= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 28. Juni 2022 iber den am
30. Juni 2021 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fir Dipl.-BW
(BA) A, MA (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts gemaR § 3 Z 2 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF)
und durch eine geschlechtsbezogene Beldstigung durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin
gemall § 7 Abs 1 Z 1 GIBG durch Z gGmbH (Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Ver-
fahrens gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI
Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/1018/21, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

1. Dipl.-BW (BA) A, MA ist aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts ge-
maB § 3 Z 2 GIBG durch Z gGmbH diskriminiert worden.

2. Dipl.-BW (BA) A, MA ist aufgrund des Geschlechtes durch eine geschlechtsbezogene Be-
lastigung durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin gemaB § 7 Abs 1 Z 1 GIBG durch Z
gGmbH diskriminiert worden.

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 19. August 2019 bis 28. Februar 2021 in der Funktion Betriebswirtin
bei der Antragsgegnerin beschaftigt gewesen. Ab 1. Janner 2020 sei sie formell mit der Funk-
tion , Leitung der Verwaltung” betraut worden. Laut Arbeitsvertrag der Antragstellerin sei auf
diesen der Kollektivvertrag des ... Sozial- und Gesundheitswesens anzuwenden gewesen. Sie

sei bei diesem unter die Beschaftigungsgruppe 8 unter Anrechnung von 16 Dienstjahren ge-

1vgl. zB VfSlg. 19.321.



fallen. Dabei habe sich ein kollektivvertragliches monatliches Bruttogrundgehalt fiir 40 Wo-

chenstunden von EUR 4.363,- ergeben.

Ab 1. Janner 2020 habe die Antragstellerin eine Leitungszulage in der H6he von EUR 750,-
erhalten. Ab 1. Oktober 2020 habe sich diese auf EUR 1.000,- erhoht.

Der Vorganger der Antragstellerin in dieser Funktion, MMag. B, habe die selbe Tatigkeit wie
die Antragstellerin ausgeibt und sei ebenfalls in der Position , Leitung der Verwaltung” bei der
Antragsgegnerin tatig gewesen. Er habe von Juni bis September 2019 die Funktion , Leiter der
Verwaltung” bei der Antragsgegnerin innegehabt und sei ebenfalls in die Beschaftigungs-
gruppe 8 des Kollektivvertrages des ... Sozial- und Gesundheitswesens eingestuft gewesen.
MMag. B habe jedoch ein hoheres Gehalt, namlich —entsprechend der Beitragsgrundlage nach
dem BMSVG - ein monatliches Gesamtbruttoentgelt in der Hohe von EUR 7.060,79, erhalten.

Von 19. August 2019 bis zur offiziellen Bestellung der Antragstellerin zur Leiterin der Verwal-
tung habe die Gehaltsdifferenz zu MMag. B EUR 2.697,- betragen, obwohl sie bereits in dieser
Zeit dieselben Aufgaben wahrgenommen habe. Ab der formellen Bestellung habe die Gehalts-
differenz von 1. Janner bis 1. Dezember 2020 EUR 1.947,- und von 1. Dezember 2020 bis 28.
Februar 2021 noch EUR 1.697,- betragen. Das Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin sei durch
Arbeitgeberkiindigung vom 27. November 2020 beendet worden. Der finanzielle Nachteil flr

den gesamten Zeitraum betrage mindestens EUR 40.000,-.

Darilber hinaus habe die Antragstellerin bereits vor formeller Bestellung die Tatigkeiten der
Leitung Uber vier Monate ohne Erhalt eines Leitungszuschlages wahrgenommen. Der Vorgan-

ger habe vermutlich von Anfang an Leitungszulagen erhalten.

Der mannliche Vorganger habe voraussichtlich von Beginn an selbst héhere Lohnanforderun-
gen an die Antragsgegnerin gestellt gehabt, welche ihm, verteilt auf verschiedene Entgeltbe-
standteile - Grundgehalt, Leitungszulage, Uberstundenpauschale und SEG-Zulage - auch aus-
bezahlten worden seien. In diesem Fall ware die Antragsgegnerin im Sinne des Gleichbehand-
lungsgebotes von sich aus dazu verpflichtet gewesen, gleiches Entgelt flir gleiche Arbeit zu

leisten.

Hinzu komme noch der Vorwurf der geschlechtsbezogenen Beladstigung. Am 1. Juli 2020 habe
in den Raumlichkeiten der Antragsgegnerin eine Besprechung stattgefunden. Teilgenommen
hatten die Antragstellerin, die Geschiftsfiihrerin der Antragsgegnerin, Dr." Y, und fir ... der
Funktionsbereichsleiter ..., X, sowie W als neuer .... Grund des Treffens sei die Vorstellung des

neuen ... gewesen.

Die Antragstellerin habe sich mit ihrer offiziellen Jobbeschreibung als ,Leitung der Verwaltung
und Organisation” der Antragsgegnerin vorgestellt. Die Geschaftsfihrerin der Antragsgegne-
rin sei ihr ins Wort gefallen und habe die Position der Antragstellerin als ,,Mddchen fiir alles”

bezeichnet. Diese Art der Vorstellung, insbesondere gegeniiber den fiir die Antragstellerin



sehr bedeutenden Geschaftspartnern des ..., habe sie stark getroffen.

Beim letzten Termin dieses Abends seien noch die Geschaftsfiihrerin und die Antragstellerin
anwesend gewesen. Die Antragstellerin habe erklart, sie habe die 6ffentliche Bezeichnung als
,Mcddchen fiir alles” als sehr erniedrigend und herabwiirdigend empfunden. Die Geschafts-
flhrerin habe darauf gemeint, es sei vielleicht nicht korrekt gewesen, aber ihr Job sei eben

genau so.

Trotz dieses Hinweises der Antragstellerin habe die Geschaftsfiihrerin in einer anderen Situa-

tion nochmals wiederholt, der Job der Antragstellerin sei die Arbeit eines ,,Mddchen fiir alles”.

,Micdidchen fiir alles" bezeichne im allgemeinen Sprachgebrauch eine Person, die als Hilfskraft,
alle anfallenden einfachen Arbeiten tbernehmen musse. Sinnverwandte Wérter seien Hand-
langer oder Hilfskraft. Dies entspreche nicht dem Tatigkeitsbereich der Antragstellerin. In An-
betracht der beruflichen Stellung der Antragstellerin stelle diese Bezeichnung eine klare Ab-
wertung und Geringschatzigkeit dar. Die Ansprache als Madchen sei schon per se geeignet,

eine erwachsene Frau im Zusammenhang mit ihrem Geschlecht zu belastigen.

Dieses Verhalten der Geschaftsfiihrerin sei fiir die Antragstellerin peinlich und krankend ge-
wesen, was sie dieser gegenliber auch zum Ausdruck gebracht habe. Es sei ein demitigendes

Arbeitsumfeld entstanden.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin Ubermittelten Stellungnahme vom 9. August 2021 bestritt diese die im Antrag vor-
gebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und trat ihnen

im Wesentlichen wie folgt entgegen:

MMag. B habe in Summe mehr verdient als die Antragstellerin, aber nicht aufgrund seiner
Geschlechtszugehorigkeit. Er habe eine andere Position als die Antragstellerin im Unterneh-
men innegehabt. Sein Verantwortungsbereich sei weitaus gréBer gewesen und es hatten in
Bezug auf Ausbildung und Erfahrung andere Voraussetzungen bestanden. MMag. B sei als
Nachbesetzung der jetzigen Geschaftsfihrerin der Antragsgegnerin eingestellt worden. Er
habe die Leitung der Verwaltung mit der alleinigen Gesamtverantwortung fiir die Organisation
der Verwaltungsaufgaben wahrgenommen. Es habe sich um eine sehr fordernde Position, die
Uberdurchschnittlich viel Engagement und Leistungsbereitschaft vorausgesetzt habe, gehan-
delt. Diese Aufgaben seien mit einem normalen Arbeitspensum von 40 Stunden pro Woche
kaum zu bewaltigen gewesen. Aus diesem Grund sei schon von Beginn weg eine Vereinbarung
beziiglich einer Uberstundenpauschale sowie Zulage getroffen worden. Es habe sich dann her-
ausgestellt, dass MMag. B trotz langjahriger Managementerfahrung und besten Referenzen
mit dieser Aufgabe Uberfordert gewesen sei. Er habe deswegen schon nach wenigen Monaten

das Unternehmen verlassen.



Ein Strukturveranderungsprozess sei eingeleitet und neue Kompetenzbereiche seien geschaf-
fen worden. Die Antragstellerin sei per 1. September 2019 bei der Antragsgegnerin als einfa-
che Betriebswirtin, jedoch nicht als Leiterin der Verwaltung mit Gesamtverantwortung, einge-
stellt worden. Die Antragstellerin sei nicht unmittelbar MMag. B nachgefolgt. Schon aus die-
sem Grund habe die Antragstellerin nicht dasselbe Gehalt bezogen und keine Uberstunden-
pauschale sowie Zulage erhalten. Sie habe auch keine regelmiRigen Uberstunden leisten miis-
sen. Die Leitung der Verwaltung sei nach dem Ausscheiden von MMag. B zunachst wieder von

der Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin (ibernommen worden.

Ab Janner 2020 sei die Antragstellerin dann zur Leiterin der Verwaltung ernannt worden. Sie
habe jedoch nicht das gesamte Aufgaben- und Verantwortungsgebiet, so wie urspriinglich
MMag. B, libertragen bekommen. Die Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin habe einen
GroRteil ihrer bisherigen Aufgaben und Verantwortungsbereiche behalten. Die Antragstellerin
habe zu keinem Zeitpunkt die Gesamtverantwortung fir die Organisation der Verwaltungs-
aufgaben innegehabt. Ihr Aufgabengebiet sei deutlich geringer als jenes von MMag. B gewe-
sen. Es sei daher nicht notwendig gewesen, permanent Uberstunden zu leisten, weshalb keine
Uberstundenpauschale vereinbart worden sei. Aus diesem Grund sei auch die ihr seit 1. Jinner

2020 gewahrte Zulage geringer wie jene von MMag. B gewesen.

Eine Belastigung liege nicht vor. Die Antragsgegnerin stelle nicht in Abrede, dass von der For-
mulierung ,,Mddchen fiir alles” im Laufe eines Gesprachs mit X und W vom ... Gebrauch ge-

macht worden sei.

Im damaligen Kontext sei dies jedoch in keinster Weise als Beldstigung anzusehen gewesen,
da die AuRerung ausschlieBlich auf die Position bzw. die zu verrichtende Tatigkeit gerichtet
gewesen sei. Die Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin habe sich bei Verwendung dieser For-
mulierung insbesondere auch auf sich selbst bezogen, da sie urspriinglich selbst eine dhnliche
Position im Unternehmen innegehabt habe. Allerdings habe die Geschaftsfihrerin - genauso
wie MMag. B - die Gesamtverantwortung fiir die Verwaltung innegehabt. Insgesamt sei das
Aufgabengebiet der Antragstellerin - genauso wie zuvor jenes der Geschaftsfiihrerin - sehr
weit gefasst gewesen. Deswegen habe die Geschéftsfiihrerin es als passend empfunden, zur

Beschreibung der Tatigkeit den Begriff ,,Mddchen fiir alles” zu verwenden.

Mit dieser Formulierung habe sie zum Ausdruck bringen wollen, dass es sich bei der Position
der Antragstellerin um eine Allround-Funktion mit breitem Aufgabengebiet und Verantwor-
tungsbereich gehandelt habe. In keinster Weise sei der Begriff als diskriminierend oder gar
belastigend gedacht gewesen. Die Geschaftsfiihrerin habe gesagt, mit dieser Position sei man
sozusagen ,,Mddchen fiir alles” im Unternehmen und habe ein sehr umfangreiches Aufgaben-

gebiet. Die Aussage sei wertschatzend gemeint gewesen.

Die Antragstellerin habe nach dem Gesprach mit den Vertretern des ... die verwendete For-

mulierung angesprochen. Aus Sicht der Geschaftsfiihrerin sei das Thema dann ausreichend



erortert worden. Sie habe sich bei der Antragstellerin entschuldigt und klargestellt, sie habe
den Begriff nicht negativ besetzt gesehen. Die Geschaftsfiihrerin habe in weiterer Folge zu

keinem Zeitpunkt die Bezeichnung ,Mddchen fiir alles” ein weiteres Mal verwendet.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin und der Ge-
schaftsfuhrerin Dr." Y (informierte Vertreterin der Antragsgegnerin) vom 28. Juni 2022. Des
Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf das Auskunftsschreiben
der Osterreichischen Gebietskrankenkasse {iber die sozialversicherungsrechtlichen Beitrags-
grundlagen von MMag. B, die Stellungnahme von MMag. B vom 2. Juni 2022, die Stelleninse-
rate der Antragsgegnerin, den Dienstvertrag von der Antragstellerin und MMag. B, das Dienst-
zeugnis der Antragstellerin, den Ausdruck der organisatorischen Einordnung der Stellen im
Team Verwaltung bei der Antragsgegnerin, den Lebenslauf von der Antragstellerin sowie

MMag. B und den Videoausschnitt aus dem Fernseh-Beitrag: ....

BEGRUNDUNG?

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

»8 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,

[..]*

»8 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 Beldistigung liegt vor, wenn ein geschlechtsbezogenes Verhalten ge-
setzt wird, das die Wiirde einer Person beeintrichtigt oder dies bezweckt, fiir die betroffene

Person unerwilinscht ist und

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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1. eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene

Person schafft oder dies bezweckt oder

[.]"

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 und 7 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit geniigt daher
nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine , Bescheinigung” der be-
haupteten Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegen-
Uber der beim ,Regelbeweis” geforderten ,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,Uberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist.

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

fertigungsgrund vorliegt.

Bei einer Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem Antragsgegner/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 habe trotz
selber Tatigkeit ein geringeres Entgelt als ihr Vorganger B erhalten sowie des Vorwurfes, die
Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin habe die Antragstellerin wahrend einer Besprechung
als auch in einer weiteren Situation als ,Mddchen fiir alles“ bezeichnet, ein Ermittlungsverfah-

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

Die Antragstellerin war jedenfalls von 1. September 2019 bis 28. Februar 2021 in der Verwal-
tung der Antragsgegnerin beschéftigt. Ob der Beginn des Dienstverhaltnisses vor dem 1. Sep-
tember 2019 lag, konnte nicht festgestellt werden.

Wiéhrend des Bewerbungsgespraches wurde der Antragstellerin von der Geschaftsfihrerin
der Antragsgegnerin mitgeteilt, sie habe derzeit die Stelle der Verwaltungsleitung inne und fir
diese Stelle werde ein Nachfolger oder eine Nachfolgerin gesucht. Das Gehalt ergebe sich aus
dem Kollektivvertrag des ... Sozial- und Gesundheitswesens (...-KV), wobei die Stelle unter An-

rechnung der relevanten Vordienstzeiten in der Gehaltsstufe 8 einzustufen sei.

Das monatliche Grundgehalt fiir 40 Wochenstunden wurde auf Grundlage des ...-KV mit brutto

EUR 4.363,- vereinbart. Der Antragstellerin wurden 16 Dienstjahre als Vordienstzeit angerech-

3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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net. Eine Uberstundenpauschale oder sonstige Zulagen wurden nicht vereinbart. Die durch-
schnittliche Wochenarbeitszeit belief sich bei der Antragstellerin auf 45 Stunden. Auf ihre
Nachfrage hin erhielt die Antragstellerin ab 1. Janner 2020 eine Leitungszulage in Hoéhe von
EUR 750,-. Mit 1. Oktober 2020 wurde diese Zulage auf EUR 1.000,- erhoht.

Die Antragstellerin hat eine kaufmannische Ausbildung, einen Bachelor und Master in Be-
triebswissenschaften, eine Berufs- und Arbeitspadagogische Qualifikation, Erfahrung in ver-
schiedenen leitenden Vertriebstatigkeiten in grofleren Unternehmen und ein Unternehmen

mitgegrindet.
Die Antragstellerin war laut Dienstvertrag mit folgenden Aufgaben betraut:

- Teilnahme an Gesellschafter- und Fachkonferenzsitzungen, Team- und Arbeitsgrup-
penbesprechungen

- Leitung und Betreuung des Finanz- und Rechnungswesens

- Antragswesen, Vertragswesen sowie Abrechnung mit Kostentragern

- Leitung und Betreuung aller EDV-Anwendungen

- Leitung und Mitarbeit bei Projekten

- Verantwortlich fir das Qualitdtsmanagement

- Vertragswesen

- Verwaltung und Betreuung des Anlagevermogens und aller Miet- und Pachtobjekte

- vorlbergehend auch andere Tatigkeiten.

Laut Dienstzeugnis vom 3. Marz 2021 war die Antragstellerin als Leiterin Verwaltung und Or-
ganisation bei der Antragsgegnerin beschaftigt gewesen und zahlte Folgendes zu ihren Aufga-

ben:

- Gesamtverantwortung fiir die Organisation der Verwaltungsaufgaben

- Fuhrungsverantwortung in der Verwaltung fir ca. 9 Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen

- Verantwortlich fur die Optimierung von Prozessen und Abldufen im Bereich Verwal-
tung sowie in der Zusammenarbeit mit den AuBenstellen

- Leitung und Koordination im Bereich EDV-Betreuung und Software-Entwicklung

- Leitung und Mitarbeit bei Projekten, insbesondere Projektleitung im Strukturverande-
rungsprozess

- Teilnahme an Gesellschafter- und Fachkonferenzsitzungen, Team- und Arbeitsgrup-

penbesprechungen.

Im Organigramm fir das Team Verwaltung auf der Homepage der Antragsgegnerin wurde die

Antragstellerin als , Leitung Verwaltung und Organisation” angefihrt.

B war von 15. Mai bis 30. September 2019 als Leiter der Verwaltung bei der Antragsgegnerin
beschaftigt.



Sein Gehalt ergab sich ebenfalls aus dem Kollektivvertrag des ... Sozial- und Gesundheitswe-
sens (kurz: ...-KV). Mit ihm wurde ein monatliches Grundgehalt fir 40 Wochenstunden in der
Hohe von brutto EUR 4.660,- vereinbart. B wurden 31 Dienstjahre als Vordienstzeit angerech-
net. Seine durchschnittliche Wochenarbeitszeit belief sich auf rund 50 Stunden. Es wurden
zusatzlich eine fiinf Wochenstunden entsprechende Uberstundenpauschale in Héhe von mo-
natlich brutto EUR 900,86 sowie 14-mal jahrlich eine Leitungszulage in Héhe von EUR 1.500,-

verabredet. Insgesamt erhielt B ein monatliches Gesamtbruttoentgelt von EUR 7.060,79.

B absolvierte einen Lehrgang fiir Personal- und Organisationsentwicklung, ein Diplomstudium
in Wirtschaftspadagogik sowie in Rechtswissenschaften und war beruflich als Geschaftsfihrer,
Einzelprokurist, kaufmannischer Leiter, Personalverantwortlicher, Senior Legal Counsel, Pdda-

goge fir Betriebswirtschaft und Recht sowie Bankberater tétig.
B war laut Dienstvertrag mit folgenden Aufgaben betraut:

- Gesamtverantwortung fiir die Organisation der Verwaltungsaufgaben
- Controlling und Berichtwesen

- Abwicklung Forderwesen

- Vertragswesen und Immobilienverwaltung

- Projektmanagement, Konzeptarbeit

- vorlbergehend auch andere Tatigkeiten.

Wie diese Aufgaben in der Praxis ausgestaltet waren oder ob B von dieser Aufzahlung abwei-

chende Tatigkeiten wahrnahm, konnte nicht festgestellt werden.

Am 1. Juli 2020 fand in den Raumlichkeiten der Antragsgegnerin eine institutionstibergrei-
fende Besprechung statt. Anwesend waren die Antragstellerin, die Geschaftsfiihrerin der An-
tragsgegnerin sowie fiir ... X als Funktionsleiter flir den Bereich ... als auch W als neuer ....

Letzterer sollte bei dieser Besprechung der Antragsgegnerin vorgestellt werden.

Die Antragstellerin stellte sich den Anwesenden mit ihrem Namen und lhrer Position: , Leitung
der Verwaltung und Organisation” vor. Auf Nachfrage von X nach den konkreten Aufgaben der
Antragstellerin riss die Geschaftsfiihrerin das Wort an sich und fihrte aus, diese Stelle sei das
»Mddchen fiir alles”. Genauer erorterte die Geschaftsfiihrerin dies nicht, sondern stellte sich
selbst vor. Nach der letzten Sitzung des Tages sprach die Antragstellerin die Geschaftsfiihrerin
auf diese Aussage an und duRerte ihren Unmut Uber diese Aussage sowie die damit einherge-
hende 6ffentliche Herabwiirdigung als auch Erniedrigung. Die Geschaftsfiihrerin entschuldigte
sich und erwiderte, es sei vielleicht nicht korrekt gewesen, jedoch sei dies im Prinzip genau ihr
Job.

Knapp zwei Wochen spater, wahrend einer Zusammenarbeit zwischen der Antragstellerin und
Geschéftsfiihrerin, nahm diese das zur Gelegenheit, um erneut anzumerken, der Job der An-

tragstellerin sei eben doch der eines ,,Mddchen fiir alles”.



Die Vorkommnisse beeintrachtigten das Verhaltnis zwischen der Antragstellerin und der Ge-

schaftsfuhrerin.

Das Arbeitsverhaltnis mit der Antragstellerin wurde schlieflich durch Arbeitgeberkiindigung
vom 27. November 2020 beendet.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

1. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts
gemall § 3Z 2 GIBG vor.

Der Entgeltbegriff ist nach der Rechtsprechung des EuGH weit zu fassen, sodass man darunter
alle Leistungen versteht, die ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin als Gegenleistung
fur die Zurverfugungstellung seiner/ihrer Arbeitskraft an den Arbeitgeber bzw. die Arbeitge-
berin erhalt.*

Hinzuweisen ist darauf, dass der Grundsatz der Entgeltgleichheit fiir jeden einzelnen Entgelt-
bestandteil gilt und es daher nicht zulassig ist, durch Zulagen andere Entgeltdiskriminierungen,

zB im Bereich des Grundverdienstes, auszugleichen.®

Grundvoraussetzung einer unzuldssigen Diskriminierung ist immer die Vergleichbarkeit der
Sachverhalte. Gegenstand dieser Vergleichsbasis ist nicht ein identer Arbeitsplatz bzw. keine
rein formelle Gleichheit, sondern eine materielle Gleichheit iS einer vergleichbaren Lage
(Gleichwertigkeit).

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

keit der zu vergleichenden Arbeiten ist fir die Vergleichbarkeit nicht erforderlich.®

Gleiche oder identische Arbeit liegt dann vor, wenn gleiche Arbeitsvorgange auf verschiede-
nen Arbeitsplatzen verrichtet werden bzw. zwei Personen Tatigkeiten verrichten, die keinerlei

Unterschied in der Art, dem Arbeitsvorgang und der Arbeitsumgebung aufweisen.®

Gleichwertige bzw. gleichartige Arbeit liegt dann vor, wenn sie denselben Arbeitswert hat wie

die Arbeit, mit der sie verglichen wird, bzw. die Tatigkeiten zwar nicht identisch sind, aber bei

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 75.

> Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 77.

6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 19.

7Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 31.

8Vgl. EuGH 27. 3. 1980, 129/79, Macarthys Ltd, Slg 1980, 1275, Rn 11, 13.
9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 20.
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der Gesamtschau der Tatigkeiten unter Berlicksichtigung der Vorkenntnisse, Ausbildung, An-
strengungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen duBerlich keine ins Gewicht fallenden

Unterschiede zu erkennen sind.1°

Fiir die Beurteilung der Frage, welche Dienste der Dienstnehmer zu leisten hat, ist grundsatz-
lich der Arbeitsvertrag maRgebend.!! Daher liegt allein in der Betrauung des Arbeitnehmers
bzw. der Arbeitnehmerin Uber einen ldngeren Zeitraum nur mit einem Teilbereich der ur-
spriinglich vereinbarten Dienste mangels Schliissigkeit idR keine entsprechend konkludente
Einengung der Dienstpflicht. Selbst eine Beférderung bedeutet idR keine konkludente Einen-
gung der Dienstpflicht auf die neue Aufgabe. Beforderungen bewirken also haufig nur eine
Erweiterung des urspriinglichen vertraglichen Rahmens um die mit der neuen Stellung ver-

bundenen Agenden.!?

Gleichzeitig ist der schriftlich formulierte Vertragstext zwar der Ausgangspunkt, aber nicht die
einzig maRgebliche Quelle. Nach Beginn der Dienstleistung (Invollzugsetzen des Vertrags) lasst
sich der Parteiwille in Bezug auf die Gestaltung des (Rechts-)Verhéltnisses nach der Rechtspre-

chung zunehmend aus der tatsichlichen Handhabung der Beziehung ableiten.!?

Dariber hinaus ist anzumerken, dass es auf ein allfalliges Verschulden des Arbeitgebers bzw.
der Arbeitgeberin bei der Frage der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots und der daraus
resultierenden Rechtsfolgen nicht ankommt!* sowie bei einer MaRnahme, die prozentuell er-
heblich mehr Frauen als Manner benachteiligt oder umgekehrt, nach der Rechtsprechung des
EuGH eine Vermutung dafiir besteht, dass diese MalRnahme eine mittelbare Diskriminierung

darstellt®>.

Die Antragstellerin konnte nach Ansicht des Senates glaubhaft den Anschein einer Diskrimi-
nierung darlegen. Als Vergleichsperson wurde B angefiihrt. Die Antragstellerin erhielt ein ge-
ringeres Entgelt als B. Bis 1. Janner 2020 belief sich der Gehaltsunterschied zum Nachteil der
Antragstellerin auf EUR 2.697,79, ab 1. Janner 2020 auf EUR 1.947,79 und ab 1. Oktober 2020
bis Ende des Arbeitsverhaltnisses auf EUR 1.697,79. Vom Entgeltbegriff sind sowohl das
Grundgehalt, die Uberstundenpauschale als auch die Leitungszulage umfasst. Die der Antrag-
stellerin gewahrte Zulage, zunachst EUR 750,-, spater erhoht auf EUR 1.000,-, lag auch selb-
standig betrachtet als einzelner Entgeltsbestandteil unter jener der Vergleichsperson B. Dieser
erhielt bereits ab Dienstbeginn 14-mal jahrlich eine Leitungszulage in H6he von EUR 1.500,-.

Eine Uberstundenpauschale erhielt die Antragstellerin im Vergleich zu B ebenfalls nicht.

10 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 21.

1 vgl. Mayr, Arbeitsrecht § 1153 ABGB E 9.

12 ietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm?3 § 1153 ABGB Rz 18.

13 Rebhahn in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 1151 ABGB Rz 62.

14 vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 6.

15 vgl. EUGH C-17/95, Gerster, Slg 1997, 1-5253; C-100/95, Kording, Slg 1997, 1-5289; C-313/02, Wippel, Slg2004,
1-9483; C-196/02, Nikoloudi, Slg 2005, 1-1789).
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Die Antragstellerin und B libten bei Gesamtschau der Tatigkeiten eine vergleichbare Arbeit
aus, da aufBlerlich keine ins Gewicht fallenden Unterschiede zu erkennen sind. Wie B als Vor-
ganger der Position ausfiihrte, handle es sich bei der Position , Leiter der Verwaltung” bzw.
,Leitung Verwaltung und Organisation” um eine Managementstelle und diese konne ganz un-
terschiedlich ausgestaltet sein. Diese Aussage war nachvollziehbar und schlissig, insbeson-
dere da dies der Vorganger der Antragstellerin selbst darlegte. Unter die Beschreibung ,,Ge-
samtverantwortung fiir die Organisation der Verwaltungsaufgaben” - abgekiirzt Verwaltungs-
leitung - kann sohin viel subsumiert werden, solche Stellen missen nicht ident ausgestaltet
sein. Der Wortlaut des schriftlichen Dienstvertrages der Antragstellerin, welcher jenem des
Dienstvertrages von B nicht komplett gleicht, schlieBt fiir sich alleine die Vergleichbarkeit der
Tatigkeiten sohin noch nicht aus und ist nicht ausschlieBlicher Anhaltspunkt fiir die Beurtei-

lung.

Abgesehen von der ausdriicklichen Nennung der Gesamtverantwortung gleichen sich die Ta-
tigkeits- bzw. Aufgabenbeschreibungen der Dienstvertrage im Wesentlichen. Aus dem Dienst-
zeugnis der Antragstellerin vom 3. Marz 2021 geht hervor, dass aus nachtraglicher Betrach-
tung der Antragsgegnerin die Antragstellerin die Gesamtverantwortung fiir die Organisation
der Verwaltungsaufgaben innehatte. Das spiegelt sich auch im vorgelegten Ausdruck der
Homepageseite der Antragsgegnerin beziiglich des Organisationsaufbaues der Verwaltung wi-
der, in welchem die Antragstellerin mit der Position ,Leitung Verwaltung und Organisation”
betitelt und direkt unter der Geschaftsfilhrung eingeordnet wurde. Im Besonderen ist hier zu
nennen, dass die Tatigkeit von B - auch nach eigener Aussage - nicht tGber die Einarbeitungs-
phase hinausging, wohingegen die Antragstellerin knapp eineinhalb Jahre bei der Antragsgeg-
nerin beschaftigt war, weswegen sich aufgrund dessen schon keine idente Arbeitstatigkeit er-
geben kann. Vielmehr liegt die Annahme nahe, dass es moglich ist, dass die Antragstellerin
trotz des geringeren Gehaltes eine vom Umfang und Anspruch zumindest vergleichbare Tatig-

keit wahrnahm.

Im Dienstvertrag der Antragstellerin werden ausdriicklich die Tatigkeiten ,Leitung und Betreu-
ung des Finanz- und Rechnungswesens” sowie , Leitung und Betreuung aller EDV-Anwendun-
gen” angefiihrt. Damit werden ausdriicklich Leitungsfunktionen genannt, ohne dass der An-
tragstellerin von Beginn an eine Leitungszulage gewdhrt wurde. Die letztlich gewdhrte Lei-
tungszulage und deren Erhéhung wurden nur auf Nachfrage und Drangen der Antragstellerin
zugesprochen. Gleichzeitig erbrachte die Antragstellerin wie B regelmiRig Uberstunden, ohne

ebenfalls eine entsprechende Abgeltung erhalten zu haben.

Die Antragstellerin fihrte glaubwiirdig aus, mit ihr sei keine mindliche Vereinbarung dariiber
getroffen worden, dass sie nicht die richtige bzw. lediglich eine vereinfachte Stelle der Verwal-

tungsleitung bekleiden solle.
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Der Antragstellerin gelang es glaubhaft darzulegen, dass die von ihr erbrachte Arbeit gleich-
wertig zu jener von B war und sie hieflir ein geringeres Entgelt erhielt. Daher verlagerte sich

die Beweislast auf die Antragsgegnerin.

Als Grund fir die unterschiedliche Gewahrung von Gehaltern wurde von der Geschaftsfihre-
rin der Antragsgegnerin Uberwiegend der Umstand genannt, dass die Antragstellerin und B
nicht dieselbe Tatigkeit ausgeibt hatten und es zwei unterschiedliche Stellen gewesen wiéren.
Die Behauptungen, im Dienstvertrag sei ein groRerer Umfang an Tatigkeiten angefihrt wor-
den als in Wahrheit Aufgabenbereich gewesen sei und im Dienstzeugnis sei die Aufgabe ,,Ge-
samtverantwortung fiir die Organisation der Verwaltungsaufgaben” blof8 aus Gefilligkeit ein-
gefligt worden bzw. nur deswegen, da die Antragsgegnerin eine Verpflichtung zur positiven
Dienstzeugnisgestaltung habe, waren fir den Senat nicht nachvollziehbar und wurden als
Schutzbehauptungen gewertet. Die Argumentation, dass in einem Dienstvertrag etwas Ande-
res angeflhrt wird als die tatsachliche Tatigkeit, ist nicht lebensnah und wiirde die Gefahr der
Willkiir sowie Unsicherheit zu Lasten eines Arbeitnehmers bzw. einer Arbeitnehmerin bezwe-
cken. Zwar ist der Dienstvertrag nicht alleiniges Beurteilungskriterium fiir die vereinbarte Ta-
tigkeit, sondern auch die tatsachliche Handhabung ein Faktor, jedoch wurde die Behauptung
insgesamt nicht ausreichend dargelegt und bewiesen, um den Senat davon zu liberzeugen,
insbesondere da sie nicht der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht. Die Darlegung zur ver-
pflichtenden positiven Dienstzeugnisausstellung betrifft die Art und Weise der Tatigkeitsaus-
fihrung, jedoch gibt es keine Verpflichtung fiir eine Hinzufligung von nicht wahrgenommen

Tatigkeitsbereichen.

Fiir den Senat entstand der Eindruck, dass die Antragstellerin aufgrund der im Janner gewahr-
ten Leitungszulage ab spatestens 1. Janner 2020 eine Leitungsfunktion innehatte, da ein Ar-
beitgeber bzw. eine Arbeitgeberin eine Leitungszulage nicht unbegriindet gewahren wiirde.
Die Antragstellerin wurde auf der Homepage der Antragsgegnerin als ,Leitung Verwaltung und
Organisation” dargestellt, was der Senat als Indiz dafiir sah, dass sie tatsachlich auch die Lei-
tung der Verwaltung innehatte. Selbst wenn einzelne Aufgaben von der Geschaftsfiihrerin der
Antragsgegnerin lbernommen wurden, schlief3t das nicht aus, dass die Antragstellerin die Lei-
tung der Verwaltung innehatte und dies auch tatsachlich die umfassende Leitung gewesen ist.
Die Antragsgegnerin gab selbst an, die Antragstellerin sei ab Janner 2020 zur Leiterin der Ver-
waltung ernannt worden, diese Stelle sei aber eben nicht dieselbe wie jene von B gewesen.
Die Geschaftsfihrerin der Antragsgegnerin fihrte wiederholt aus, mit der Antragstellerin
seien die Aufgaben erst noch definiert worden und im Dienstvertrag sei hingegen das gesamte
mogliche Tatigkeitsspektrum beinhaltet gewesen. Welche konkreten Unterschiede es zwi-
schen der Aufzahlung im Dienstvertrag und tatsachlichen Tatigkeit bzw. zwischen den Tatig-
keitsbereichen von B sowie der Antragstellerin gab, erlduterte die Geschaftsfiihrerin im Detail
nicht. Ebenso lieR sie offen, welche konkreten Unterschiede es zwischen der Position , Leiterin

der Verwaltung” der Antragstellerin ab Janner 2020 und der im Dienstvertrag von B genannten
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Position , Leiter der Verwaltung” gab. Die Geschaftsfiihrerin fiihrte lediglich das Finanzwesen
und das Antragswesen als Bereiche an, welche die Antragstellerin im Vergleich zu B nicht voll-
umfanglich alleine wahrgenommen, sondern bei welchen sie bloR mitgearbeitet habe. Was
das genau bedeutete, insbesondere mit Blick auf die zusatzlich vorhandene Buchhaltungsab-
teilung der Antragsgegnerin, welche womaoglich auch bei B unterstiitzend tatig war bzw. wie
viel Zusammenarbeit bei diesem vorlag, wurde durch die Geschéftsfiihrerin nicht genauer er-

ortert.

Die Geschaftsfiihrerin erklarte, die Antragstellerin habe zunachst eine Leitungszulage von EUR
750,- erhalten, welche dann auf EUR 1.000,- erhéht worden sei. Gleichzeit gab sie an, die
hochste Zulage, die jemand nach den UmstrukturierungsmalBnahmen erhalten kdnne, liege
bei EUR 750,- fiir Regionalleiter oder Regionalleiterinnen. Teamleiter oder Teamleiterinnen -
auch in der Verwaltung - wiirden eine Zulage in Héhe von EUR 300,- erhalten. Die Antragstel-
lerin sei laut Geschaftsfiihrerin fir die Teamleitung der Verwaltung vorgesehen gewesen und
habe diese Funktion ab 1. Janner 2020 ausgelibt. Es war flr den Senat nicht nachvollziehbar,
weshalb die Antragstellerin eine Zulage in Hohe von zunachst EUR 750,- und danach EUR
1.000,- erhalten hat, wenn sie ,,bloR” - im Sinne der neustrukturierten Personalorganisation -
Teamleiterin der Verwaltung gewesen ware und diese eine maximale Zulage von EUR 300,-
erhalten wirden. Gleichzeitig stand diese Aussage der Geschaftsfiihrerin im Widerspruch mit
ihrer Aussage, dass die Antragstellerin ab Janner 2020 zur Leiterin der Verwaltung - nicht blof3

Teamleiterin innerhalb der Verwaltung - ernannt worden sei.

Die Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin fihrte aus, es sei vereinbart gewesen, die Aufga-
ben der Antragstellerin noch zu definieren und qualifizierte Personen fiir die Abgabe von Auf-
gaben der Antragstellerin zu suchen. Nach weiterer Aussage der Geschaftsfiihrerin seien die
Aufgaben bei der Besprechung am 1. Juli 2020, sohin fast ein Jahr nach Dienstbeginn der An-
tragstellerin und nach Gewahrung der Leitungszulage, noch nicht genau definiert gewesen. Es
war nicht schlissig, auf welcher Grundlage dann im Zeitpunkt des Dienstvertragsabschlusses
die Gehaltsfindung erfolgte bzw. bereits ein geringeres Entgelt als bei B feststand und wieso
die Antragstellerin dann trotz angeblicher Auslagerung von Aufgaben sowie Entlastung
dadurch zwei Entgelterhéhungen iSd Leitungszulage erfuhr. Ebenso war die Aussage betref-

fend dem am 1. Juli 2020 noch nicht festgelegten Aufgabenbereich nicht nachvollziehbar.

Wahrend ihrer mindlichen Befragung verfing sich die Geschaftsfiihrerin in Widerspriichen.
Sie fihrt etwa aus, die EDV sei beispielweise solch ein Teil, der friiher ganz klar Verwaltungs-
leitungstatigkeit gewesen sei. Fir diese Stelle habe eine Neubesetzung stattgefunden, an wel-
che ein groler Teil der Aufgaben der Antragstellerin abgetreten worden sei. In weiterer Folge
behauptete die Geschaftsflihrerin hingegen, die Antragstellerin habe sich diesem Themenge-
biet sehr stark angenommen. Ebenso wird im Dienstzeugnis der Antragstellerin ,Leitung und
Koordination im Bereich EDV-Betreuung und Software-Entwicklung” als Aufgabe angefiihrt.

Die Geschaftsfihrerin gab weiters an, die Antragstellerin habe im GrofRen und Ganzen den
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Qualitatsmanagementprozess weitergetrieben. Spater sagte sie widersprechend dazu aus,
nicht die Antragstellerin, sondern sie habe den Bereich Qualitdtsmanagement wahrgenom-

men.

Weiters erklarte die Geschaftsfihrerin, im Rahmen der Umstrukturierung sei entschieden
worden, sie sollte noch die Verwaltungsleitung bis zu ihrem - damaligen - Wechsel in die Ge-
schéaftsfiihrung selbst innehaben und danach sollte die Antragstellerin diese Leitungstatigkei-
ten Ubernehmen. Deswegen habe die Antragstellerin erst ab 1. Janner 2020 eine Zulage erhal-
ten, wohingegen B diese Tatigkeiten sofort lbernommen gehabt habe. Zugleich betonte die
Geschéftsfihrerin jedoch wiederholt, dass die Antragstellerin und B nicht dieselbe Tatigkeit
ausgeiibt hatten. Diese widersprichlichen Aussagen bekraftigten die Darstellung der Antrag-

stellerin.

Die Geschaftsfihrerin sagte aus, sie habe die Antragstellerin nur deswegen als ,Mddchen fiir
alles” vorgestellt, da sie einen Vergleich zu ihrer ehemaligen Tatigkeit der Verwaltungsleitung
gezogen und diese Aussage auf sich sowie ihre friihere Position bezogen habe. Zwar betonte
sie, ihre ehemalige Tatigkeit als Verwaltungsleitung sei umfangreicher gewesen, dennoch
stellte das ebenfalls ein Indiz dafiir da, dass die Antragstellerin zumindest eine vergleichbare
Stelle innehatte. Gegenliber der Antragstellerin wurde nicht kommuniziert, dass sie bloR eine

Art ,Verwaltungsleitung light” oder dergleichen bekleiden wiirde.

Es ist vernachldssigbar, dass Feststellungen bezlglich der Ausgestaltung der Aufgaben von B
in der Praxis und ob neben der Aufzahlung im Dienstvertrag abweichende Tatigkeiten von ihm
wahrgenommen wurden fehlen, da sich die Aufgaben - wie ausgefiihrt -nicht ins kleinste De-
tail gleichen miissen und bei Gesamtbetrachtung sie vergleichbar sind als auch im Dienstzeug-
nis der Antragstellerin ohnedies sich ebenfalls der Aufgabenbereich ,,Gesamtverantwortung
fiir die Organisation der Verwaltungsaufgaben” wiederfindet. Die Beweislast flir eine gegen-
teilige Behauptung oblag der Antragsgegnerin, welche einen Gegenbeweis nicht ausreichend

erbrachte.

Eine Feststellung zum exakten Datum des Dienstantritts der Antragstellerin konnte aufgrund
widersprechender schriftlicher und miindlicher Vorbringen nicht getroffen werden. Diese
Feststellung ist allerdings bei der Beurteilung der Vergleichbarkeit der Tatigkeiten und des

Entgeltes vernachlassigbar.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass die Vergleichbarkeit der Tatigkeiten der Antragstellerin sowie von B glaubhaft
gemacht worden ist und es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass aus-
schliefSlich sachliche Motive fiir die Gehaltsfindung und das geringere Entgelt der Antragstel-

lerin ausschlaggebend waren.
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2. Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine geschlechtsbezo-
gene Beldstigung durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin gemaR § 7 Abs 1 Z 1 GIBG

vor.

Der Begriff , Arbeitgeber/Arbeitgeberin® ist im Arbeitsrecht kaum determiniert, so auch nicht
im GIBG. Nach dem hier durch die Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis zu Grunde zu legen-
den arbeitsvertraglichen Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen-Begriff ist als Arbeitgeber bzw. Ar-
beitgeberin jede Person anzusehen, die im Rahmen des Arbeitsvertrags liber die Arbeitskraft
einer anderen Person verfiigt. Ist der Arbeitgeber bzw. die Arbeitgeberin eine juristische Per-
son, ist dieser das Verhalten ihrer vertretungsbefugten Organe (Vorstandsmitglieder, Ge-

schaftsfihrer/Geschaftsfiihrerin, etc.) unmittelbar zuzurechnen.!®

Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der Antragsgegnerin um eine juristische Person, wel-
cher das Verhalten ihrer Geschaftsfiihrerin als vertretungsbefugtes Organ unmittelbar zuge-
rechnet wird. Die Antragstellerin war im verfahrensrelevanten Zeitpunkt Arbeitnehmerin der

Antragsgegnerin.

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 ankniipfende
Rollenzuweisungen. Unter geschlechtsbezogenem Verhalten sind jene Verhaltensweisen zu
subsumieren, die die Betroffenen aufgrund ihres Geschlechtes belastigen, die aber nichts mit
sexuellem Verhalten zu tun haben. Kern der Beldstigung im Sinne des § 7 GIBG ist das Abzielen
auf das blofRe Geschlecht. Damit sollen ,Mobbingformen” vermieden werden, denen eine ver-
poénte Geschlechtsherabwiirdigung innewohnt.!” Dabei ist es irrelevant, ob eine Person des

eigenen oder eines anderen Geschlechts belastigt wird bzw. bel3stigt.*®

Die Machtausiibung und die daraus resultierende potenzielle Anderung des Verhaltens der
beldstigten Person sind zentrales Beurteilungskriterium. Unter geschlechtsbezogene Hand-
lungsweisen fallen alle Handlungen, die geeignet sind, die soziale Wertschatzung von Betroffe-
nen durch Verletzung ihrer Wiirde als geschlechtliche Person im Betrieb herabzusetzten und
im Ehrgefihl grob zu verletzten. So sind beispielweise stereotype Benachteiligungen'®, das
Verwenden herabwiirdigender geschlechtsbezogener sprachlicher Redewendungen und Re-
densarten sowie die Festlegung von Angehorigen eines Geschlechtes auf bestimmte Rollen
darunter zu subsumieren.?® Letztlich hingt es von den Umstanden des Einzelfalles ab, ob ein

bestimmtes Verhalten geschlechtsbezogen ist.?!

16vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 7.

17 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz 3.

18 Vgl. Mazal in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 21.

¥ vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz 15.

20 vgl. Mazal in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 39, 41.

21 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz. 15; OGH 2.9.2008, 8 ObA 59/08x.
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Eine geschlechtsbezogene Verhaltensweise liegt vor. Die Geschaftsfiihrerin vermittelte der
Antragstellerin mit der Bezeichnung: ,Mcddchen fiir alles” ein Geflihl der Herabwiirdigung und
Abwertung. Die AuRerung kniipft am Geschlecht der Antragstellerin an. Ihr wohnt die - teils
noch immer - verfestigte soziale Fehlvorstellung inne, dass Frauen oft bloR Hilfsarbeiten, an-
fallende einfache Arbeiten oder kleinere Aufgaben ibernehmen (kénnen) und nicht die Not-
wendigkeiten fiir eine Flihrungsposition mitbringen. Die Aussage stellt eine herabwiirdigende
geschlechtsbezogene Redewendung und Geringschatzung der Position der Antragstellerin als
auch ihrer Person selbst aufgrund ihres Geschlechtes dar. Dazu spielt der Begriff ,,Madchen”
schon per se die Stellung der Antragstellerin als erwachsene Frau mit umfangreichen Kompe-
tenzen herunter und lasst ihre Tatigkeit minderwertig wirken. Hiedurch wird die stereotype
Fehlvorstellung Gber die Rollenverteilung, insbesondere die angebliche fehlende Eignung von
Frauen flr Fihrungspositionen sowie die bestehende Asymmetrie betreffend weiblich besetz-
ter Leitungspositionen, bestarkt. Es ist fir die Beurteilung belanglos, dass die Geschaftsfihre-
rin das geschlechtsbezogene Verhalten gegeniiber einer Person des eigenen Geschlechts

setzte.

Zu beachten ist hiebei, dass die Haftung des/der unmittelbaren Belastigers/Belastigerin (§ 7
Abs 17 1, 3 und 4 GIBG) verschuldensunabhangig ist.?? Subjektive Elemente auf Seite des Be-
lastigers/der Belastigerin bleiben auler Betracht. Es ist unerheblich, ob er/sie die Absicht
hatte, zu beldstigen.?® Das Vorliegen einer geschlechtsbezogenen Beldstigung ist demnach

nicht von etwa persdnlicher Bosheit abhingig.?*

Damit von einer Beldstigung iSd § 7 Abs 2 GIBG gesprochen werden kann, muss durch ein be-
stimmtes geschlechtsbezogenes Verhalten die Wiirde einer Person beeintrachtigt oder dies
zumindest bezweckt werden. Dies setzt ein gewisses MindestmaR an Intensitdt voraus. Wenn
zwar einzelne Belastigungshandlungen fir sich betrachtet noch nicht das gebotene Mindest-
makR an Intensitdt erreichen (zB ein vereinzelter Witz), aber fortgesetzt erfolgen, kénnen auch
kleinere, aber wiederholt erfolgende Ubergriffe (zB fortwdhrende Sticheleien) letztlich die

Wiirde der betroffenen Person beeintrachtigen.

Objektiv betrachtet war das Verhalten der Geschéaftsfihrerin jedenfalls geeignet, die Wiirde
der Antragstellerin zu beeintrachtigen, da sie nicht davon ausgehen kann, dass es in Ordnung
ist, im Rahmen einer Besprechung mit Vertretern des Landes einer Arbeithehmerin ins Wort
zu fallen und die Position dieser Mitarbeiterin mit den Worten: ,,Mddchen fiir alles” als min-
derwertig darzustellen sowie damit ihre Stellung herunterzuspielen, vor allem wenn die Mit-

arbeiterin im Vorfeld ihre Stelle selbst mit andern Worten beschrieben hatte. Dieses Verhalten

22\/gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG> (2021) § 7 Rz 7.

2 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.

24 ygl. Mazal in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 39.
25 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz 16.
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war entwirdigend fir die Antragstellerin. Das Wiederholen der Bezeichnung zu einem spate-
ren Zeitpunkt verstirkte dies. Unter Gesamtbetrachtung der Umsténde ist die AuBerung dazu
geeignet, die Wirde einer Person im Allgemeinen zu verletzen. Die geforderte Intensitat ist
gegeben, da die erstmalige Bezeichnung vor wichtigen Geschaftspartnern erfolgte und dazu
selbst, wenn die einmalige Aussage fir sich gesehen nicht das gebotene Mindestmal an In-
tensitat erreichen wiirde, durch die Wiederholung ein wiederkehrendes belastigendes Verhal-

ten seitens der Geschaftsfiihrerin der Antragsgegnerin gesetzt wurde.

Das beldstigende Verhalten muss fir die betroffene Person weiters unerwiinscht sein (§ 7
Abs 2 GIBG). Unerwiinscht ist ein Verhalten dann, wenn es gegen den Willen oder ohne Ein-
verstindnis der betroffenen Person erfolgt. Dies soll fur den Beldstiger/die Belastigerin er-
kennbar sein. An das ablehnende Verhalten der betroffenen Person dirfen jedoch keine ho-
hen Anspriiche gestellt werden, da eine Ablehnungsobliegenheit nicht Tatbestandselement

ist.26

Die Aussage war fiir die Antragstellerin unerwiinscht und dies war der Geschéaftsfihrerin er-
kennbar. Die Aussage war fir die Antragstellerin sehr herabwiirdigend. Die Antragstellerin
war peinlich berihrt, gekrankt und fiihlte sich klein gemacht, was sie der Geschaftsfiihrerin
auch zum Ausdruck brachte. Die Geschaftsfiihrerin wiederholte die Aussage dennoch kurze
Zeit darauf und beharrte auf ihrer Aussage lber den Job der Antragstellerin. Die Unerwiinscht-
heit einer Arbeitnehmerin, insbesondere in Anwesenheit von Vertretern des Landes, mit sol-
chen Worten vorgestellt bzw. beschrieben zu werden und der Wiederholung dieser Aussage

zu einem spateren Zeitpunkt, ist allgemein nachvollziehbar und objektiv erkennbar.

Zusatzlich muss eine einschiichternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt fir die
betroffene Person geschaffen oder dies bezweckt worden sein. Durch die geschlechtsbezoge-
nen Verhaltensweisen entsteht regelmalig ein belastendes Arbeitsklima, das die Arbeitsfahig-
keit der Betroffenen nachhaltig beeintrachtigt. Beldstigungen kénnen eine erhebliche Beein-
trachtigung der Rechte der Betroffenen im beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Leben
bedeuten.?’ Das ,Wohlbefinden bei der Arbeit” kann durch systematische, ausgrenzende und
sich Uiber einen langeren Zeitraum erstreckende Verhaltensweisen, etwa durch systematische
Verweigerung jeder Anerkennung, massiv beeintrachtigt werden.?® Eine geschlechtsbezogene
Beldstigung kann jedoch auch schon durch eine einmalige schwerwiegende Verhaltensweise

begangen werden.?’

Die Aussagen: ,Mddchen fiir alles” in Bezug auf die Stelle der Antragstellerin erzeugten im

vorliegenden Kontext fiir diese eine demiitigende Arbeitsumwelt und waren ausschlaggebend

26 g|. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz 17.
27 \gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG*(2021) § 7 Rz 18.
28 \/gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG*(2021) § 7 Rz 14.
22 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 7 Rz 31.
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dafiir, dass die Antragstellerin einen Handlungsbedarf sah. Vor wichtigen Geschaftspartner
der Arbeitgeberin widersprechend der eigenen Beschreibung mit solchen Worten bezeichnet
zu werden, stellt eine eindeutige Demiitigung dar. Das Festhalten an dieser Bezeichnung durch
die Geschaftsflihrerin verstarkte die Demitigung. Es fuhlte sich fir die Antragstellerin an, als
ob ihre Tatigkeit trotz ihrer fachlichen Qualifikation und ihrer Position als einfache Handlan-
gertatigkeit angesehen worden ware und ihre Tatigkeit eine Abwertung erfahren hatte. Die
Antragstellerin versplrte betreffend ihre Tatigkeit nicht das Geflihl der Wertschatzung. Die
Arbeitsatmosphare und das Verhaltnis zur Geschaftsfihrerin verschlechterten sich durch die

Aussagen. Die soziale Wertschatzung der Antragstellerin war verletzt.

Der Antragstellerin gelang es, den glaubhaften Anschein einer geschlechtsbezogenen Belasti-
gung darzulegen, denn ihre Schilderung, die Geschaftsfihrerin habe ihr gegeniiber die ge-
schlechtsbezogenen Aussagen, namlich ihre Position sei das ,Mddchen fiir alles”, getatigt,
wodurch sie sich in der Arbeit nicht wertgeschatzt gefuhlt habe, das Verhaltnis zur Geschafts-
flhrerin belastetet gewesen und es zu einer negativen Auswirkung auf die Arbeitsumwelt ge-

kommen sei, konnte sie glaubwiirdig sowie nachvollziehbar ausfihren.
Daher verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin.

Die Geschaftsflihrerin der Antragsgegnerin stritt die Aussage nicht ab, fihrte jedoch aus, diese
sei nicht negativ oder herabwiirdigend gewesen und sie habe der Antragstellerin nicht ihre
Wertschatzung aberkennen wollen. Sie habe bloR das Thema Aufgabenverteilung umgehen
wollen, da dieses noch nicht abschlieBend definiert gewesen sei. Sie habe durch die Aussage:
,Mcddchen fiir alles” blof das breite theoretische Aufgabenspektrum aufzeigen und einen Ver-
gleich zu ihrer friiheren Tatigkeit ziehen wollen. Sie habe sich entschuldigt und kénne sich an
eine Wiederholung der Aussage nicht erinnern, jedoch sei dies moglich, da sie sich hin und
wieder zu viel erklare. Vermutlich habe sie gegenliber der Antragstellerin nochmals erldautern

wollen, dass die Aussage nicht negativ gemeint gewesen ware.

Der Geschaftsfihrerin war sohin vor Wiederholung der Bezeichnung bewusst, dass die Aus-

sage fiir die Antragstellerin unerwiinscht war.

Die durch die Aussage: ,Mddchen fiir alles” verwirklichte objektiv Wiirde verletzende ge-
schlechtsbezogene Verhaltensweise wird durch die Verwendung dieser Bezeichnung durch
eine weitere Person - wie aufgezeigt im vorgelegten Ausschnitt des Fernseh-Beitrags - nicht
aufgehoben und verliert hiedurch nicht an Wertigkeit sowie Schweregrad. Ob in dem im Film-
ausschnitt vorliegenden Fall auch die subjektive Unerwiinschtheit, als zwingendes Element zur
Verwirklichung des Tatbestandes, erfillt ist, liegt auBerhalb der in diesem Verfahren vorzu-
nehmenden Beurteilung des Senates und ist nicht von Belangen. Festzuhalten ist jedenfalls,
dass im hier verfahrensrelevanten Fall die Aussagen der Geschaftsfiihrerin fiir Antragstellerin

unerwinscht waren.
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Aufgrund der verschuldensunabhangigen Haftung spielt es keine Rolle, ob die Geschaftsfiih-

rerin eine Diskriminierung erreichen wollte oder keine bdsen Absichten hatte.

Der Senat gelangte daher zur Schlussfolgerung, dass eine geschlechtsbezogene Beladstigung
durch die Antragsgegnerin erfolgte, da es insbesondere auf ein Verschulden im Rechtsfolgen-
system des GIBG, soweit nicht Gegenteiliges normiert ist, grundsatzlich nicht ankommt3° und
die erstmalige Aussage an sich nicht bestritten sowie das wiederholte Verwenden der Bezeich-

nung glaubwiirdig bescheinigt wurde.

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 fur
die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes zu tbermitteln 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 zustandigen Arbeitsgericht

auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, wird die Antragsgegnerin, Z gGmbH, gemaR § 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. Beschiftigung mit dem Thema Gleichbehandlung.

Wien, 28. Juni 2022
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK

30 vgl. RIS-Justiz RS0131201
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