== Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 17. November 2020 (ber
den am 13. August 2018 eingelangten Antrag von A (Antragstellerin) betreffend die Uberprii-
fung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts ge-
malk § 3 Z 2 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idgF), bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemaR
§ 3 Z 6 GIBG sowie durch eine geschlechtsbezogene Beldstigung durch den/die Arbeitgebe-
rin gemaR § 7 Abs. 1Z 1 GIBG durch Z (Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens
gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/844/18, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:
1. A ist nicht aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts gemaR §3 721

GIBG durch Z diskriminiert worden.

2. Aist nicht aufgrund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemaR § 3
Z 6 GIBG durch Z diskriminiert worden.

3. Der Antrag, ob A aufgrund des Geschlechtes durch eine geschlechtsbhezogene Belasti-
gung gemaR § 7 Abs. 1Z 1 GIBG durch Z diskriminiert wurde, konnte von Senat | der GBK

nicht behandelt werden.

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

des Verfassungsgerichtshofes® nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei von 3. April 2017 bis 16. April 2018 bei der Antragsgegnerin als Reini-
gungskraft beschaftigt gewesen. Auf dieses Arbeitsverhaltnis sei der Kollektivvertrag flir Denk-
mal-, Fassaden-, und Gebaudereiniger anwendbar gewesen. Laut Arbeitsvertrag sei die An-

tragstellerin in der Lohngruppe 3 eingestuft gewesen und ihre vorgesehene Verwendung sei

1vgl. z.B. VfSlg. 19.321.



die einer Reinigungskraft gewesen. Zusatzlich sei im Arbeitsvertrag festgehalten gewesen,
dass es dem Arbeitgeber freistehe, die Antragstellerin auch mit anderen einschlagigen Tatig-
keiten zu betrauen. Die Antragstellerin habe ausdrticklich erklaren missen, dass sie im Hin-
blick auf die vorgesehene Verwendung richtig eingestuft sei.

Der tatsachliche Arbeitsbereich der Antragstellerin habe folgende Tatigkeiten umfasst: Unter-
haltsreinigung, Lichtertausch, Gehsteig-, und Miillplatzreinigung, Unkraut jaten, Wascherei-
dienst, Sichtkontrolle der Tiefgarage im Rahmen der Unterhaltsreinigung, Winterdienst und

Laub rechen.

Am 25. Janner 2018 habe die unmittelbare Vorgesetzte der Antragstellerin, Y, erklart, dass sie
rickwirkend mit 1. Janner 2018 auf die Lohngruppe 5 herabgestuft werden miisse. Eine Kon-
trolle der Wirtschaftskammer habe ergeben, dass Frauen Aufgaben wie Winterdienst, Rasen
mahen oder Laubrechen nicht machen dirften, da diese zu schwer und zu gefahrlich seien.
Ebenso dirften Frauen aufgrund von Sturzgefahr keinen Lampentausch in der H6he vorneh-

men.

Da die Antragstellerin auf diese Einkommensquelle dringend angewiesen gewesen sei und die
Kindigung geflirchtet habe, habe sie letztlich die Vereinbarung zur Herabstufung des Gehalts

unterschrieben.

Dennoch habe sie weiter dieselben Tatigkeiten wie davor verrichtet. Im Marz 2018 sei es zu-
dem notwendig gewesen, auch im Winterdienst mitzuarbeiten. So habe die Antragstellerin zB

am 5. und 6. Marz 2018 stundenlang StraRen in Ortschaft 1 freigeschaufelt und auch gestreut.

Mit Schreiben vom 9. April 2018 sei die Antragstellerin zum 16. April 2018 gekiindigt worden.
Dazwischen habe es seitens der Antragsgegnerin noch Versuche gegeben, das Arbeitszeitaus-

malR der Antragstellerin auf 30 Wochenstunden zu reduzieren.

Die Antragstellerin fiihle sich durch die Vorgehensweise der Antragsgegnerin aufgrund des
Geschlechts diskriminiert, da sie mit einer geschlechterstereotypen und zudem falschen Be-
griindung genotigt worden sei, eine Herabstufung ihres Gehalts zu akzeptieren. Diesen Um-
stand und die immer wieder betonte Reduktion des Arbeitszeitausmales empfinde sie als ge-

schlechtsbezogene Belastigung.

Die Verweigerung eines ordnungsgemaflen Dienstzeugnisses, welches die tatsachlich geleis-
teten Tatigkeiten enthalte, sehe die Antragstellerin als Diskriminierung aufgrund des Ge-

schlechts bei den sonstigen Arbeitsbedingungen an.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der Antragsgegnerin ibermittelten Stellung-
nahme vom 12. Oktober 2018 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit
die Richtigkeit nicht aulRer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt ent-

gegen:



Die Antragstellerin sei urspriinglich zum Einsatz in einem Hotel-Pensionsbetrieb vorgesehen
gewesen und sei aus diesem Grund gemal} Kollektivvertrag in die Lohngruppe 3 eingestuft
gewesen. Zum Einsatz im Hotel-Pensionsbetrieb sei es aber aus betriebsinternen Griinden

nicht gekommen.

In der Folge sei die Antragstellerin zur Unterhaltsreinigung von Wohnhausanlagen eingesetzt
worden. Als Vertrauensvorschuss sei die Einstufung in die Lohngruppe 3 beibehalten worden,

obwohl diese Tatigkeit lediglich der Lohngruppe 4 entsprochen hatte.

Nachdem die Antragsgegnerin die Betreuung der Liegenschaft Ende 2017 verloren habe, habe
sich der Arbeitsanfall im Unternehmen verringert. Daher sei der Antragstellerin mitgeteilt
worden, dass eine Vollbeschaftigung mittelfristig ohne Hinzukommen neuer Liegenschaften

nicht moglich sein wiirde.

Darilber hinaus sei sie informiert worden, dass sie in Hinkunft zur Reinigung in Blrohdusern
eingesetzt wiirde, was einer Tatigkeit der Lohngruppe 6 entsprache, wobei der Antragstellerin
aber als individuelle Besserstellung eine Einstufung in die Lohngruppe 5 angeboten worden

sei. Mit dieser Einstufung sei die Antragstellerin einverstanden gewesen.

Im Rahmen der Reinigung von Biros/Blrohdusern habe sich herausgestellt, dass die Antrag-
stellerin Defizite im Bereich Teamfahigkeit aufweise. So habe sie sich mehrfach ohne Abspra-
che mit Kollegen aus ihrem Arbeitsbereich entfernt und sei in der Folge telefonisch nicht er-
reichbar gewesen. Dadurch sei der gesamte Arbeitsablauf des Teams gestort worden. Hinzu
komme ihre mehrfache Unpinktlichkeit. Diesbezliglich sei die Antragstellerin mehrfach ver-

warnt worden.

Letztlich habe die Antragstellerin im Juli 2017 ein Ubergebenes Dienstfahrzeug beschadigt,
habe Fahrerflucht begangen und die Antragsgegnerin nur bagatellisierend (iber den Vorfall

und das Schadensausmal informiert.

Anlasslich einer Beschwerde liber mangelnde Leistung und Piinktlichkeit sei bei der Antrag-
stellerin versucht worden, eine angekiindigte Kontrolle durch Y durchzufiihren. Die Antrag-
stellerin sei zu Arbeitsbeginn um 17:00 Uhr aber nicht vor Ort gewesen, erst um 17:30 konnte
telefonisch mit ihr Kontakt aufgenommen werden. Der Hinweis ihrer Vorgesetzten, dass die
Antragstellerin zu spat sei und sie warten wiirde, sei von der Antragstellerin mit ,,Ich habe zu
Hause noch zu tun, gehen’s halt einen Kaffee trinken.” beantwortet worden. Dieses Verhalten

habe eine neuerliche Verwarnung und schlieBlich die Kiindigung nach sich gezogen.

Nach Auflésung des Dienstverhaltnisses habe die Antragstellerin teils ungerechtfertigte An-
spriiche geltend gemacht, welchen aus wirtschaftlichen Griinden nachgekommen worden sei.
Dies gelte sowohl fiir Entgeltanspriiche, als auch fir Dienstzeugnisformulierungen. Die Antrag-
stellerin sei auch nicht mit einer falschen Begriindung zur Herabstufung des Gehalts gendtigt

worden, noch sei sie in anderer Weise diskriminiert worden.



Es sei unzutreffend, dass die Auftraggeber mit der Tatigkeit der Antragstellerin immer zufrie-

den gewesen seien.

Die von der Antragstellerin namhaft gemachten Auskunftspersonen, B und C, D und E, duRer-
teninihren schriftlichen Stellungnahmen im Wesentlichen, dass die Antragstellerin freundlich
und zuvorkommend gewesen sei bzw. ihrer Arbeit stets mit Sorgfalt und Engagement nachge-

gangen sei.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die miindlichen Befragungen der Antragstellerin und von X
(informierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 17. November 2020. Als weitere Auskunfts-
personen wurden Y, Ing. W und V am 17. November 2020 befragt.

BEGRUNDUNG?
Die im vorliegenden Fall maligeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI.
I 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. bei der Festsetzung des Entgelts [...]
6. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen [...]”

»§ 7. (1) Eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes liegt auch vor, wenn eine Person

durch geschlechtsbezogene Verhaltensweisen
1. vom/von der Arbeitgeber/in selbst beldstigt wird [...]

(2) Geschlechtsbezogene Beldstigung liegt vor, wenn ein geschlechtsbezogenes Verhalten ge-
setzt wird, dass die Wiirde einer Person beeintrdchtigt oder dies bezweckt, fiir die betroffene

Person unerwiinscht ist und

1. eine einschiichternde, feindselige oder demlitigende Arbeitsumwelt fiir die be-

troffene Person schafft oder dies bezweckt oder

2 |m weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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2. der Umstand, dass die betroffene Person eine geschlechtsbezogene Verhaltensweise
seitens des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin oder Vorgesetzten oder Kolleg/inn/en zu-
riickweist oder duldet, ausdriicklich oder stillschweigend zur Grundlage einer Entschei-
dung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person zur Berufsausbildung, Beschdf-
tigung, Weiterbeschdftigung, Beférderung und Entlohnung oder zur Grundlage einer

anderen Entscheidung in der Arbeitswelt gemacht wird.”

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 der §§ 3, 7 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit geniigt daher nach
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,,Bescheinigung” der behaupte-
ten Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber
der beim ,Regelbeweis” geforderten ,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,Uberwiegende

Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fur die Darstellung des/der Antragstellers/Antragstellerin spre-
chen als dagegen.? Dem/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass es bei Abwédgung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv
fiir die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-

liegt.

Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem/der Antragsgegnerin zu
beweisen obliegt, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von

ihm/ihr glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, die Antragstellerin sei in der
falschen Lohngruppe eingestuft gewesen und habe die Begriindung fiir die Herabstufung ihres
Gehalts und die immer wieder betonte notwendige Reduktion ihres ArbeitszeitausmaRes als
geschlechtsbezogene Belastigung empfunden, zudem sei ihr kein ordnungsgemalies Dienst-
zeugnis ausgestellt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch

und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin ist urspringlich zum Einsatz in einem Hotel-Pensionsbetrieb vorgesehen
gewesen und aus diesem Grund gemal Kollektivvertrag in die Lohngruppe 3 eingestuft gewe-
sen. Zum Einsatz im Hotel-Pensionsbetrieb ist es aber aus betriebsinternen Griinden nicht ge-

kommen.

In der Folge ist die Antragstellerin zur Unterhaltsreinigung von Wohnhausanlagen eingesetzt
worden. Als Vertrauensvorschuss ist die Einstufung in die Lohngruppe 3 beibehalten worden,

obwohl diese Tatigkeit lediglich der Lohngruppe 4 entsprochen hatte.

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Nachdem die Antragsgegnerin die Betreuung der Liegenschaft Ende 2017 verlor, hat sich der
Arbeitsanfall im Unternehmen verringert und es ist der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass
eine Vollbeschaftigung mittelfristig ohne Hinzukommen neuer Liegenschaften nicht moglich

sein wirde.

Daruber hinaus ist sie informiert worden, dass sie in Hinkunft zur Reinigung in Blrohdusern
eingesetzt werde, was einer Tatigkeit der Lohngruppe 6 entsprache, wobei der Antragstellerin
aber als individuelle Besserstellung eine Einstufung in die Lohngruppe 5 angeboten wurde. Mit

dieser Einstufung ist die Antragstellerin einverstanden gewesen.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

1. Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Ent-
gelts gemall § 3Z 2 GIBG vor.

Durch ihre Ausfiihrungen im Antrag gelang es der Antragstellerin nach Ansicht des Senates
glaubhaft den Anschein einer Diskriminierung darzulegen. So lieR der geschilderte Zusammen-
hang zwischen Geschlecht und Festsetzung des Entgelts darauf schlieBen, dass die Antragstel-
lerin aufgrund ihres Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts von der Antragsgegnerin
benachteiligt worden sein kénnte. Daher verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegne-

rin.

Durch die Stellungnahme der Antragsgegnerin und die Aussagen der Auskunftspersonen X, Y,
Ing. W und V konnte jedoch klar dargelegt werden, dass die Festsetzung des Entgelts der An-

tragstellerin nicht im Zusammenhang mit ihrem Geschlecht gestanden ist.

Es konnte glaubhaft dargelegt werden, dass es sich bei der Ersteinstufung der Antragstellerin
in die Lohngruppe 3 um ein Versehen der Antragsgegnerin gehandelt hatte. Die Lohngruppe 3
sieht einen Einsatz in einem Hotel- oder Pensionsbetrieb vor. In einem solchen Bereich wurde
die Antragstellerin nachweislich nie eingesetzt — auch wenn das zunachst geplant gewesen
war. Die Antragstellerin wurde anstelle damit beauftragt, eine Siedlung von mehreren Wohn-
hdausern im Rahmen einer Unterhaltsreinigung zu betreuen. Diese Tatigkeit entsprach zwar
der niedrigeren Lohngruppe 4, aber als Vertrauensvorschuss seitens der Antragsgegnerin

wurde die Einstufung in die Lohngruppe 3 beibehalten.

Der Behauptung der Antragstellerin, sie habe auch , Winterdienst” versehen, was eine héhere
Einstufung nach sich ziehen wiirde, kann nicht gefolgt werden. Aus den (ibereinstimmenden
Aussagen der Auskunftspersonen umfasse der ,Winterdienst” das Flihren eines Schneepflugs
und man misse zudem eine Tatigkeit ausliben, die zeitlich verschiebbar sei. Beides trifft auf
die Antragstellerin nicht zu. Das von der Antragstellerin behauptete ,Schneeschaufeln” ist
eine Tatigkeit, welche auch im Rahmen einer normalen Liegenschaftsbetreuung bei Bedarf

auszufiihren ist und flihrt nicht zu einer Einstufungsanderung.



In der Folge hat die Antragsgegnerin den Auftrag zur Betreuung dieser Liegenschaft, in der die
Antragstellerin eingesetzt war, verloren. Durch den Verlust der Liegenschaft hat sich der Ar-
beitsanfall im Unternehmen verringert und es ist fiir Senat | nachvollziehbar und glaubwiirdig,
dass der Antragstellerin mitgeteilt wurde, dass ohne das Hinzukommen neuer Liegenschaften
mittelfristig eine Vollbeschaftigung der Antragstellerin nicht moglich sein wiirde und sie des-
wegen in Hinkunft auch zur Reinigung in Blirohdusern eingesetzt werde, was grundsatzlich
den Tatigkeiten der Lohngruppe 6 entsprache. Als individuelle Besserstellung ist der Antrag-
stellerin aber die Einstufung in die Lohngruppe 5 angeboten worden und hat sie diese auch

akzeptiert.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin gelungen ist, zu beweisen, dass die Antragstellerin bei
der Festsetzung des Entgelts nicht aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert wurde. Nach An-
sicht des Senates | war die auf die versehentlich zu hohe Einstufung folgende Einstufungsan-
derung der Antragstellerin allein einem Wechsel der Tatigkeiten gemal der Lohngruppenein-
stufung und wirtschaftlichen MalRnahmen geschuldet. Anhaltspunkte, dass die Antragstellerin

gendtigt wurde, die Herabstufung zu akzeptieren, konnten nicht substantiiert werden.

2. Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbe-
dingungen gemal} § 3Z 6 GIBG vor.

Das Verbot der Diskriminierung bei den sonstigen Arbeitsbedingungen umfasst alle wie immer
gearteten Diskriminierungen, die im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses vorkommen kdnnen.*
Der Antragstellerin ist es allerdings nicht gelungen, Umstande glaubhaft zu machen, die eine
Diskriminierung bei den sonstigen Arbeitsbedingungen vermuten lassen kénnten. In der be-
haupteten Verweigerung eines ordnungsgemalen Dienstzeugnisses kann der erkennende Se-

nat keinen diesbezliglichen Umstand erkennen.

3. Zur beantragten Uberpriifung, ob die Antragstellerin auch durch eine geschlechtsbezo-
gene Belastigung durch den /die Arbeitgeberln selbst diskriminiert wurde, hdlt der Senat
fest, dass der Antrag betreffend § 7 Abs. 1 Z 1 GIBG nicht behandelt werden kann.

Die geschlechtsbezogene Beldstigung bezieht sich sowohl auf das biologische Geschlecht an
sich, d. h. auf die Unterscheidung zwischen Mann und Frau, als auch auf daran anknilipfende
Rollenzuweisungen. Unter geschlechtsbezogenes Verhalten sind jene Verhaltensweisen zu

subsumieren, die die Betroffenen aufgrund ihres Geschlechtes beldstigen, die aber nichts mit

4 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 3 Rz. 131



sexuellem Verhalten zu tun haben. Kern der Belastigung im Sinne des § 7 ist das Abzielen auf
das bloRe Geschlecht.”

Wihrend bei bestimmten AuBerungen der ,Geschlechtsbezug” auf der Hand liegt (zB Blondi-
nenwitze), ist dort, wo herabwiirdigendes Verhalten, Gehassigkeiten, Beschimpfungen, Hand-
greiflichkeiten etc. nicht per se geschlechtsbezogen erfolgen, das Motiv der beldstigenden
Person fiir diese Verhaltensweisen malRgebend; so wurde in einem vom OGH zu beurteilenden
Fall festgestellt, dass ein bestimmtes Verhalten des Belastigers gegentliber der belastigten Mit-
arbeiterin darauf beruhe, dass ,sie eine Frau war”. Letztlich hangt es von den Umstanden des

Einzelfalles ab, ob ein bestimmtes Verhalten geschlechtsbezogen ist.

Nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens kann der Senat keinerlei Anhaltspunkte zum Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen einer Belastigung gemall § 7 GIBG durch die Antrags-

gegnerin erkennen.

Wien, 17. November 2020
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK

5 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 7 Rz. 3 (Stand 1.1.2009, rdb.at).
6 Vigl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 7 Rz. 15; OGH 2.9.2008, 8 ObA 59/08x.
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