GBK 111/167/15

F

Bundesministerium fur
Bildung und Frauen

BM

Senat Ill der Gleichbehandlungskommission

Prufungsergebnis gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz

Der Senat Ill der Gleichbehandlungskommission (GBK) beim Bundesministerium fir
Bildung und Frauen gelangte am 3. Juni 2015 tber den am 24. Februar 2015 einge-
langten Antrag betreffend die Uberprifung einer unmittelbaren Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts beim Zugang zu und der Versorgung mit Gutern und Dienst-
leistungen die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, durch die Antragsgegnerin

X KG

gemal 831 Abs. 1 iVm 832 Abs. 1 Gleichbehandlungsgesetz (in der Folge
GIBG; idF BGBI. I Nr. 34/2015) nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemaf
§ 12 GBK/GAW-Gesetz (BGBI. I Nr. 107/2013) iVm
8 11 Gleichbehandlungskommissions-GO (idF BGBI. Il Nr. 275/2013) zur Auffas-

sung, dass

durch die X KG eine unmittelbare Diskriminierung des Antragstellers aufgrund
des Geschlechts beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen gemaf § 32
Abs. 1 GIBG erfolgt ist.
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Der Sachverhalt stellte sich laut Antrag im Wesentlichen wie folqgt dar:

Der Antragsteller habe am ... eine von der Antragsgegnerin veranstaltete ,Flatrate-
Party* besucht. Die zu bezahlenden Eintrittspreise seien gemald dem dort aufgeleg-
ten Flyer fur Manner und Frauen unterschiedlich gewesen. Manner héatten € 20,- und
Frauen € 15,- zu bezahlen gehabt. Als Begriindung sei dem Antragsteller eine ge-
schlechterstereotype Annahme mitgeteilt worden, namlich, dass Manner nun mal
mehr als Frauen trinken und auch mehr vertragen wirden.

Deshalb fordere der Antragsteller die Abstellung dieser Diskriminierung und einen

ideellen Schadenersatz in der Hohe von € 1000,-.

Von der Antragsgegnerin langte zu den Vorwlrfen am ... im Wesentlichen folgende

Stellungnahme ein:

Grundsatzlich seien die von der Antragsgegnerin gestalteten Preise auf der Getran-
kekarte fur beide Geschlechter gleich. Um auf den Wunsch mehrerer Gaste, ,Aktio-
nen im Next zu machen*, Rucksicht zu nehmen, habe die Antragsgegnerin unter an-

derem die Uberlegung angestellt, die Aktion gemaR dem Flyer durchzufihren.

Bei der Preisgestaltung habe sich die Antragsgegnerin auf jahrelange Erfahrung in
der Gastronomie und auf Recherchen im Internet gestiitzt. Demnach herrsche die
Meinung vor, es sei wissenschaftlich erwiesen, dass Frauen weniger vertragen und

trinken wirden als Manner.

Die Antragsgegnerin habe keine Diskriminierungsabsicht sondern eine adaquate
Preisgestaltung im Sinn gehabt. Dies auch deshalb, damit sich der Einkauf und Ver-

kauf der Waren in einem wirtschaftlichen Rahmen belaufe.

Um diesem Vorfall Rechnung zu tragen, werde die Antragsgegnerin aber bei der
nachsten Aktion von Frauen und M&nnern einen Eintritt von € 15,- verlangen und
beide Geschlechter wirden das Angebot gleichermalRen wahrnehmen kdnnen. Des

Weiteren werde diese Aktion danach eingestellt.

In der Sitzung der GBK am ... wurden der Antragsteller und Herr Y als Vertreter der

Antragsgeqgnerin befragt:
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Der Antragsteller erlauterte in der Befragung, dass er im Dezember im Café X gewe-

sen sei und aufgrund des Flyers Manner € 20,- und Frauen nur € 15,- fur ein ,All you

can drink“-Angebot zu zahlen gehabt hatten.

Er habe sich deswegen ungleich behandelt gefuhlt. Abgesehen davon, dass er gar
nicht so viel trinke, habe er mehr bezahlen missen. Am ... und ... habe er sich per

Email an das Café X gewandt, diese seien aber ignoriert worden.

Grundsatzlich bestehe Vergleichsbereitschaft. Dies habe er der Antragsgegnerin
auch mitgeteilt. Der Antragsteller habe zunachst € 300,- gefordert, nun liege dieser
Betrag bei € 750,-.

Der Vertreter _der Antragsgegnerin erlauterte in der Befragung, dass er der Ge-

schéftsfuhrer der Antragsgegnerin sei. Um auf den Wunsch mehrerer Gaste, ,Aktio-
nen im X zu machen*, Rucksicht zu nehmen, habe er unter anderem die Uberlegung
angestellt, die Aktion gemald dem Flyer durchzufihren. Grundsatzlich seien aber die
von der Antragsgegnerin gestalteten Preise auf der Getrankekarte fur beide Ge-

schlechter gleich.

Bei der Preisgestaltung habe er sich auf seine jahrelange Erfahrung in der Gastro-
nomie und auf Recherchen im Internet gestitzt, weshalb er die Meinung vertreten
habe, es sei wissenschaftlich erwiesen, dass Frauen weniger vertragen und trinken

wurden als Manner.

Die Antragsgegnerin habe keine Diskriminierungsabsicht sondern eine adaquate
Preisgestaltung im Sinn gehabt. Dies auch deshalb, damit sich der Einkauf und Ver-
kauf der Waren in einem wirtschaftichen Rahmen belaufe. Der Befragte habe mit
dieser Aktion nicht das Anlocken von Frauen im Sinn gehabt, um mit diesen auch
Méanner anzulocken. Das Geschlechterverhdltnis sei auch wahrend der Aktion aus-
geglichen gewesen. Ebenso wenig habe es irgendwelche sonstige Beschwerden von
Personen Uber diese Aktion gegeben. Um diesem Vorfall aber Rechnung zu tragen,

habe er diese Aktion mit Ende Marz ... eingestellt.
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Der Senat lll der Gleichbehandlungskommission hat folgenden Sachverhalt festge-

stellt:

Der Senat Il hatte den Fall einer unmittelbaren Diskriminierung gemaf 8 31 Abs. 1
iVm 8§ 32 Abs. 1 zu prifen, ndmlich, ob der geschlechtsspezifisch unterschiedliche
Preis fur das Angebot ,All you can drink* bzw. ,Flat-Rate” (Burschen: € 20,-, Madels:
€ 15,-) eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes durch eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts darstellt oder dies aus anderen, vom Gleichbehandlungs-
gesetz nicht sanktionierten Grinden erfolgte und der Antragsgegnerin der Beweis

dartiber im Verfahren gelungen ist.

Die relevanten Gesetzesstellen des hier zu behandelnden Gleichbehandlungsgeset-

zes (GIBG) bestimmen Folgendes:

8 30. (1) Fur das Merkmal des Geschlechts gelten die Bestimmungen dieses Ab-
schnittes fur Rechtsverhéaltnisse einschlief3lich deren Anbahnung und Begrindung
und fur die Inanspruchnahme oder Geltendmachung von Leistungen aul3erhalb eines
Rechtsverhaltnisses beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gltern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich Wohnraum,
sofern dies in die unmittelbare Regelungskompetenz des Bundes féllt.

§ 31. (1) Auf Grund des Geschlechts oder der ethnischen Zugehdrigkeit darf nie-
mand unmittelbar oder mittelbar beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gutern
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfligung stehen, einschlieRlich
Wohnraum, diskriminiert werden. Diskriminierungen von Frauen auf Grund von
Schwangerschaft oder Mutterschaft sind unmittelbare Diskriminierungen auf Grund

des Geschlechts.

8 32. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund
eines in 8 31 genannten Grundes in einer vergleichbaren Situation eine weniger
gunstige Behandlung erféahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfah-

ren wirde.
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§ 38. (1) Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 31 hat die be-
troffene Person Anspruch auf Ersatz des Vermdgensschadens und eine Entschadi-
gung fur die erlittene persodnliche Beeintrachtigung.

(3) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Person auf einen Diskriminierungstat-
bestand im Sinne der 88 31 oder 35 beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen.
Dem/der Beklagten obliegt es bei Berufung auf 8§ 31 zu beweisen, dass es bei Abwa-
gung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten
glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend
war oder ein Rechtfertigungsgrund im Sinne des 8§ 32 Abs. 2 oder des § 33 vorliegt.
Bei Berufung auf 8§ 35 obliegt es dem/der Beklagten zu beweisen, dass es bei Abwa-
gung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft
gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Die Antragsgegnerin hat mehrmals eine sogenannte ,All you can drink” bzw. ,Flat-
Rate" Aktion in ihrem Lokal angeboten. Um diese Aktion in Anspruch nehmen zu

kénnen, haben Manner € 20,- und Frauen € 15,- zu bezahlen gehabt.

Aufgrund des vorliegenden Antrags beim Senat Il der Gleichbehandlungskommissi-
on hat die Antragsgegnerin nur noch einmal im Marz ... eine solche Aktion veranstal-
tet, allerdings bei gleichem Preis fir beide Geschlechter (€ 15,-). Danach ist diese

Aktion seitens der Antragsgegnerin eingestellt worden.

Der Senat Ill der Gleichbehandlungskommission hat erwogen:

Der Senat Il bejahte in seiner Sitzung vom 3. Juni 2015 die Frage einer unmittelba-
ren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu und der Versorgung

mit Gltern und Dienstleistungen gemal § 32 Abs. 1 leg.cit.

Vom Vorliegen einer unmittelbaren Diskriminierung gemafRd § 32 Abs. 1 leg.cit. ist
auszugehen, wenn eine unterschiedliche Behandlung von Personen beim Zugang zu
Gutern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfligung stehen, in direktem

oder ausdrucklichem Bezug auf das Geschlecht erfolgt.

Die Angebote der Antragsgegnerin sind als Dienstleistung im Sinne des 8 30 leg.cit.,

die der Offentlichkeit zur Verfugung steht, zu qualifizieren. Indem Frauen fur die In-
5
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anspruchnahme der Aktion ,All you can drink“ bzw. ,Flat-Rate” € 15,- zu bezahlen
hatten, wurden Manner, die einen Preis in der Hohe von € 20,- zu bezahlen hatten,
gemal’ § 32 Abs. 1 leg.cit. in einer vergleichbaren Situation gegeniber Frauen weni-

ger gunstig behandelt.

Die Geschéftspolitik der geschlechterunterschiedlichen Preisgestaltung wird von der
Antragsgegnerin im Wesentlichen damit begrindet, dass Manner durchschnittlich
mehr als Frauen konsumieren wirden. Diese — auf den Erfahrungswerten der An-
tragsgegnerin und wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende — Kalkulation wirde

diese unterschiedliche Preisgestaltung notwendig machen.

Der EuGH untersagt in seinem Urteil in der Rechtssache C-236/09, , Test-Achats*,
Praktiken, bei denen die Verwendung des Faktors Geschlecht bei der Berechnung
von Pramien und Leistungen in Versicherungsvertragen, zu individuellen Unterschie-
den in den Pramien und Leistungen fuhrt, sogar wenn diese statistisch belegbar sind.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Beriicksichtigung des Geschlechts bei der Risi-
kobewertung generell verboten ware. Ein solches Vorgehen ist erlaubt, wenn es um
die Berechnung von Pramien und Leistungen in ihrer Gesamtheit geht, solange dies

nicht zu individuellen Unterschieden fihrt.

Analog zum gegenstandlichen Sachverhalt bedeutet dies, dass eine interne Misch-
kalkulation aufgrund eines vermuteten geschlechtsbezogenen Konsumationsverhal-
tens zur Berechnung der voraussichtlichen Kosten grundsatzlich mdglich ist. Der — in
diesem Fall allerdings stereotyp verwendete — Faktor Geschlecht darf somit zwar bei
der Preiskalkulation einflie3en, darf aber im Endeffekt nicht zu geschlechtsspezifi-
schen Unterschieden beim einzelnen Gast — konkret zu nach dem Geschlecht unter-

schiedlichen Preisen fur die dieselbe Leistung — fihren.

DarlUber hinaus knupft das Gleichbehandlungsgesetz nur an den formalen aufReren
Tatbestand an, dass eben ein Geschlecht in einer vergleichbaren Situation eine we-
niger gunstige Behandlung erfahrt. Durch das Bezahlen eines um € 5,- héheren Prei-
ses fur dieselbe Leistung, ist eine weniger ginstige Behandlung der Méanner gege-

ben.

Die Ausnahmebestimmung des 8§ 33 leg.cit. kommt nicht zur Anwendung, da das

Leistungsangebot der freien Konsumation nach Bezahlen des Preises, fur beide Ge-
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schlechter gleich ist und dieses nicht ausschliel3lich oder Uberwiegend nur einem
Geschlecht bereitgestellt wird.

Der Antragsgegnerin ist es nach Ansicht des Senates Ill daher nicht gelungen, den
Vorwurf der Diskriminierung gemafR § 31 Abs. 1 iVm 8 32 Abs. 1 leg.cit. zu entkraf-
ten. Gemald 8 38 Abs. 3 leg.cit. obliegt es dem/der Antragsgegner/in zu beweisen,
dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes
vom/von der Antragsgegner/in glaubhaft gemachtes und vom Gleichbehandlungsge-
setz nicht sanktioniertes Motiv fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend

war.

Fur die Antragsgegnerin positiv zu werten ist einerseits die Einstellung dieser Aktion,
nachdem ihr bekannt wurde, dass diese einen Versto3 gegen das Gleichbehand-

lungsgesetz darstellen konnte und andererseits ihre Vergleichsbereitschaft.

Die dem Antragsteller seitens der Antragsgegnerin als Vergleichsbetrag angebote-
nen € 200,- erschienen dem Senat, bezogen auf den tatséchlichen Schaden in der
Hohe von € 5,- und der vergleichsweise geringen Krankung des Antragstellers, mehr

als angemessen.

Der Senat Ill kam zur Auffassung, dass durch die X KG eine Verletzung des

Gleichbehandlungsgebotes durch eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts geméalRR 8 31 Abs. 1iVm 8§ 32 Abs. 1 Gleichbehandlungsgesetz

vorlieqgt.

Der Senat Ill der Gleichbehandlungskommission hélt es daher fiir notwendiq,

dass die Antragsgegnerin, weiterhin das Gleichbehandlungsgesetz respektiert

und auch in Hinkunft alle Menschen, ungeachtet ihres Geschlechts, gleich be-
handelt.

Wien, im Juni 2015
Mag. Robert Brunner

(Vorsitzender)



