GBK 11/102/10

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat Il der Gleichbehandlungskommission

Anonymisiertes Prufungsergebnis gemaR § 12 GBK/IGAW-Gesetz

Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission (GBK) beim Bundeskanzleramt hat
uber den Antrag von Frau Mag.a A (in der Folge: Antragstellerin) wegen behaupteter
Diskriminierung auf Grund des Alters bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses §
17 Abs. 1 Z 7 GIBG durch B (in der Folge: Antragsgegnerin) nach Durchfuhrung
eines Verfahrens gemal} § 12 GBK/GAW-Gesetz, BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, iVm § 11
Gleichbehandlungskommissions-GO, BGBI. Il Nr. 396/2004, erkannt:

Eine Diskriminierung der Antragstellerin auf Grund des Alters bei der Beendigung
Arbeitsverhaltnisses durch die Antragsgegnerin

liegt nicht vor.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die Antragstellerin brachte in ihrem Antrag im Wesentlichen vor, dass sie seit 1992
bei der Antragsgegnerin als Sportwissenschafterin beschaftigt und mit 48 Jahren von
dieser - nachdem eine vorher ausgesprochene Kundigung mangels fristgerechter
Zustimmung des Betriebsrats rechtsunwirksam gewesen sei - geklindigt worden sei.
Der Antragstellerin sei anlasslich der Kundigung mitgeteilt worden, dass sie als
Sportwissenschafterin nicht befugt sei, Arbeiten ,am Patienten® durchzufuhren, wobei
der Antragsgegnerin jedoch immer klar sein hatte midssen, dass die Antragstellerin
keine Physiotherapeutin sei.

Im Betrieb der Antragsgegnerin sei seit 2 Jahren eine weitere Sportwissenschafterin,
die ca. 30 Jahre alt sei, beschaftigt, welche nicht Uber die Berufserfahrung und
umfassende Ausbildung der Antragstellerin verfuge. Da die wesentlich jungere
Kollegin nicht gekundigt worden ware, liege daher die Vermutung nahe, dass die
Antragstellerin auf Grund ihres Alters bei der Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses

diskriminiert worden sei.



Seitens der Antragsgegnerin wurde in deren schriftlicher Stellungnahme im
Wesentlichen vorgebracht, dass das Schwergewicht der Tatigkeit der
Antragsgegnerin auf der Betreuung von Patientinnen mit Herz-Kreislauf-
Erkrankungen liege und Teil der Behandlung auch gymnastische Ubungen —
angeboten sowohl einzeln als auch in Gruppen — waren.

Im Jahr 2009 ware die Antragsgegnerin im Rahmen einer Visitation eines
Sozialversicherungstragers, einem ihrer wichtigsten Vertragspartner, neuerlich und
nachdricklich auf den Umstand hingewiesen worden, dass der Einsatz von
Sportwissenschafterinnen bei der Therapie fir Patientinnen rechtlich nicht zulassig
sei, da diese Tatigkeit Physiotherapeutinnen vorbehalten ware.

Die ,medizinische Trainingstherapie® durfe daher nur von Physiotherapeutinnen
durchgefuhrt werden.

Da die Hauptbeschaftigung der Antragstellerin die Betreuung von Patientinnen in
Einzel- und Gruppentherapie gewesen sei und die Antragsgegnerin fur die
Antragstellerin  keine andere Einsatzmdglichkeit gehabt habe, ware die
Antragsgegnerin zur Kindigung der Antragstellerin gezwungen gewesen. Dies sei
auch dadurch dokumentiert, dass der Betriebsrat — nachdem es fur die
Antragstellerin keinerlei andere Einsatzmoglichkeit gegeben hatte — der Kundigung
zugestimmt habe.

Aus diesem Grund gingen auch alle Hinweise auf die Tatigkeit der zweiten bei der
Antragsgegnerin beschaftigten Sportwissenschafterin in Leere, da diese von Anfang
an einen anderen, wesentlich erweiterten Aufgabenbereich gehabt habe. So sei
diese als Projektleiterin fur das betriebliche Gesundheitsforderungsprogramm und fur
die Erstellung von Trainingsplanen im Bereich der Sportmedizin zustandig gewesen.

Die zweite Sportwissenschafterin habe keine Aufgaben der Antragstellerin
ubernommen, auch sei keine Erhohung ihrer wochentlichen Normalarbeitszeit
vorgenommen worden.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass kein verpontes Kindigungsmotiv
vorliege und der Grund flir die Klindigung der Antragstellerin einzig und allein auf
Grund der gesetzlichen Vorgaben — namlich dem Verbot der Beschaftigung von
Sportwissenschafterlnnen in der medizinischen Trainingstherapie — erfolgt sei. Daher
stehe die Kundigung der Antragstellerin auch in keinem Zusammenhang mit deren
Alter.



Der Stellungnahme beigeschlossen waren u.a. die chefarztliche Arbeitsanweisung
des Sozialversicherungstragers (gerichtet an die Leiterinnen der Eigenen
Einrichtungen) sowie ein Schreiben des Bundesministeriums fur Gesundheit, Jugend
und Familie betreffend die Tatigkeit von Sportwissenschafterinnen und
Sportlehrerinnen im  therapeutischen Bereich von Krankenanstalten und
Ambulatorien.

Aus diesen Unterlagen geht u.a. hervor, dass der Einsatz von
Sportwissenschafterlnnen im therapeutischen Bereich von Krankenanstalten und
Kuranstalten den Bestimmungen des Arztegesetzes widerspreche. Die Tatigkeit von
Sportwissenschafterinnen beschranke sich auf die ,Durchfiihrung des Bewegungs-
und Leistungstrainings beim Gesunden®.

Zur Abgrenzung des Tatigkeitsprofils zu jenem der Physiotherapeutinnen wurde

ausgefuhrt, dass ,MalRnahmen des medizinischen Leistungs-, Aufbau- oder

Bewegungstrainings nach arztlicher Anordnung von Physiotherapeutinnen
durchgefuhrt werde, wohingegen ein allgemeines Leistungs-, Aufbau- oder
Bewegungstraining von Sportwissenschafterinnen durchgeflhrt werden kénne.

Da auf Grund dieser Ausfihrungen die Tatigkeit von Sportwissenschafterinnen auf
die Durchfihrung von Bewegungs- und Leistungstraining beim Gesunden beschrankt

sei, seien Umstiegsmoglichkeiten bzw. Aufschulungsmodelle nicht vorgesehen.

Die Antragstellerin gab bei ihrer Befragung erganzend an, dass sie bei der
Antragsgegnerin seit 1992 im therapeutischen Bereich tatig gewesen sei und sie und
ihre Kollegin das Thema der Verwendung von Sportwissenschafterinnen auch von
sich aus thematisiert hatten, da der Verband der Sportwissenschafterinnen
Osterreichs an die Herz-Kreislauf-Zentren mit der Bitte um eine Unterstitzung
bezlglich der Arbeitsberechtigung von Sportwissenschafterinnen in der Herz-
Kreislauf-Rehabilitation herangetreten sei.

Bei der Antragsgegnerin handle es sich um eine Sonderkrankenanstalt, namlich um
ein Rehabilitationszentrum.

Als sie mit dem zustandigen Abteilungsleiter die Problematik des Einsatzes von
Sportwissenschaftern in der Rehabilitation thematisiert habe, habe dieser damals
gemeint, dass dies im Haus ,uberhaupt kein Problem*® sei.

Rund zwei Jahre vor ihrer Kindigung sei eine weitere Sportwissenschafterin

eingestellt worden, die jedoch — abgesehen vom Fall ihrer Urlaubsvertretung - im



Bereich der betrieblichen Gesundheitsforderung eingesetzt gewesen ware und
Konzepte erstellt habe. Daneben habe die Kollegin auch Nordic-Walking-
Einschulungen gemacht und ware ,outdoor” tatig gewesen, sie selbst sei hingegen
nur ,indoor* eingesetzt gewesen.

Zum Ablauf der Kindigung befragt gab sie an, dass der Betriebsrat der Kiindigung
zugestimmt habe und mit ihr seitens der Antragsgegnerin kein klarendes Gesprach
gesucht worden sei. Auch sei ihr gegenuber seitens der Antragsgegnerin nicht
wirklich klar ausgesprochen worden, dass es ein Problem mit der Beschaftigung von
Sportwissenschafterinnen gebe.

Die Arbeiterkammer, an die sie sich gewandt habe, habe sie auf die Gesetzeslage,
die den Einsatz von Sportwissenschafterlnnen verbiete, hingewiesen.

Sie hatte fur sich bei der Antragsgegnerin mogliche alternative Aufgabengebiete
gesehen, und zwar in jenem Bereich, in dem ihre Kollegin eingesetzt gewesen ware.
Sie ware zur Ubernahme dieser Tatigkeiten - wie etwa im Sportmedizinischen

Bereich oder bei Trainingsberatungen - durchaus bereit gewesen.

Der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin Herr C gab bei seiner Befragung an, dass
die Antragsgegnerin eine - hotelahnlich gefihrte und als 4*-Hotel klassifizierte —
Privatkrankenanstalt sei und dass 90 % der Gaste klassische
Rehabilitationspatientinnen seien. Bei den so genannten ,Privatgasten® handle es
sich in der Regel um Begleitpersonen.

Die Antragstellerin sei im Wesentlichen im Bereich der Gruppentherapien flr
Patientinnen eingesetzt gewesen - es handle sich dabei um ausschlief3lich
medizinisch indizierte und von Arzten verordnete Gruppentherapien.

Die Verwendung von Sportwissenschafterinnen in der Rehabilitation ware lange Zeit
auf Grund des Mangels an Physiotherapeutinnen durchaus branchenublich
gewesen.

Im Jahr 2007 waren dann erstmals so genannte Kriterienkataloge erstellt worden, die
von der Antragsgegnerin zu erflllen seien, da es sonst zu keiner Beschickung durch
die Sozialversicherungstrager mit Patientinnen kame.

Vor der Einflhrung von medizinischen Leistungsprofilen im Jahr 2007 sei dieser

Bereich undefiniert gewesen.



Intern habe es nach der Visitation durch den Sozialversicherungstrager im Jahr 2009
intensive Diskussionen dazu gegeben, zumal im Jahr 2009 auch der schriftliche
Hinweis, den gesetzwidrigen Zustand zu korrigieren, erfolgt sei.

Es habe intern viele Gesprache mit Therapieleitung, arztlicher Leitung, dem
Betriebsrat und auch der Antragstellerin gegeben.

Die Antragsgegnerin habe durchaus Uberlegungen, wo die Antragstellerin alternativ
eingesetzt werden konnte, angestellt, nur sei der Bereich der ,privaten Gaste® so
gering und bereits durch die zweite Sportwissenschafterin abgedeckt, dass sich die
Beschaftigung einer weiteren Mitarbeiterin in diesem Bereich betriebswirtschaftlich
nicht rechne.

Da die Kollegin in einem Ausmal} von 30 Wochenstunden beschaftigt sei, ware auch
eine Teilung des Arbeitsplatzes zwischen den beiden Sportwissenschafterinnen
keine realistische Option gewesen.

Die Kollegin sei in dem von ihr wahrgenommen Aufgabenbereich intensiv geschult
worden, weshalb man sich auf Grund dieses Umstandes dazu entschlossen habe,
die Antragstellerin zu kundigen und sie nicht — nach Kundigung der Kollegin und
einer Wiederholung des mit dieser absolvierten umfangreichen
Einschulungsprogrammes — anstelle der juingeren Kollegin in deren Aufgabenbereich
einzusetzen.

Man habe sich die Entscheidung zur Kindigung der Antragstellerin nicht leicht
gemacht, schlieBlich habe auch der Betriebsrat — nachdem es keine
Beschaftigungsalternative fur die Antragstellerin gegeben hatte — der Kindigung
zugestimmt.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass der bisherige Einsatzbereich der
Antragstellerin durch die von der Antragsgegnerin jedenfalls zu erflllenden
gesetzlichen Auflagen komplett weggefallen sei und deren Alter bei der
Entscheidung, welche der beiden Sportwissenschafterinnen gekundigt werde, keine

Rolle gespielt habe.
Der Senat Il der Gleichbehandlungskommission hat hiezu erwogen:

Die im vorliegenden Fall malfdgeblichen Bestimmungen des
Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, lauten:



"§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehoérigkeit, 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
angehodren, oder Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung,
eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Orientierung
gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen, 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.

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 daher 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.

Gemall den Beweislastregeln des GIBG obliegt jener Person, die eine
Diskriminierung behauptet, die Glaubhaftmachung derselben, wohingegen die
Gegenseite den Beweis zu erbringen hat, dass ein anderes als das behauptete Motiv

fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war.

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 sah sich der erkennende Senat mit dem Umstand konfrontiert,
dass der Tatigkeitsbereich, in dem die Antragstellerin als Sportwissenschafterin viele
Jahre lang bei der Antragsgegnerin beschaftigt gewesen war, durch die gesetzlichen
Vorgaben und die von der Antragsgegnerin fur die Beschickung mit Patientinnen der

Sozialversicherungstrager einzuhaltenden Kriterien ganzlich entfallen ist.

Seitens der Antragsgegnerin wurde glaubhaft dargelegt, dass diese - die als
Sonderkrankenanstalt die gesetzlichen Auflagen zu erfullen hat — alternative
Beschaftigungsmoglichkeiten fur die Antragstellerin geprift und sich auch die

Entscheidung zur Kiindigung nicht leicht gemacht habe.

Die Erwagungen der Antragsgegnerin, dass auf Grund eines Patientlnnenanteils von
90 % und eines Privatgasteanteil von 10 % - nur in letzterem ware die Verwendung
der Antragstellerin als Sportwissenschafterin rechtlich moglich gewesen — ein Einsatz
der Antragstellerin im Bereich der Privatgaste betriebswirtschaftlich nicht sinnvoll

gewesen ware, erschienen dem Senat nachvollziehbar und sachlich fundiert.

Auch eine mogliche Aufteilung der insgesamt 30 Wochenstunden der zweiten
Sportwissenschafterin im Ausmald von je 15 Wochenstunden auf die Antragstellerin

und deren Kollegin war fir den Senat auf Grund der damit nicht mehr



gewahrleisteten Existenzsicherung fir beide Sportwissenschafterin nicht als

realistische Option zur Kindigung der Antragstellerin zu qualifizieren.

Sowohl von der Antragstellerin als auch von der Antragsgegnerin wurde
Ubereinstimmend dargelegt, dass die inhaltlichen Tatigkeitsfelder der beiden
Sportwissenschafterinnen — von der Urlaubsvertretung abgesehen — vollig getrennt
gewesen waren und sich daher fur die Antragsgegnerin - bezogen auf die
Tatigkeitsbereiche — aus betriebswirtschaftlicher Sicht gerade nicht der Umstand
eroffnet hat, hinsichtlich der vorzunehmenden Kundigung zwischen zwei gleich

verwendeten Sportwissenschafterinnen quasi frei wahlen zu konnen.

Die Antragsgegnerin hat dem Senat glaubhaft versichert, dass die zweite
Sportwissenschafterin  fur ihren Tatigkeitsbereich umfangreiche Schulungen
absolviert habe und man — hatte man die Kollegin gekundigt und die Antragstellerin

weiter beschaftigt — diesen Aufwand nochmals wiederholen hatte mussen.

Der Senat halt eine Auslegung des Gleichbehandlungsgebotes auf Grund des Alters
dahingehend, dass ein/e Arbeitgeber/in im konkreten Fall des kompletten Wegfalls
eines gesamten Tatigkeitsbereiches einer/s Mitarbeiters/in eine/n andere/n, in einem
ganzlich unterschiedlichen Bereich eingesetzte/n — wenn auch jungere/n -
Mitarbeiter/in kiindigen und anschliel3end die erstgenannte Person in diesem Bereich
wieder neu schulen musse, fur Uberzogen. Es liegt in diesem Fall gerade keine
,vergleichbare Situation im Sinne des § 19 Abs. 1 GIBG vor, die der/dem
Arbeitgeber/in die freie Auswahl zwischen zwei ,gleichwertigen“ Arbeitskraften

uberlassen wurde, von denen eine betriebsbedingt zu kindigen ist.

Im vorliegenden Fall war daher nicht davon auszugehen, dass das Alter der
Antragstellerin der fur deren Kundigung ausschlaggebende Grund gewesen ist,
sondern es ist auf Grund der Ubereinstimmenden Darstellung der Vorgange von
beiden Seiten davon auszugehen, dass die Kindigung ausschliel3lich durch den
kompletten Wegfall der Verwendungsmoglichkeit der Antragstellerin fur die

Antragsgegnerin motiviert gewesen ist.

Indizien far weitere, im Sinne der Motivbundeltheorie eventuell vorliegende
diskriminierende Motive der Antragsgegnerin sind im Verfahren in keiner Weise zu

Tage getreten.



Im Hinblick darauf ist also davon auszugehen, dass die Kundigung der
Antragstellerin  ausschlieBlich aus dem Motiv der Dbetriebswirtschaftlich
zweckmaligen Weiterbeschaftigung der bereits eingeschulten — wenn auch jungeren
— Kollegin und nicht auf Grund des Alters der Antragstellerin erfolgt ist. Daher ist der
erkennende Senat zur Auffassung gelangt, dass bei Wirdigung aller ausgefiihrten
Umstande keine Diskriminierung der Antragstellerin auf Grund des Alters bei der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vorliegt.

Dessen ungeachtet merkt der Senat dennoch an, dass bei der konkreten Gestaltung
des Ablaufs der Kindigung der Antragstellerin eine ,sozial vertraglichere®
Vorgangsweise - z.B. in Form einer freiwilligen Abfertigung oder der Finanzierung
einer beruflichen Fortbildung fur diese — wunschenswert gewesen ware. Auch eine
Auseinandersetzung mit dem Problem der Beschaftigung von

Sportwissenschafterinnen bereits im Jahr 2007 ware dringend anzuraten gewesen.



