= Bundeskanzleramt

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI Nr 108/1979 idgF)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 8. November 2022 (iber den
am 15. September 2021 eingelangten Antrag von A (Antragstellerin) betreffend die Uberprii-
fung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts ge-
malk § 3Z 2 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF) und bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemafR
§ 3Z 6 GIBG durch Z GmbH (Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR §
12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004
idgF), zu GZ GBK 1/1036/21, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

1. A ist aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts gemaR § 3 Z 2 GIBG
durch Z GmbH diskriminiert worden.

2. Der Antrag betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlech-
tes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemaR § 3 Z 6 GIBG wurde von A am 28. Juni
2022 zuriickgezogen.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde zusammengefasst Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei von 6. Marz 2019 bis 30. September 2020 bei der Antragsgegnerin be-
schaftigt gewesen. Zunachst habe die Antragstellerin als Inside Sales Specialist gearbeitet. Als
Inside Sales Specialist habe sie 32% weniger Gehalt als der mannliche Kollege, B, in derselben
Position verdient. Sie sei fir Italien zustandig gewesen. B sei flir die DACH Lander (Deutsch-
land, Osterreich und Schweiz) zustindig gewesen. Er sei ein Monat vor der Antragstellerin
eingestellt worden und habe keine Berufserfahrung oder Ausbildung, die eine Gehaltsdiffe-

renz rechtfertigen wiirde. Die Antragstellerin habe mehr Berufserfahrung im Verkauf und ein

1vgl. zB VfSlg. 19.321.



hoheres formales Bildungsniveau als ihr mannlicher Kollege gehabt. B habe die Antragstellerin
von der Gehaltsdifferenz miindlich informiert. Im Februar 2021 habe Y, ihre Vorgesetzte, be-
statigt, dass B tatsdchlich ein monatliches Gehalt von EUR 2.900,-- brutto erhalten habe, wah-
rend die Antragstellerin im selben Zeitraum monatlich EUR 2.000,-- brutto verdient habe. Ab
1. Juli 2019 habe die Antragstellerin alle Aufgaben und Tatigkeiten einer Area Sales Managerin
Ubernommen. Als faktische Area Sales Managerin fir den italienischen Markt habe die An-
tragstellerin ebenfalls ein geringeres Gehalt als mannliche Kollegen fiir gleiche Tatigkeit erhal-
ten. Die Antragstellerin habe im Gegensatz zu mannlichen Kollegen nie die offizielle Funkti-
onsbezeichnung “Gebietsverkaufsleitung” (Area Sales Managerin) oder das dafiir vorgesehen
Gehalt erhalten, obwohl sie 14 Monate lang alle Aufgaben und Verantwortlichkeiten dieser
Position innegehabt und tatsachlich ausgelibt habe. Ihr seien nicht dieselben Arbeitsbedin-
gungen wie den mannlichen Kollegen gewdhrt worden. So sei sie weiterhin als Inside Sales
Specialist im Unternehmen genannt worden. Die Antragstellerin sei es aufgrund der gréRBeren
Arbeitsbelastung und Verantwortung zwar gelungen ein héheres Gehalt auszuhandeln, nam-
lich EUR 2.700,-- brutto/Monat, diese sei jedoch noch immer 7% unter dem der méannlichen
Kollegen gelegen. Der Geschaftsfiihrer des Unternehmens, X, habe gegeniiber zwei Kollegin-
nen (u.a. Y) und einem italienischen Kunden einmal gesagt, dass die Position des Area Sales
Managers ,kein Job flir Frauen” sei. Zum Zeitpunkt der Tatigkeit der Antragstellerin seien alle
8 Area Sales Manager mannlich gewesen, als Inside Sales Specialist seien hingegen 3 Frauen
und ein Mann beschéftigt gewesen. Das jahrliche Grundgehalt eines Gebietsverkaufslei-
ters/einer Gebietsverkaufsleiterin ohne Verkaufsprovision lagen im besagten Unternehmen
bei knapp EUR 50.000,--. Die Uberarbeitung und unerkannte Verantwortung hitten zum Burn-
out bei der Antragstellerin gefiihrt, weswegen sie in Folge nach 2 Monaten Krankenstand ent-

lassen worden sei.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin ibermittelten Stellungnahme vom 15. November 2021 bestritt diese die im Antrag
vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und trat

ihnen zusammengefasst wie folgt entgegen:

Bezlglich der Entgeltsfestsetzung durch die Antragsgegnerin sei zu sagen, dass die Antragstel-
lerin vom 6. Marz 2019 bis 30. September 2020 im Verkaufsinnendienst bei ... beschaftigt ge-
wesen sei. Sie habe Y (damalige Area Sales Managerin fir Italien) bei ihrer Tatigkeit unter-
stltzt. Diese sei Mitte 2019 aus dem Unternehmen ... ausgeschieden und ihre Stelle sei zu-
nachst auf drei Mitarbeiter interimistisch aufgeteilt worden, namlich auf den Sales Director
und zwei Produktmanagerinnen. Die Stelle als Area Sales Managerin sei 2021 nach langwieri-
ger Suche neu besetzt worden. An der Tatigkeit der Antragstellerin habe sich durch das Aus-

scheiden von Y nichts geandert. Die Antragstellerin habe die Aufgabe gehabt, italienische Kun-



den und Kundinnen schriftlich oder telefonisch zu betreuen. Sie habe eine Dienstreise gemein-
sam mit dem Sales Director gemacht und keine Eigenverantwortung innegehabt, die im Antrag
geschilderten Tatigkeiten und Aufgaben wiirden weder zugewiesenen noch ausgetibten Tatig-
keiten entsprechen. So sei die Antragstellerin nicht als Area Sales Managerin, sondern als In-
side Sales Specialist beschaftigt gewesen, diese wiirden Area Sales Manager und Managerin-
nen unterstiitzen, die jedoch die sachliche Weisungsbefugnis hatten. Die Antragstellerin habe
zu keinem Zeitpunkt die Aufgaben eines Area Sales Managers/einer Area Sales Managerin flr
Italien GUbernommen oder innegehabt. Fir eine Leitungsposition habe sie nicht die notwendi-
gen Qualifikationen und zu wenig Erfahrung gehabt. Die Entgeltfestsetzung bei der Antrags-
gegnerin erfolge grundsatzlich nach Erfahrung und Leistung, und bei Neueinstellungen erfolge
eine Einstufung zunachst anhand der Berufserfahrung. Die Antragstellerin habe monatlich
EUR 2.000,- brutto plus Jahresbonus EUR 4.000,- verdient. Die Einarbeitungsphase sei fir die
Beurteilung einer allfalligen Gehaltsdifferenz nicht maRgeblich .... Noch im ersten Dienstjahr
sei nach guter Einarbeitung das Fixgehalt auf monatlich EUR 2.700,- brutto freiwillig erhoht
worden. B habe zu Beginn seiner Tatigkeit tatsachlich mehr als die Antragstellerin verdient, er
habe monatlich Euro 2.700,- brutto bezogen, jedoch sei in seinem Fall die Jahrespramie mit
Euro 187,50,- monatlich akontiert worden, weswegen sich das hohere Gehalt teilweise durch
die Akontierung der Pramie ergeben habe. Eine héhere Einstufung habe sich zudem aus mehr
anrechenbaren Berufsjahren und den langeren Anstellungsverhaltnissen ergeben. Die unter-
schiedliche Einstufung nach Kollektivvertrag (KV) ergebe sich auf Grund unterschiedlicher an-
rechenbarer Berufsjahre. Nach der Einarbeitung habe die Antragstellerin aber gleich viel, nam-
lich monatlich Euro 2.700,- brutto, verdient. B habe 11 Jahre gehabt und die Antragstellerin
habe 4 Berufsjahre vorgewiesen. Laut EuGH sei die unterschiedliche Behandlung dann ge-
rechtfertigt, wenn ein anderes rechtfertigendes Motiv ausschlaggebend gewesen sei. Eine Dis-
kriminierung habe weder zu Beginn noch in der Folge in Bezug auf die Gehaltszahlungen be-
standen. Die Antragstellerin sei auch nicht entlassen, sondern aufgrund der 85 Tagen Kran-
kenstand im Jahr 2020 (sie sei ab 17. Juni 2020 bis zum Dienstende im Krankenstand gewesen)

gekilindigt worden.

Beziiglich der im Antrag behaupteten Aussage des Geschaftsfihrers der Antragsgegnerin:

Diese Aussage sei auf seine Erfahrung, dass Frauen weniger den Job einer Sales Managerin
aufgrund laufender Reisetatigkeiten und familidrer Verpflichtungen wahrnehmen wiirden und
es daher aus rein praktischen Griinden in diesem Bereich schwieriger sei, Familie und Beruf
unter einen Hut zu bringen, bezogen gewesen. Dennoch hatten auch Frauen bei der Antrags-

gegnerin die Position als Area Sales Managerin inne, zum Beispiel Y.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN



Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die miindliche Befragung der Antragstellerin vom 28. Juni 2022
und von Geschaftsfihrer X (informierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 8. November
2022. Als weitere Auskunftspersonen wurden Y und B am 28. Juni 2022 befragt.

Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf die schriftliche Stel-

lungnahme von C vom 31. August 2022.

BEGRUNDUNG?

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

»§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

[..]

2. beider Festsetzung des Entgelts [...]“

Generell ist zur Frage des Beweismalies und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne des § 3 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit genligt daher nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,,Bescheinigung” der behaupteten
Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der
beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,,iberwiegende Wahr-

scheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fir die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-
chen als dagegen.® Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass
es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft
gemachtes Motiv fiur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Recht-

fertigungsgrund vorliegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, dass die Antragstellerin durch
geringere Entgeltfestsetzung und mangelnde Abgeltung der zusatzlichen Aufgabeniber-
nahme, auf Grund des Geschlechtes diskriminiert worden sei, ein Ermittlungsverfahren im

Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

2 |m weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
3 Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Die Antragstellerin war bei der Antragsgegnerin vom 6. Marz 2019 bis 30. September 2020 in
der Position Inside Sales Specialist beschaftigt. Sie hat zu Beginn Euro 2.000,- und einen Jah-
resbonus bis zu Euro 4.000,- verdient. Das bedeutet ein Monatsgehalt von Euro 2.286,- Nach

einer Einarbeitungsphase wurde ihr ein Bruttogehalt von Euro 2.700,- gewahrt.

B war bei der Antragsgegnerin in der Position Inside Sales Specialist beschaftigt. Er hat Euro
2.700 verdient, das Gehalt kam auch durch die monatliche Akkontierung der Jahrespramie iHv
Euro 2.625 (=14x Euro 187,5) zustande.

Die Antragstellerin und B haben fast zeitgleich mit dem Arbeitsverhaltnis begonnen. B sei ei-
nen Monat friiher dran gewesen. Die Antragstellerin habe ein Grundgehalt von 1.685,- Euro
brutto, 14-mal jahrlich, erhalten und B ein Grundgehalt von 2.194,- Euro brutto, 14-mal jahr-
lich. Beide — B und die Antragstellerin — sind in die gleiche KV-Beschaftigungsgruppen einge-
reiht worden. Die Uberzahlungsdifferenz zwischen den beiden habe 200,- Euro betragen. Bei-
den sei eine Uberzahlung gewihrt worden — der AS 315,- Euro brutto, 12-mal im Jahr, B 516,-

Euro brutto, 12-mal im Jahr.

Nicht festgestellt werden konnte eine Diskriminierung bei der Einstufung beim Grundgehalt.

Diese wurde dem zugrundeliegenden KV entsprechend festgesetzt.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts ge-
maRk § 3Z 2 GIBG vor.

Der Entgeltbegriff ist nach der Rechtsprechung des EuGH weit zu fassen, sodass man darunter
alle Leistungen versteht, die ein Arbeitnehmer/eine Arbeitnehmerin als Gegenleistung fur die

Zurverfiigungstellung seiner/ihrer Arbeitskraft an den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin erhilt.*

Umfasst werden vom Entgeltbegriff auch Sonderpramien.®> Hinzuweisen ist auch darauf, dass
der Grundsatz der Entgeltgleichheit fiir jeden einzelnen Entgeltbestandteil gilt und es daher
nicht zulassig ist, durch Zulagen andere Entgeltdiskriminierungen, zB im Bereich des Grund-
verdienstes, auszugleichen.® Der Grundsatz gleichen Entgelts gilt wegen der erforderlichen
Transparenz fir jeden einzelnen Bestandteil des Entgelts und nicht nur im Wege einer Ge-

samtbewertung aller gewahrten Vergiitungen.’

Die Antragstellerin konnte aus Sicht des Senates durch ihre Ausfiihrungen glaubhaft den An-

schein einer Diskriminierung darlegen. Ihre Darstellung, dass sie im Gegensatz zu ihrem Kolle-

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 75.
> Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 76.
6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 77.
7 Vgl. Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 3 GIBG Rz 18.
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gen B, der wie die Antragstellerin als Inside Sales Specialist gearbeitet hat, ein geringeres An-
fangsgehalt erhielt, obwohl die vorherige Berufserfahrung der beiden als gleichwertig einzu-
stufen ist, und die Antragstellerin selbst nach einer Einarbeitungsphase nicht auf das gleiche
Gehalt angehoben wurden sowie der Umstand, dass die Antragstellerin nach dem Weggang
ihrer unmittelbaren Vorgesetzten weitere Aufgaben bis zur Neubesetzung des Postens mit-
Ubernommen hat, und sich dies auch in keiner weiteren Gehaltssteigerung und/oder Pramie
bemerkbar gemacht hat, lieR darauf schlielen, dass die Antragstellerin aufgrund ihres Ge-

schlechtes bei Festsetzung ihres Gehaltes von dem Antragsgegner benachteiligt wurde.

Daher verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin. Als Grund fir die unterschiedli-
che Gewahrung von Gehaltern bei der Antragstellerin und bei B wird die langere Berufserfah-
rung und von der von der Personalverantwortlichen genannte Umstand, dass die Antragstel-
lerin sich im Zeitpunkt der Bewerbung auf Arbeitssuche befand, wahrenddessen B ein aufrech-
tes Arbeitsverhaltnis hatte und auch keinesfalls unter sein bisheriges Gehalt gehen wollte,
hervorgehoben. Die Antragsgegnerin konnte jedoch weder ausfiihren, ob tatsachlich Unter-
schiede zwischen den Tatigkeiten der Antragstellerin und B bestanden, noch, ob eine umfang-
reichere Berufserfahrung der mannlichen Vergleichsperson vorlag, die eine andere Entgelt-
festsetzung rechtfertigen wiirden. Das hohere Gehalt und die Gewahrung einer hoheren Pra-
mie von B begriindete die Antraggegnerin mit der langeren Berufserfahrung von B. Die Perso-
nalistin verwies in ihrer Stellungnahme darauf, dass das Vorliegen eines aufrechten Dienstver-
haltnisses bei der Bewerbung von B unter anderem auch fiir das héhere Entgelt gesprochen
hat. Die Auskunftsperson Y fihrte in ihrer Befragung aus, dass die personlichen Gehaltsvor-
stellungen des Bewerbers/der Bewerberin ein maRgeblicher Punkt bei der Entgeltsfindung bei
der Antragsgegnerin waren. Laut den befragten Auskunftspersonen lag die Letztentscheidung
bei der Entgeltfestsetzung beim Geschéftsfliihrung der Antragsgegnerin. Ein vorgegebenes Ge-

haltsschema gab es nicht.

Bei der Beurteilung, ob eine vergleichbare Situation der Antragstellerin und der mannlichen
Vergleichspersonen vorliegt, sind subjektive Elemente auRer Acht zu lassen, malRgeblich ist
ausschlieRlich die objektiv festzustellende gleiche bzw. vergleichbare Arbeit.® Die Gleichzeitig-

keit der zu vergleichenden Arbeiten ist fiir die Vergleichbarkeit nicht erforderlich.’

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass ausschlieflich sach-
liche Motive fiir die niedrigere Gehaltsbemessung hinsichtlich den Teil der Uberzahlung der

Antragstellerin im Vergleich zu ihrem mannlichen Kollegen ausschlaggebend waren.

Im Verfahren konnten keine klaren Richtlinien fiir die Gehaltsstruktur und Pramienfestsetzung

festgestellt werden. Die Pramienfestsetzung war personenbezogen. Aus den Aussagen der

8 Vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 31.
9 Vgl. EuGH 27. 3. 1980, 129/79, Macarthys Ltd, Slg 1980, 1275, Rn 11, 13.

6



Auskunftspersonen ergab sich, dass dieser Teil des Gehalts stark dem Verhandlungsgeschick
des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin bzw. Erwartungen der Antragsgegnerin in diese Per-
son unterlegen ist. Ein vorgegebenes, objektiv und transparent nachvollziehbares Entgeltfest-
setzungsschemata konnte von der Antragsgegnerin vorgelegt werden. Der Vertreter der An-
tragsgegnerin hat laut der Auskunftsperson Y gesagt, ,,am Anfang geben wir ihr nicht so viel”.
Der Wert der Antragstellerin wurde geringer eingestuft und der Vertreter der Antragsgegnerin
hat in seiner Befragung auch gemeint ,wir schauen einmal, wie es sich entwickelt”. Daraus ist
keine besondere Wertschatzung fir die Antragstellerin als Frau und fir ihre Kompetenz zu
ersehen. Der Antragstellerin hat man die Tatigkeit trotz Studiums und Vordienstzeiten nicht
zugetraut. Sie war wie die mannliche Vergleichsperson zwar am Anfang ihrer beruflichen Ta-

tigkeit, aber keine vollige Berufsanfangerin.

Der Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin vermittelte in seiner Befragung den Eindruck, dass
er die Antragstellerin als Mensch anders eingeschatzt hat. Der Senat | der GBK gewann im
Verfahren den Eindruck, dass er das auf das Geschlecht der Antragstellerin zurlickgefihrt hat.
Er hat ihr einfach weniger zugetraut und deshalb mit ihr harter verhandelt. Letztlich konnte
die Antragstellerin weniger ausverhandeln. Das darf iSd GIBG nicht das Kriterium sein. lhre
Ausbildung ware demnach nichts wert gewesen. Dieser Umstand ist bei den Verhandlungen
zum Entgelt zu berticksichtigen. Bei der Gehaltsfestsetzung von Herrn B musste man den Ein-
druck gewinnen, dass man den Mann von dem Unternehmen ... abwerben wollte und ihm
auch mehr zugetraut hat. Daher war man auch bereit, in ihn ein héheres Gehalt zu investieren.
Es wurde so im Unternehmen eine Geschlechterhierarchie geschaffen. Der Vorwurf der Dis-

kriminierung aufgrund des Geschlechts konnte im Verfahren nicht entkraftet werden.

VORSCHLAG

Gemal § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem Arbeitgeber/der Arbeitgeberin oder in
Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt dem/der fir
die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes zu Gbermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu
beenden. Fir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird
einem Auftrag nach Abs 3 nicht entsprochen, kann gemaR § 12 Abs 4 GBK/GAW-Gesetz jede
der im jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustdandigen Arbeitsgericht

oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.



Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, wird der Antragsgegnerin, Z GmbH, gemiR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Ge-
setz aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und werden folgende Vorschlage zur Ver-

wirklichung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

1. Leistung eines angemessenen Schadenersatzes,

2. transparente und objektive Gestaltung der Entgeltfestsetzung.

Wien, 8. November 2022
Dr.’" Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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