, wenn er/sie von der Beldstigung eines Arbeitne-
mers/einer Arbeitnehmerin weder wusste noch wissen musste. Fir eine Haftung des Arbeitge-
bers geniigt Fahrlassigkeit. Bei ,Erkennbarkeit" kommt es auf eine besondere ,Bekanntgabe"
durch die betroffene Person nicht mehr an.3

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne des §§ 3, 4, 6
oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemal3 § 12 Abs. 12 GIBG glaubhaft zu machen. Bei Beru-
fung auf §§ 6 oder 7 obliegt es dem/der Beklagten zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Um-
stande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen

der Wahrheit entsprechen.

Die Antragstellerin brachte weiter vor, es sei durch ihren Vorgesetzten, C, zu sexuellen Belasti-
gungen gekommen, wobei von der Antragsgegnerin keine dem GIBG angemessenen Mal3nah-
men zur Beendigung von bzw. Verhinderung zukinftiger Belastigungen getroffen wurden.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass mit C umgehend ein klarendes Gesprach gefihrt
wurde, in dem auf seine Pflichten als FUhrungskraft im Privatleben hingewiesen wurde. Er er-
hielt am 3. April 2017 eine schriftliche Abmahnung von der Antragsgegnerin, in der auf die Ver-
einbarung einer verpflichtenden Teilnahme an einer Weiterbildung zum Thema sexuelle und

geschlechtsbezogene Beldstigung hingewiesen wurde.

3Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 13.



Gegenstand der Uberprifung, ob die Antragsgegnerin eine dem GIBG entsprechende angemes-
sene Abhilfe im Falle einer sexuellen Beldstigung gesetzt hat, war, ob diese ihre Verpflichtungen
in Bezug auf den mit Vorwirfen der sexuellen Belastigungen konfrontierten Mitarbeiter, C, er-
fullt hat.

Nach Auffassung des Senates hat die Antragsgegnerin ausreichende und angemessene Malf3-
nahmen mit Bekanntwerden des Vorfalls vom 17. Februar eingeleitet. Es wurde im Sinne der
Firsorgepflicht der Arbeitgeberin umgehend nach Bekanntwerden ein Gesprach mit C gefihrt
und er wurde schriftlich am 3. April 2017 abgemahnt. In der Abmahnung wird das Verhalten von
C als schwerwiegender Fehler bezeichnet und auf die Vereinbarung einer verpflichtenden Teil-
nahme an einer Weiterbildung zum Thema sexuelle und geschlechtsbezogene Belastigung hin-
gewiesen. Daruber hinaus wurde ausgefihrt, dass im Falle eines erneuten derartigen oder dhnli-
chen Pflichtverstof3es arbeitsrechtliche Konsequenzen ausgesprochen werden, die bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses fihren kénnen. Durch die Maldnahmen wurde C deutlich ge-
macht, dass sexuelle Beldstigungen bei der Antragsgegnerin nicht geduldet werden. Aufgrund
der dargelegten Maf3nahmen kam der Senat zu dem Ergebnis, dass sich die Handlungen jeden-

falls dazu eignen, um vor weiteren Beldstigung zu schitzen.

Da die Antragstellerin zum Zeitpunkt der einzuleitenden Abhilfemalinahmen nicht mehr im
Unternehmen beschaftigt war (siehe die Ausflhrung des Senates unter § 3 Z 7 GIBG), ist nach
Meinung des Senates von einem reduzierten Zugzwang auszugehen. Folglich stellte die Ab-
mahnung, welche erst ca. drei Wochen nach Bekanntwerden der Vorwirfe der Antragsgegnerin
ausgesprochen wurde, in Erganzung zum umgehenden Gesprach mit C, eine angemessene Vor-

gehensweise dar.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der An-
sicht, dass es der Antragsgegnerin gelungen ist zu beweisen, dass angemessene Abhilfemalf3-

nahmen getroffen wurden.

Es liegt somit keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlas-
sen des/der Arbeitgeberin im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte eine nach den
gesetzlichen Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeits-
vertrages angemessene Abhilfe zu schaffen gemaf? § 6 Abs. 1Z 2 GIBG vor.

Gemald § 13 GIBG darf als Reaktion auf eine Beschwerde innerhalb des Unternehmens oder auf
die Einleitung eines Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes ein/e Arbeit-
nehmer/in durch den/die Arbeitgeber/in nicht entlassen, gekindigt oder anders benachteiligt

werden.

Der Regelungszweck des Benachteiligungsverbotes ist somit eine Verstarkung des Rechts-
schutzes fur jene Arbeitnehmer/innen, die sich in eigener Sache oder im Interesse von Arbeits-

kollegen und Arbeitskolleginnen mit rechtlich anerkannten Mitteln gegen (vermutliche) Diskri-
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minierungen durch ihre Arbeitgeber/innen wenden.* Die benachteiligende Reaktion des Arbeit-
gebers bzw. der Arbeitgeberin muss in einem plausiblen Zusammenhang mit dem Auftreten
des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin stehen, wobei auch ein gewisser zeitlicher Konnex
gegeben sein muss.5 Ob im Einzelfall eine Benachteiligung nach § 13 GIBG vorliegt, ist nach ei-
nem objektiven Maf3stab zu beurteilen. Es reicht daher nicht aus, dass ein bestimmtes Verhal-
ten des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin von dem betroffenen Arbeitnehmer bzw. der be-
troffenen Arbeitnehmerin subjektiv als benachteiligend empfunden wird.®

Die Antragstellerin brachte zudem vor, es sei nach Beharren auf den Schutz des GIBG die Kin-

digung nicht zurickgezogen worden.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die Antragstellerin die mit 13. Marz 2017 datierte
Kindigung mit 15. Marz 2017 erhielt. Nach Empfang des Schreibens der R-GAW am 17. Marz
2017 teilte H, Mitarbeiterin der Abteilung Human Resources der Antragsgegnerin, der Antrag-
stellerin mit, dass ihre Kindigung zuriickgezogen werde und ihr eine Eingliederungsbeihilfe in
die Arbeit angeboten werde. Der damalige Rechtsanwalt der Antragstellerin, G, antwortete per
E-Mail, dass die Antragstellerin gerne weiter auf ihrem Arbeitsplatz beschaftigt sein mochte,
eine einseitige Rucknahme der mit 13. Marz 2017 ausgesprochenen Kindigung rechtlich nicht
moglich sei und eine einvernehmlichen Ricknahme der Kindigung dann maoglich sei, wenn
kinftig jeglicher Kontakt mit C und ihr vermieden werden kdénne, ohne die Antragstellerin zu
versetzen. Am 20. Madrz 2017 teilte B die Abstandnahme von der Ricknahme der Kindigung

mit.

Die Antragstellerin brachte vor, dass aus dem E-Mail-Verkehr ersichtlich sei, dass die Kindigung
nach dem Beharren der Antragstellerin auf Schutz des GIBG, trotz vorheriger Absicht der An-
tragsgegnerin, nicht zurickgezogen wurde. Diesem Vorbringen konnte, nach DurchfGhrung des
Verfahrens durch den Senat, nicht gefolgt werden. Die Argumente der Antragsgegnerin, dass
die Kindigung bzw. das Absehen der Zurickziehung der Kindigung aus sachlichen Grinden
erfolgte, erschien dem Senat nachvollziehbar und in sich schlissig. DarGber hinaus wurde die
Entscheidung zur Kiindigung der Antragstellerin nachweislich am 27. Janner 2017 fixiert und am

14. Februar 2017 mit der Geschaftsfihrerin besprochen und von dieser freigegeben.

Das Vorbringen von B, wonach sie nach Einschaltung des Anwalts der Antragstellerin, in
Schockstarre verfallend, die Kindigung zurickgezogen und nach einschldgiger Beratung die
KUndigung aufrecht gehalten haben, erschien dem Senat nach eingehender Prifung nachvoll-
ziehbar, zumal die Antragsgegnerin klar beweisen konnte, dass die Kindigung mit C Verhalten

in keinerlei Zusammenhang stand.

Es liegt somit keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine Verletzung des
Benachteiligungsverbotes gemaf? § 13 GIBG vor.

“Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 13 Rz 7.
5Vgl. ebd. § 13 Rz 33.
6Vgl. ebd. § 13 Rz 9.
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Wien, 5. Marz 2019
Dr."Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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