= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 29. Juni 2021 Gber den am
3. April 2019 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fiir A (Antrag-
stellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes, der
Religion und der ethnischen Zugehorigkeit bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemald §§
3Z6und 17 Abs. 1 Z 6 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idgF), bei der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses gemall §§ 3 Z 7 und 17 Abs. 1 Z 7 GIBG und durch eine Verletzung des Benachtei-
ligungsverbotes gemaR §§ 13 und 27 GIBG, allenfalls eines arbeitnehmerdhnlichen Arbeits-
verhdltnisses gemall §§ 1 Abs. 3 Z 2 und 16 Abs. 3 Z 2 GIBG, in eventu bei der Griindung,
Einrichtung oder Erweiterung eines Unternehmens sowie der Aufnahme oder Ausweitung
jeglicher anderen Art von selbstidndiger Tatigkeit gemaR §8 4 Z 3 und 18 Z 3 GIBG sowie die
Antragserginzung der GAW vom 29. Juni 2021 betreffend die Uberpriifung einer Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechtes, der Religion und der ethnischen Zugehoérigkeit bei der Fest-
setzung des Entgelts gemadR §§ 3 Z 2 und 17 Abs. 1 Z 2 GIBG durch Z (Antragsgegner) nach
Durchfiihrung eines Verfahrens gemalR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehand-
lungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/891/19-M, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

1. A ist aufgrund des Geschlechtes und der Religion bei der Begriindung des Arbeitsver-
haltnisses gemaR § 3Z 1 GIBG iVm § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG durch Z diskriminiert worden.

2. Aist aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses gemafld § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG durch Z 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:

1vgl. z.B. VfSlg. 19.321.



Die Antragstellerin sei ab 5. Marz 2018 beim Antragsgegner als Kursleiterin tatig gewesen. Im
Rahmen dieser Tatigkeit habe sie sieben Stunden wdéchentlich in sogenannten ... Kursen an
Schulen und Kindergarten gelehrt, bei denen sie naturwissenschaftliche Inhalte vermittelt und
gemeinsam mit den Schiilern und Schiilerinnen Experimente durchgefihrt habe. Sie sei mit
dieser Beschaftigung sehr zufrieden gewesen und habe sehr positives Feedback vom Antrags-
gegner, von Eltern, Direktoren/Direktorinnen und Schilern/Schilerinnen erhalten. Sie sei im
Sommersemester 2018 an den Schulen ... und VS ... und an den Kindergarten ... und Kinder-
garten ... beschéftigt gewesen. Darliber hinaus sei sie bei Bedarf bei GroBveranstaltungen ein-
gesetzt worden und habe Vertretungen an anderen Standorten ibernommen. Die Antragstel-
lerin habe bei der Verrichtung ihrer Tatigkeiten stets ein islamisches Kopftuch getragen. Fall-
weise habe sie darum ersucht, wenn sie im Biiro des Antragsgegners gewesen sei, in den Pau-
sen ein Gebet verrichten zu dirfen. Hierzu sei ihr gestattet worden, einen Materialraum zu

nutzen.

Am 27. September 2018 habe die Antragstellerin das ,Startseminar” flr das Wintersemester
2018/19 besucht. Dies sei eine ganztagige verpflichtende Einschulung fir alle Kursleiter/Kurs-
leiterinnen des Antragsgegners, bei der die Lehrinhalte des kommenden Semesters vermittelt
sowie organisatorische Fragen besprochen werden. Bei dieser Veranstaltung sei weder lber
Kleidungsvorschriften noch liber Fragen der religiosen oder weltanschaulichen Neutralitat ge-

sprochen worden.

Am Freitag, den 5. Oktober 2018, zwei Tage vor der Zuteilung der Schulen fiir das Winterse-
mester, habe die Antragstellerin einen Anruf von X, dem organisatorischen Leiter des Antrags-
gegners, erhalten. Dieser habe ihr mitgeteilt, dass das Unterrichten mit Kopftuch in Osterreich
nicht mehr erlaubt sei. Es gdbe ein Gesetz fir den padagogischen Bereich. Dieses Semester
konne sie aber noch im Facebook-Forum bleiben, so dass sie bei GroRveranstaltungen arbei-
ten konne. Es wiirde versucht, islamische Schulen zu finden, an denen sie unterrichten kénne.
Es tue dem Verein leid, dass man die Antragstellerin nicht mehr einsetzen kénne, aber, wenn
man sich nicht an das Verbot halte, konnte es Beschwerden von Eltern an den Stadtschulrat

geben. Dann wirde der Antragsgegner riskieren, den Auftrag zu verlieren.

Daraufhin habe sich die Antragstellerin zusammen mit ihren Kolleginnen C, D und B zur Bera-
tung an die GAW gewandt. Diese habe ein Interventionsschreiben erstellt, in dem sie die Ver-
mutung einer Diskriminierung gedulRert und den Antragsgegner zur Stellungnahme aufgefor-
dert habe. Da sich die Antragstellerin und ihre Kolleginnen weiterhin eine sachliche Erklarung
und einen Einsatz in ... Kursen erhofft haben, haben sie sich jedoch zuerst um einen personli-

chen Termin mit Y bemiht.

Dieses Gesprach habe am 25. Oktober 2018 in den Biroraumlichkeiten des Antragsgegners

stattgefunden. Anwesend seien Y, X, die Antragstellerin, B, C, D und eine weitere betroffene



Kollegin gewesen. Im Zuge des Gesprachs habe Y eingestanden, dass es weder eine Verord-
nung noch ein Gesetz gebe, die ein Kopftuchverbot vorsehen wiirden. Hingegen habe sie be-
hauptet, dass sich die Schulleitungen aussuchen durften, wie Kursleiter/Kursleiterinnen von
externen Kursen auszusehen hatten und daher bestimmen konnten, ob Kursleiterinnen ein
Kopftuch triigen oder nicht. Aus diesem Grund hatte der Antragsgegner samtliche Schulleitun-
gen kontaktiert, welche alle eine Kursleitung durch die Betroffenen abgelehnt hatten. Diesen
Winschen der Schuldirektionen misse der Antragsgegner sich beugen, denn sonst wiirde
man den Verlust deren Auftrage riskieren. Leider kdnne man die Betroffenen auch nicht an
muslimischen Schulen einsetzen, da diese keine nicht-muslimischen Vereine beauftragen wiir-
den. Als ,,Entgegenkommen habe Y den Betroffenen schlieBlich angeboten, sie weiterhin im
Facebook-Forum zu belassen und sie bei GroRveranstaltungen einzusetzen, eventuell auch
Uber das laufende Semester hinaus. Allerdings wisse sie nicht, wie sich die Rechtslage im
nachsten Semester entwickeln werde. Da Y an der Entscheidung festgehalten habe, die An-
tragstellerinnen nicht mehr an Schulen einzusetzen, haben diese ihr das Schreiben der GAW

Uberreicht.

Nach einer Mahnung am 13. November 2018 und Ersuchen um Fristverlangerung am 19. No-
vember 2018 habe die GAW am 3. Dezember 2018 die Stellungnahme der bevollmachtigten
Anwaltin des Antragsgegners erhalten. Darin sei zunachst das Vorliegen eines Arbeitsverhalt-
nisses bestritten worden. Zum Zustandekommen des Kopftuchverbots sei behauptet worden,
dass die Bildungseinrichtungen dem Antragsgegner im Herbst 2018 mitgeteilt hatten, ,dass
ganz allgemein das sichtbare Tragen von religiosen oder weltanschaulichen Zeichen — sohin
welche Religion auch immer bezugnehmend — zur Aufrechterhaltung eines neutralen Bildes
nicht gewilinscht” werde. Weiters sei ausgefiihrt worden: ,Meine Mandantschaft selbst, die
stets Personen jeglicher Nationalitat und religioser Weltanschauung beauftragt und im Rah-
men der hauseigenen veranstalteten Kurse auch das offene tragen von sichtbaren Zeichen
einer weltanschaulichen oder religidsen Uberzeugung so auch von Kopftiicher zulésst, ebenso
einen eigenen Gebetsraum in ihren eigenen Raumlichkeiten zur Verfligung stellt, konnte da
sie selbst als Auftragnehmerin von Bildungseinrichtungen von diesen keine Auftrage fur die 4
Beschwerdefiihrerinnen erhalten hat, selbigen auch keine diesbeziiglichen Werkvertrage an-
bieten. Im Ubrigen wurde von meiner Mandantschaft den 4 Beschwerdefiihrerinnen angebo-
ten andere vollig gleichwertige denselben Inhalt vermittelnde Kurse aulRerhalb von Schulen
und Kindergarten abzuhalten was jedoch — kategorisch und aus Prinzip —von diesen abgelehnt

wurde und haben sich auch nicht weiters fir das Abhalten von Kursen bereit erklart.”

Weiterhin um eine auRergerichtliche Klarung bemiiht, haben die Antragstellerin und ihre Kol-
leginnen auch die Arbeiterkammer um Vermittlung ersucht. Diese habe ein Forderungsschrei-
ben lber arbeitsrechtliche Anspriiche sowie Schadenersatz wegen Diskriminierung erstellt. In

der darauffolgenden Antwort der Anwaltin des Antragsgegners habe diese die Argumentation



aus der Stellungnahme wiederholt und darauf beharrt, dass ein Auftragsverhaltnis vorliege,

welches auf Wunsch der Antragstellerin geendet habe.

Zu Beginn des Sommersemesters 2019 sei der Zugang der Antragstellerin zum internen Face-
book-Forum geléscht worden. Von ehemaligen Kolleginnen wisse die Antragstellerin, dass die
Kursleiter/Kursleiterinnen beim Antragsgegner seit Sommersemester 2019 geringfligig ange-

stellt werden.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung des Antrags-
gegners Ubermittelten Stellungnahme vom 2. Mai 2019 bestritt diese die im Antrag vorge-
brachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auRer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im

Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Antragstellerin sei von Marz 2018 bis Juni 2018 auf Grund von Werkvertragen auf Grund
von jeweils konkreten Auftragen von privaten und 6ffentlichen padagogischen Einrichtungen
(Schulen und Kindergdrten) zur Abhaltung von ... Kursen zum Thema Naturwissenschaften fiir
jeweils zehn Kurseinheiten Auftrags des Antragsgegners tatig gewesen. Samtliche Vertrage
haben jeweils im Sommer 2018 geendet. Richtig zu stellen sei, dass es sich bei Durchrechnung
um ca. vier Stunden wochentlich gehandelt habe. Richtig sei, dass die Antragstellerin fur Ver-
tretungen anderer Werkvertragsnehmer zur Verfiigung gestanden sei und sich auch im Rah-
men von GroRBveranstaltungen auf dem Facebook-Forum gemeldet habe. Am Standort des
Antragsgegners stehe den Mitarbeitern und Werkvertragsnehmern, nicht wie bezeichnet in
einem Materialraum, sondern in der Teekiiche, was auch von den librigen Mitarbeitern und
Werkvertragsnehmern nicht-islamischen Glaubens stets respektiert werde, zur Verrichtung

eines Gebets zur Verfligung.

Jeweils zu Beginn des Semesters finde — verpflichtend — ein ganztagiges padagogisches Semi-
nar statt. Derartige Seminare seien grundsatzlich von Padagogen im Rahmen der verpflichten-
den Fortbildung regelmalig zu besuchen. Der Antragsgegner stelle diese Seminare als Service
... und unentgeltlich zur Verfiigung, in welchem neben einem padagogischen und didaktischen
Teil, lediglich die Themenschwerpunkte des Semesters erdrtert werden und themenbezogene
Experimente als AnstoR prasentiert werden; diese Seminare seien fir alle tatigen Padagogen
beim Antragsgegner vorgesehen und nicht nur fir jene, die ... Kurse leiten. Diese Seminare
stellen aber keine betriebsinternen organisatorischen Veranstaltungen dar. Angemerkt sei
auch, dass die ... Kurse im Ubrigen lediglich einen geringfiigigen Teil des Tatigkeitsfeldes des

Antragsgegners ausmachen.

Die Bildungseinrichtungen (Volksschulen und Kindergarten) seien im Zusammenhang mit der
Abhaltung von ... Kursen im Herbst 2018 an den Antragsgegner — wohl auch als Folge der me-
dialen Diskussionen im Sommer — mit dem Hinweis herangetreten, dass ganz allgemein das

sichtbare Tragen von religiosen oder weltanschaulichen Zeichen — sohin welche Religion auch



immer Bezug habend — zur Aufrechterhaltung eines neutralen Bildes nicht gewiinscht werde.
Dies betreffe beispielhaft nicht nur das Tragen des islamischen Kopftuchs, sondern auch das
Tragen der Kippa, eines Turbans, eines Kreuzes etc. Die Entscheidung, wer in den Bildungsein-
richtungen die ... Kurse leite, liege nicht beim Antragsgegner, sondern bei der Bildungseinrich-

tung, die sich stets ein Veto in Erfiillung der eigenen Richtlinien vorbehalte.

Diese Information sei der Antragstellerin weitergeleitet worden; unrichtig sei, dass ihr gegen-
Uber behauptet worden sei, dass es ein Gesetz gabe, dass das Tragen eines Kopftuches beim
Unterrichten verbieten wiirde oder, dass nur der Einsatz mit einem Kopftuch nicht moglich

wadre. X sei auch nicht wie behauptet organisatorischer Leiter.

Richtig sei, dass auf Wunsch der Antragstellerin ein Termin Ende Oktober 2018 mit Y stattge-
funden habe. Neben der Antragstellerin selbst, B, C und D sei jedoch keine ,weitere betroffene
Kollegin® bei diesem Termin anwesend gewesen. Unzutreffend sei die Behauptung, dass von
Y ,eingestanden” worden ware, dass kein Gesetz oder keine Verordnung vorliegend sei; auf
die Richtlinien der einzelnen Bildungseinrichtungen bzw. deren Tragerschaft sei bereits oben
verwiesen worden — selbige behalten sich vor, dass das Auftreten auch der Leitung vom ...
Kurseam Nachmittag neutral sein solle. Richtig sei, dass Y auch versucht habe, ... Kurse in Schu-
len und Kindergarten mit muslimischer Tragerschaft zu akquirieren, was jedoch nicht gelungen
sei; die Grinde dafiir seien dem Antragsgegner nicht bekannt, da ein mangelndes Interesse
an einer Auftragserteilung nicht ndaher begriindet werde. Véllig unrichtig sei, dass behauptet
worden sei, dass muslimische Schulen keine nicht-muslimischen Vereine beauftragen wirden.
Ganz im Gegenteil sei auch die Antragstellerin von Y ermutigt worden, von sich aus allfallige
bestehende Kontakte auch zu Schulen oder Kindergarten islamischer Tragerschaft zu kniipfen,

um ... Kurse leiten zu kdnnen.

Weiters sei vom Antragsgegner der Antragstellerin angeboten worden, andere véllig gleich-
wertige denselben Inhalt vermittelnde Kurse aulRerhalb von Schulen und Kindergarten abzu-
halten, sowie an samtlichen anderen Veranstaltungen, die vom Antragsgegner organisiert
werden, mitzuwirken, was jedoch kategorisch und aus Prinzip abgelehnt worden sei und sich
die Antragstellerin auch nicht weiters fiir das Abhalten von Kursen bereit erklart habe. Chro-
nologisch vorgreifend habe sich die Antragstellerin lediglich ein einziges Mal im Facebook-Fo-
rum fur einen Job gemeldet, sei jedoch nicht auf sonstige Weise auf das Angebot des Antrags-
gegners zurlickgekommen, weder fir GroRveranstaltungen noch fiir vom Antragsgegner ge-

leiteten Veranstaltungen zu arbeiten.

Am Ende dieses Gespraches sei von der Antragstellerin das Interventionsschreiben der GAW
ausgefolgt worden. Y sei zu tiefst auch personlich iber die darin erhobenen Vorwiirfe einer
Diskriminierung getroffen gewesen. Die Antragstellerin und ihre drei Kolleginnen haben da-
raufhin zumindest behauptet, die Details des Schreibens mangels Durchsicht nicht gekannt zu

haben, und nicht gewollt haben, dass der Antragsgegner hierfiir bestraft werde. Kurz nach der



sodann erfolgten Beendigung des Termins seien die Antragstellerin und ihre drei Kolleginnen
wieder zurlickgekehrt und haben abermals mit Y ein neuerliches klarendes Gesprach suchen
wollen. Selbiges sei von deren Vertretungen T und R geflihrt worden, in welchen letztlich die
Antragstellerin und ihre drei Kolleginnen versichert haben, die GAW dahingehend zu informie-
ren, dass die Angelegenheit fiir sie erledigt sei; so sei dies zumindest Y gegeniliber kommuni-
ziert worden. Aus diesem Grunde sei es zu einer Mahnung und Ersuchen um eine Fristverlan-
gerung gekommen. Das Interventionsschreiben der GAW sei mit E-Mail vom 3. Dezember
2018 einer inhaltlichen Beantwortung zugefiihrt worden. Das Schreiben der Arbeiterkammer

... sei mit E-Mail vom 16. Janner 2019 einer Beantwortung zugefiihrt worden.

Zur sechsmonatigen Frist zur Geltendmachung von Anspriichen gemaR § 12 GIBG sei noch
anzumerken, dass die Werkvertrage mit der Antragstellerin bereits Ende Juni 2018 geendet
haben, konkrete Bewerbungen fir ... Kurse nicht vorgelegen haben und bereits Anfang Sep-
tember 2018 auch der Antragstellerin bekannt gewesen sei, dass die Betreuung von ... Kurse
in Bildungseinrichtungen (Volksschulen und Kindergarten) mit nach auRen hin sichtbaren reli-
giosen Zeichen nicht moglich sein werde, was sich aus dem in einem weiteren Verfahren (C)
vorgelegten Chat-Verlauf vom 6. September 2018 ergebe, sodass die sechsmonatige Frist be-
reits Anfang Marz 2019 geendet habe.

Es sei zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner weder ein (Angestellten-)Arbeits-
verhdltnis noch ein arbeitnehmerahnliches Arbeitsverhaltnis vorgelegen. Im Hinblick auf den
eingangs dargelegten Umfang sei auch keine ,starke wirtschaftliche Abhangigkeit” vorgele-
gen. Die mit der Antragstellerin abgeschlossenen Werkvertrage haben im Juni 2018 geendet.
Seit diesem Zeitpunkt sei keine weitere Tatigkeit entfaltet worden und sei die Antragstellerin

auch nicht an weiteren anderen Auftragen interessiert gewesen.

Es gebe pro Semester jeweils Kernthemen, die Gegenstand des Werkvertrages seien. Die wei-
tere Ausgestaltung des ... Kurses obliege der Auftragnehmerin, so auch die Beistellung von
Materialen oder die eigene Vorsorge fiir eine Vertretung im Falle der Verhinderung, wobei
dies ob der besonderen Fihrsorgepflicht in der Arbeit mit Minderjahrigen entsprechend mit
der Bildungseinrichtung zu kommunizieren und eine personlich geeignete und fachlich quali-
fizierte Vertretung auszuwahlen sei. Termine haben in Abstimmung mit der Bildungseinrich-
tung verschoben werden kénnen. Eine Eingliederung oder Einbindung in die Organisation des
Antragsgegners sei nicht gegeben gewesen. Es habe auch keine Einschulung fir jeden einzel-
nen ... Kurs in ein vorgegebenes Programm absolviert werden missen; dies werde augen-
scheinlich mit dem eingangs ausgefiihrten Tagesseminar verwechselt. Es haben keine unan-

gekilindigten Kontrollen stattgefunden.

Eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes, der ethnischen Zugehorigkeit
und der Religion sei nicht gegeben. Es diirfe auf obige Ausfliihrungen verwiesen werden. Die

Trager der Bildungseinrichtungen in den Volksschulen und Kindergérten ziehen ein neutrales



Bild ohne sichtbare religiése Zeichen vor, das Manner und Frauen jedweder Religion gleichsam
treffe. Der Antragsgegner habe der Antragstellerin angeboten, flir den Antragsgegner diesel-
ben naturwissenschaftlichen Inhalte in eigenen Veranstaltungen zu vermitteln, was abgelehnt
worden sei. Die Behauptung im Zusammenhang mit islamischen Schulen sei nie getatigt wor-

den und sei schlichtweg falsch.

Das Vertragsverhaltnis zur Antragstellerin hat bereits im Juni 2018 geendet. Auch hier dirfe
auf die bereits umfangreichen obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Es liege hier auch we-
der eine Beendigungsdiskriminierung noch eine Diskriminierung bei den sonstigen Arbeitsbe-
dingungen vor. Die Antragstellerin sei auch nicht bereit gewesen, fir den Antragsgegner die-
selben naturwissenschaftlichen Inhalte vermittelnde eigenen Veranstaltungen unter Beibe-
haltung des Tragens ihres Kopftuches abzuhalten. Der Antragstellerin sei es freigestanden,
sich stets beim Antragsgegner fiir Veranstaltungen oder sonstige Jobs zu bewerben, und ware
auch selbstverstandlich beriicksichtigt worden, dies sei jedoch nur einmalig erfolgt; ebenso

wenig eine wie behauptet Bereitschaft bei GroRveranstaltungen tatig zu sein.

Von einer grundsatzlichen Einschrankung der selbstdndigen Tatigkeit der Antragstellerin
konne keine Rede sein — es diirfe auf das Auftragsvolumen von ca. vier Stunden pro Woche
verwiesen werden. Die diesbezliglichen Ausfiihrungen seien schlichtweg nicht nachzuvollzie-

hen.

Die Behauptung eines ,Neutralitdtsgebots” stelle auch unter Beachtung der (iber Monate hin-
weg erfolgten o6ffentlichen Diskussionen sowie Medienberichte vor allem im Sommer 2018

keine Schutzbehauptung dar.

Die Rechtssache Bougnaoui sei hier nicht einschlagig. Es seien weder ein Dienstverhaltnis zur
Antragstellerin auf Grund des Tragens eines Kopftuches beendet — die Werkvertrdage seien
bereits Monate davor im Juni 2018 beendet worden — noch sei die Antragstellerin aufgefor-
dert worden, das Tragen des Kopftuches liberhaupt zu unterlassen; bei eigenen Veranstaltun-
gen sei dies zulassig (gewesen), es ware hier auch kein Auftragsverlust vorgelegen, ein Auftrag

ware erst gar nicht zu lukrieren gewesen, da das Neutralitdtsgebot Anforderung gewesen sei.

Auch die Ausfiihrungen zur Rechtssache Achbita seien nicht einschlagig, es diirfe auf obige
Ausflihrungen verwiesen werden. In den Ausfiihrungen werde (ibersehen, dass das Neutrali-
tatsgebot nicht eine betriebsinterne Regelung des Antragsgegners darstelle, sondern jene von
Bildungseinrichtungen in Volksschulen und Kindergartenbereich; diese bestimmten Auftrage

seien sohin nicht anders zu lukrieren.

Letztlich ist aber dennoch auf anderer Stelle auf die Ausfiihrungen in der Entscheidung des
EuGH G4S Secure Solutions C-157/15 zu verweisen — wobei auch dieser Rechtssache die Be-
endigung eines Arbeitsverhaltnisses zu Grunde gelegen sei, was hier ja gerade nicht der Fall

sei —wonach der Wille, im Verhaltnis zu den 6ffentlichen und privaten Kunden eine Politik der



politischen, philosophischen oder religiosen Neutralitat zum Ausdruck zu bringen, als recht-
maRig anzusehen sei. Danach gehore der Wunsch eines Arbeitgebers, den Kunden ein Bild der
Neutralitat zu vermitteln, zur unternehmerischen Freiheit, die in Art. 16 der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union anerkannt sei, und grundsatzlich rechtmaRig sei, insbesondere
dann, wenn der Arbeitgeber bei der Verfolgung dieses Ziels nur die Arbeitnehmer einbeziehe,
die mit seinen Kunden in Kontakt treten sollen. Nach Ansicht des EuGH sei vom vorlegenden
Gericht zu prifen, ob es G4S, unter Bericksichtigung der unternehmensinternen Zwange und
ohne eine zusatzliche Belastung tragen zu missen, moglich gewesen ware, der Dienstnehme-
rin in Anbetracht dieser Weigerung einen Arbeitsplatz ohne Sichtkontakt mit Kunden anzubie-
ten, statt sie zu entlassen. Obwohl die Entscheidung nicht einschlagig sei, zumal kein Dienst-
verhidltnis deshalb beendet worden sei, sei genau diesen Anforderungen der Antragsgegner
nachgekommen und habe gleichwertige Alternativen angeboten, dem die Antragstellerin aber

nicht gefolgt sei.

Zusammenfassend festzuhalten sei, dass die Antragstellerin bei jeglichen Veranstaltungen des
Antragsgegners, wie GroRRveranstaltungen oder Sommercamps, Geburtstagsfeiern etc. die-
selbe Leistung hatte ausfliihren konnen. Die Antragstellerin habe aber auf die Fiihrung der ...
Kurse bestanden, die der Antragsgegner ihr jedoch ob der Vorgabe eines religiésen neutralen
Erscheinungsbildes des eigenen Auftraggebers des Antragsgegners nicht verschaffen habe

kénnen.

Genauso wie es als sachlich legitim und daher nicht diskriminierend angesehen werde, dass in
einer religiosen Bildungseinrichtung gefordert werden kdnne, dass fir die Tatigkeit in selbiger
die Angehdrigkeit zu dieser Religionsgemeinschaft gefordert werden kénne, misse es im Um-
kehrschluss zuldssig sein, dass in einer neutral gefiihrten Bildungseinrichtung gefordert wer-
den konne, dass ein Bild der Neutralitat vermittelt werde, und daher die Forderung bestehe,
dass keine sichtbaren Zeichen einer weltanschaulichen oder religidsen Uberzeugung getragen

werden.

Der Antragsgegner selbst beauftrage stets Personen jeglicher Nationalitdt und religioser Welt-
anschauung, lasse im Rahmen der hauseigenen veranstalteten Kurse auch das offene Tragen
von sichtbaren Zeichen einer weltanschaulichen oder religidsen Uberzeugung so auch von

Kopftlichern stets zu.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass mangels Angestellten- oder auch Auftragsver-
héltnis sowie mangels jeglicher den Antragsgegner zuzurechnenden Diskriminierung daher
auch keine Verletzung des Gleichbehandlungsgesetzes gegeniiber der Antragstellerin be-

stehe.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN



Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und des Antragsgegners sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin und von Y (infor-
mierte Vertreterin des Antragsgegners) vom 29. Juni 2021. Als weitere Auskunftspersonen
wurden B, C,D, T, E, Xund F am 29. Juni 2021 befragt. Die Auskunftsperson G war am 29. Juni
2021 terminlich verhindert. Der Senat verzichtete auf eine weitere Ladung, da der Sachverhalt
bereits durch die schriftlichen Unterlagen und die Aussagen der tbrigen Auskunftspersonen
geklart werden konnte. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung
auf die Werkvertrage vom 5. Marz 2018, die Stellungnahme des Antragsgegners an die GAW
vom 3. Dezember 2018, die Broschire ..., den Chatverlauf vom 5. Oktober 2018 zwischen der
Antragstellerin und X sowie den Auszug aus dem Facebook-Forum des Antragsgegners vom
23. Oktober und 27. November 2018.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall mafligeblichen 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 Arbeitsverhdiltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht
1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses [...]“

»$§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehérigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Al-
ters oder der sexuellen Orientierung darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses [...]“

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 17 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit genligt 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 ,lUberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fiir die Darstellung des/der Antragstellers/Antragstellerin spre-
chen als dagegen.® Dem/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass es bei Abwagung

aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv

2 |m weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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flr die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-

liegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, der Antragstellerin sei auf-
grund des Umstandes, dass sie ein islamisches Kopftuch trage, fiir das Wintersemester
2018/19 der Einsatz bei ... Kursen verwehrt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des

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

Die Antragstellerin studiert Pharmazie und war von Marz bis Juni 2018 beim Antragsgegner
als Kursleiterin fiir zehn Einheiten in der VS ... (mittwochs) und VS ... (donnerstags, zwei Kurse)
sowie dem Betriebskindergarten ... (montags, zwei Kurse) und dem Kindergarten ... (mitt-
wochs) tatig. Neben dieser Tatigkeit ging sie einer Beschaftigung als Sekretarin im Ausmal’ von
zehn oder 15 Stunden nach. Die Antragstellerin trug bei der Verrichtung ihrer Tatigkeiten stets
ein islamisches Kopftuch. Im Rahmen der Tatigkeit lehrte sie wéchentlich in sogenannten ...
Kurse. ... Kurse sind Kurse, die fir interessierte Kinder am Nachmittag an Volksschulen, Horten
und Unterstufen angeboten werden. Daneben steht ein eigenes Programm fiir Kindergarten
und Volksschulen zur Verfligung. In den ... Kursen werden jedes Semester Programme zu Phy-
sik, Mathematik, Chemie und Biologie bearbeitet. Die Inhalte der ... Kurse werden vom An-
tragsgegner vorgegeben und sind fur Kindergarten und Vorschulen iber zwei Jahre bzw. fir
Volksschulen, Horte und Unterstufen Gber vier Jahre aufbauend. ... Kurse enthalten zehn Ter-
mine pro Semester, die am gleichen Ort, zur gleichen Zeit, mit den gleichen Kindern und den
gleichen Kursleitenden stattfinden. Die Antragstellerin gab vor Beginn des Semesters ihre Ver-
figbarkeiten in der ,,... App“ bekannt und es fand auf Grundlage dessen die Zuteilung zu einer
padagogischen Einrichtung statt. Der genaue Zeitpunkt, zu welchem die einzelnen Einheiten
von der Antragstellerin abzuhalten waren, war durch den Auftrag der padagogischen Einrich-
tung vorgegeben. Es stand der Antragstellerin frei, mit der padagogischen Einrichtung abwei-
chende Zeiten zu vereinbaren. In diesem Fall hatte die Antragstellerin jedoch gewahrleisten
miussen, dass die Schulleitung und alle Eltern der teilnehmenden Kinder mit Unterschrift den
abweichenden Termin bestatigen. Die Antragstellerin konnte sich nicht frei vertreten lassen.
Krankheit oder andere Griinde der Arbeitsunfahigkeit mussten umgehend einer Mitarbeiterin
des Antragsgegners gemeldet werden. Die Kursleitenden wurden dann durch das Bliro-Team
bei der Suche nach einer Vertretung unterstiitzt. Die Antragstellerin war laut den Werkvertra-
gen auf Dauer des jeweiligen Werkvertrags auch Mitglied des Antragsgegners. Die Mitglied-
schaft begann mit der Unterzeichnung und endete bei Vertragserfiillung. Die Antragstellerin
erhielt das Material fiir die Experimente vom Antragsgegner, wobei sie dieses mindestens
zwei Tage vor dem ... Termin bestellen und am Tag der Einheit von der Zentrale abholen und
danach retournieren musste. Bei Bedarf wurde ein Auto zur Verfligung gestellt. Im Kurs
musste eine Anwesenheitsliste geflihrt und die anwesenden Kinder nach der Einheit in der ...
App eingetragen werden. 15 Minuten vor und nach dem Kurs mussten Kursleitende fiir den

Antragsgegner erreichbar sein.
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Die Einschulung in das Programm fand vor Semesterbeginn in der Zentrale statt. Ab dem Som-
mersemester 2018 lief die Ausbildung von Kursleitenden in ... Kurse im Rahmen des ... ab.
Kursleitende mit entsprechender Erfahrung erhielten nach Erfiillung spezifischer Aufgaben am
Ende jedes Semesters ein offizielles Zertifikat .... Mit dem jeweiligen Zertifikat ging auch eine
Erhohung des Honorars ... einher. Fir Kursleitende ohne padagogische Vorerfahrung bestand
nach Evaluierung durch den Antragsgegner die Moglichkeit, im Laufe eines Semesters Erfah-
rungen zu sammeln, die im folgenden Semester den Einstieg ins ... Institut ermdoglichen. In
diesem Zeitraum erhielten Kursleitende ein Honorar von 20,- Euro pro Unterrichtseinheit. Alle
Kursleitenden waren verpflichtet an den Prep-Seminaren und Checkpoint-Meetings teilzuneh-
men sowie einen Kurzbericht pro Schule zu erstellen. Die Mitarbeit bei GroRveranstaltungen
und Workshops und die Erstellung eines ausfiihrlichen Berichts war optional, jedoch fir den
Aufstieg in die nachste Stufe der Zertifizierung notwendig. Um das ... Zertifikat (4. Semester)

zu erhalten, mussten Unterrichtseinheiten oder Workshops konzipiert werden.

Am 27. September 2018 besuchte die Antragstellerin das ,Startseminar” flr das Winterse-
mester 2018/19. Dies ist eine ganztagige verpflichtende Einschulung fiir alle Kursleitenden,
bei der die Lehrinhalte des kommenden Semesters vermittelt sowie organisatorische Fragen
besprochen werden. Bei dieser Veranstaltung wurde weder tiber Kleidungsvorschriften noch

Uber Fragen der religiésen oder weltanschaulichen Neutralitdt gesprochen.

Am 5. Oktober 2018 rief X, damaliger Projektleiter beim Antragsgegner, die Antragstellerin an
und teilte ihr mit, dass es sein kdnne, dass das Tragen von religiosen Symbolen an Schulen
verboten werde. Er legte der Antragstellerin nahe, die Tatigkeit in diesem Semester, wo das
in der Schwebe stehe, ruhen zu lassen, damit der Antragsgegner nicht nach der Auftrags-
vergabe sagen miisse, dass sie jetzt kein Kopftuch mehr tragen diirfe, weil es verboten sei. Er
thematisierte zudem, dass es vor der Auftragsvergabe noch unproblematischer sei, auch fiir
die Antragstellerin selber, weil sie sich noch nach anderen Auftraggebern/Auftraggeberinnen
umsehen oder anders orientieren konne. Die Antragstellerin erkundigte sich im Nachgang zu
diesem Telefonat mittels Textnachricht, ob dies fir alle, die Kopftuch tragen, gelte, was von X

bejaht wurde.

Die Antragstellerin wandte sich daraufhin mit ihren Kolleginnen B, C und D zur Beratung an

die GAW, welche ein Interventionsschreiben vorbereitete.

Am 23. Oktober 2018 meldete sich die Antragstellerin lUber das Facebook-Forum zu seiner
GroRveranstaltung bei der ... Universitdt am 2. November 2018 an, erhielt den Auftrag jedoch
nicht.

Auf Initiative der Antragstellerin und ihrer Kolleginnen fand am 25. Oktober 2018 in den Bu-
rordumlichkeiten des Antragsgegners ein Gesprach zwischen Y, X, der Antragstellerin, B, Cund
D statt. Nicht festgestellt werden konnte, ob bei diesem Gesprach eine weitere betroffene

Kollegin anwesend war. Im Zuge des Gesprachs bestatigte Y, dass es weder eine Verordnung
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noch ein Gesetz gebe, die ein Kopftuchverbot vorsehen wiirden, und erlauterte, dass die pa-
dagogischen Einrichtungen eine Kursleitung durch die Antragstellerin und ihre Kolleginnen ab-
gelehnt hatten. Das Angebot von C, ihren Kopf auf eine andere Weise, zB mit einer Kapuze
oder Mtze, zu bedecken, wurde von Y abgelehnt. Y bot der Antragstellerin und ihren Kolle-
ginnen hingegen an, sie weiterhin im Facebook-Forum zu belassen und bei GroRveranstaltun-
gen einzusetzen, entgegen dem Umstand, dass hierfiir die Leitung von ... Kursen Vorausset-
zung ist. Da Y an der Entscheidung festhielt, die Antragstellerin nicht mehr in ... Kursen einzu-

setzen, Uberreichten ihr diese am Ende des Gesprachs das Interventionsschreiben der GAW.

Die Antragstellerin meldete sich am 27. November 2018 im Facebook-Forum fiir eine Grol3-
veranstaltung bei ... am 8. und 9. Dezember 2018, bei der sie bereits im Juli 2018 mitgemacht

hatte. Sie erhielt abermals keinen Auftrag.

Zu Beginn des Sommersemesters 2019 wurde der Zugang der Antragstellerin zum Facebook-

Forum geldscht.

Zum Zeitpunkt der Tatigkeit der Antragstellerin waren Kursleitende als neue Selbststandige

tatig. Seit dem Wintersemester 2018 werden Kursleitende beim Antragsgegner angestellt.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

1. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und der Religion bei der Begriin-
dung des Arbeitsverhaltnisses gemialR § 3Z 1 GIBG iVm § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG vor.

Als Vorfrage wurde (berprift, ob die Tatigkeit der Antragstellerin fiir den Antragsgegner die
Merkmale eines arbeitnehmerdhnlichen/arbeitnehmerinnenahnlichen Beschaftigungsver-

héltnisses aufwiesen.

Auf Grund der Sonderbestimmung der §§ 1 Abs. 3 und 16. Abs. 3 gilt das GIBG u.a. auch fiir

arbeitnehmeréhnliche/arbeitnehmerinnenahnliche Personen (Z 2).

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Abs. 3 ist ein Vertragsverhaltnis. In Frage kommen
Werkvertrag, freier Dienstvertrag und andere synallagmatische Vertrage (iber Dienstleistun-
gen. Die zweite Voraussetzung ist, dass im Auftrag und flir Rechnung bestimmter Personen
Arbeit geleistet wird. Eine weitere Voraussetzung ist die , wirtschaftliche Unselbstandigkeit”
bei Leistung der Dienste bzw. Arbeit.* Arbeitnehmerihnliche/Arbeitnehmerinnenéhnliche
Personen unterscheiden sich von (echten) Arbeitnehmern/Arbeitnehmerinnen vor allem
dadurch, dass den Verpflichteten die persdnliche Abhangigkeit ganzlich fehlt oder dass nur
schwach ausgepragte Merkmale derselben vorhanden sind. Sie sind weitgehend frei von Be-
schrankungen des personlichen Verhaltens. MaRgeblich ist, inwieweit die Verpflichteten in die

Organisation des Betriebes eingegliedert und weisungsgebunden sind. Dennoch sind Kriterien

4 Rebhahn in Rebhahn/GIBG, § 1 Rz 37.
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fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang gegeben. Arbeitnehmerahnliche/Arbeit-
nehmerinnendhnliche Personen sind trotz vorhandener persoénlicher Unabhdngigkeit wirt-
schaftlich unselbstandig. In der Judikatur, die sich vielfach an den konkreten Féallen orientiert,
ist die Auslegung des Begriffs der ,arbeitnehmerahnlichen Person” nicht immer einheitlich.
Die fur und gegen die Annahme eines arbeitnehmerahnlichen/arbeitnehmerinnenéhnlichen
Rechtsverhaltnisses sprechenden Umstédnde sind nicht im Einzelnen, sondern in ihrer Gesamt-
heit zu beurteilen. Es erscheint die Einbeziehung dieser Personengruppe in jenen Fallen, die
nicht vom personlichen Abhangigkeitsverhaltnis ausgehen sondern den sozial schwacheren
Personenkreis schiitzen sollen, gerechtfertigt.”> Entscheidend ist, ob die Situation der Betroffe-

nen, jener eines typischen Arbeitnehmers bzw. einer typischen Arbeitnehmerin entspricht.®

Eine Arbeitnehmerinnendhnlichkeit der Antragstellerin konnte aus Sicht des Senates jeden-
falls bejaht werden, da die Antragstellerin auch auf die Entlohnung des Antragsgegners zur
Bestreitung ihres Lebensunterhaltes angewiesen war, sie ihre Arbeitsleistung in einer gewis-
sen RegelmaRigkeit und nicht in einem selbstandigen eigenen Betrieb erbrachte. So hatte die
Antragstellerin insbesondere die Leistung personlich zu erbringen. Krankheit oder andere
Grinde der Arbeitsunfahigkeit waren dem Antragsgegner zu melden und dieser unterstiitzte
bei der Suche nach einer Vertretung. Es gab ein vorgegebenes Kursprogramm — die Konzeption
von Unterrichtseinheiten oder Workshops ware entsprechend dem im Sommersemester 2018
eingefihrten Ausbildungsprogramm fiir Kursleitende erst ab dem 4. Semester vorgesehen ge-
wesen —, zu dem vor Semesterbeginn eine verpflichtend zu absolvierende Einschulung statt-
fand. Die Antragstellerin erhielt das Material fiir die Experimente vom Antragsgegner. Bei Be-
darf wurde zudem ein Auto zur Verfliigung gestellt. Im Kurs musste sie eine Anwesenheitsliste
fihren und die anwesenden Kinder nach der Einheit in einer App des Antragsgegners eintra-
gen. Auch wurde eine Erreichbarkeit der Antragstellerin 15 Minuten vor und nach dem Kurs
fir den Antragsgegner vorausgesetzt. Ein weiteres starkes Indiz ist, dass der Antragsgegner

seit dem Wintersemester 2018 alle Kursleitenden anstellt.

Hinsichtlich der beantragten Tatbestdande gelangte der Senat im Zuge des Ermittlungserfah-
rens zu der Ansicht, dass es sich nicht um ein durchgehendes arbeitnehmerahnliches/arbeit-
nehmerinnenahnliches Rechtsverhiltnis handelte. Der Werkvertrag der Antragstellerin lief
mit Juni 2018 aus und ware fir das Wintersemester, beginnend mit Oktober 2018, erneuert
worden. Der Sachverhalt wurde folglich von Amts wegen unter dem Tatbestand der Begriin-
dung des Arbeitsverhaltnisses subsumiert und die vorgebrachten Diskriminierungen unter die-

sem Aspekt geprift.

>RV 307 BIgNR 22. GP 9.
® Neumayr in Neumayr/Reissner, Zell[komm?3 § 51 ASGG Rz 18.
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Die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses” beschrankt sich nicht auf die
konkrete Entscheidung Uber die Einstellung, sondern erfasst auch Benachteiligungen im Rah-
men des idR vorausgehenden Auswahlverfahrens. Fir die Beurteilung einer Diskriminierung
bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses ist somit auf verschiedene, dem Vertragsab-
schluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorbereitende” Verhaltensweisen des Arbeitgebers bzw.

der Arbeitgeberin oder fir diese/diesen handelnder Personen Bedacht zu nehmen.

Nach Auffassung des Senates war der vorliegende Fall unter dem Aspekt der intersektionel-
len Diskriminierung zu Uberprifen. Diese bezieht sich auf eine Situation, in der mehrere Dis-
kriminierungsgriinde greifen und gleichzeitig miteinander so interagieren, dass sie nicht von-

einander zu trennen sind.

Im zu priifenden Fall geht es um Diskriminierung aufgrund von Religion und Geschlecht. , Kopf-
tuchverbote tangieren Frauen in ihrer religiosen und in ihrer weiblichen Identitat, die aus einer
intersektionellen Antidiskriminierungsperspektive eine Einheit bilden. Erst die Kombination
von Weiblichkeit und (sichtbarer) Religiositat erzeugt jene Subjektposition, die in dem Unter-

nehmen unerwiinscht ist.”’

Bei der rechtlichen Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes war insbesondere auf die

Rechtsprechung des EuGH liber das Kopftuchverbot am Arbeitsplatz Bezug zu nehmen.

Der EuGH aulert sich in seiner Entscheidung vom 14. Mérz 2017 zu C-157/15 (Rs Achbita/G4S
Secure Solutions NV) zum Verbot eines belgischen Unternehmens, am Arbeitsplatz sichtbare

Zeichen der politischen, philosophischen oder religidsen Uberzeugung zu tragen.

Es ging um eine Entlassung einer belgischen Rezeptions- und Empfangsdame gegen ihren Ar-
beitgeber, nachdem sie ihm angekiindigt hatte, in Zukunft wahrend der Arbeitszeit das islami-
sche Kopftuch zu tragen. Der EUGH kommt zu dem Schluss, dass das Verbot, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, das sich aus einer internen Regel eines privaten Unternehmens ergibt, die
das sichtbare Tragen jedes politischen, philosophischen oder religiosen Zeichens am Arbeits-
platz verbietet, keine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung
im Sinne des Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
darstellt.

Der EuGH begriindet diese Entscheidung zum einen damit, dass im vorliegenden Fall eine Re-
gel im Unternehmen Giiltigkeit hatte, die besagte, dass es Arbeitnehmern und Arbeitnehme-
rinnen verboten ist, am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen ihrer politischen, philosophischen oder
religidsen Uberzeugung zu tragen. Zum anderen ist fiir die Entscheidung des EuGH auch wich-
tig, dass er davon ausgehen konnte, dass die besagte Regel unterschiedslos fiir jede sichtbare
Bekundung von politischen, philosophischen oder religiosen Symbolen gilt und fir alle Arbeit-

nehmerinnen und Arbeitnehmer gleichermaRen zur Anwendung kommt.

7 Ulrich, Silvia: Kopftuchverbote — Neutralitatspolitik von Unternehmen auf dem Priifstand, 6arr 2017, 570.
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Der EuGH gibt auch Hinweise zur Frage, ob es sich beim Verbot, ein islamisches Kopftuch zu
tragen, das sich aus einer internen Regel eines privaten Unternehmens ergibt, die das sicht-
bare Tragen jedes politischen, philosophischen oder religiosen Zeichens am Arbeitsplatz ver-
bietet, um eine mittelbare Diskriminierung gemaR Art. 2 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG
handeln kénnte. Eine mittelbare Diskriminierung ware dann erfiillt, wenn die hier in Rede ste-
hende unternehmensinterne Regel nur dem Anschein nach neutral ware und de facto dazu
fiihren wiirde, dass Personen mit bestimmten Religionen oder Weltanschauungen in beson-

derer Weise benachteiligt werden.
Bei der rechtlichen Priifung ist Nachstehendes zu beachten:

* Eine Ungleichbehandlung im Sinne einer mittelbaren Diskriminierung ist dann auszu-
schlieflen, wenn sie durch ein rechtmdfliges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel
zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind.

e Der Wunsch des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin, den Kunden und Kundinnen ein Bild
der Neutralitét zu vermitteln, ist aus der Sicht des EuGH als Teil der unternehmerischen
Freiheit zu betrachten, die eines der Grundrechte der Grundrechtecharta ist.

e Den Wunsch des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin, den Kunden und Kundinnen ein Bild
der Neutralitét zu vermitteln, betrachtet der EUGH zudem auch als rechtmdfSiges Ziel,
insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin bei der Verfolgung dieses
Zieles nur die Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen einbezieht, die mit Kunden und Kun-
dinnen direkt in Kontakt treten.

e Die Angemessenheit einer solchen internen Neutralitétsregelung ist fir den EUGH im-
mer dann gegeben, wenn das Unternehmen diese Politik tatsdchlich in kohdrenter und

systematischer Weise verfolgt.

Dem nationalen Gericht obliegt es anhand dieses Kriterienkatalogs, diese Frage zu entschei-

den.

Firr die Frage der Anwendbarkeit dieser EuGH-Entscheidung auf andere Unternehmen oder
Organisationen, die dhnliche Verbote erlassen wollen, gilt daher, dass in jedem Einzelfall meh-

rere Sachverhalte zu prifen sind:

e Hat das Unternehmen beispielsweise schon vor dem Ereignis, das Ausgangspunkt fir
eine Beschwerde wegen Diskriminierung ist, flir ihre Beschaftigten mit Kundenkon-
takt/Kundinnenkontakt eine allgemeine und undifferenzierte Politik des Verbotes in Be-
zug auf das sichtbare Tragen von politischen, philosophischen oder religiosen Symbolen
gehabt oder nicht?

e Wird diese Regelung auch wirklich systematisch gegeniiber allen religiosen und weltan-
schaulichen Uberzeugungen gleichermaRen angewandt?

e Sind also alle Beschaftigten vom Verbot gleichermalien betroffen oder handelt es sich

um eine nur dem Anschein nach neutrale Regelung?
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Es ware jedenfalls unrichtig, aus der EUGH-Entscheidung eine grundsatzliche Berechtigung fir

die Einflhrung eines Kopftuchverbots am Arbeitsplatz abzuleiten.

So hat der EuGH in seiner Entscheidung zu C-188/15 vom 14. Méarz 2017 (Rs Bougnaoui/Micro-
pole SA) festgestellt, dass der Wille eines Arbeitgebers/einer Arbeitgeberin, sich den Wiin-
schen von Kunden/Kundinnen anzupassen, die nicht mit Arbeitnehmerinnen in Kontakt treten
wollen, die das islamische Kopftuch tragen, nicht als wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG angesehen werden kann. Daher
kann auf diese Art eine Ungleichbehandlung von Arbeitnehmerinnen mit dem islamischen
Kopftuch nicht gerechtfertigt werden und handelt es sich bei einer solchen Ungleichbehand-
lung von Arbeitnehmerinnen mit dem islamischen Kopftuch um einen VerstoR gegen das Ge-
bot der Nicht-Diskriminierung. Demnach berechtigen Wiinsche von Kunden und Kundinnen,
nicht von Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen bestimmter Religion oder Weltanschauung be-
dient zu werden, das Unternehmen nicht zu unterschiedlichen Behandlung von Mitarbeitern

und Mitarbeiterinnen unterschiedlicher Religionen oder Weltanschauungen.

Damit ist die Entscheidung des EuGH einerseits ein klares Zeichen, dass Unternehmen das
Recht haben, eine nachvollziehbare Politik der generellen religiosen und weltanschaulichen
Neutralitdat auch mittels Verboten umzusetzen, andererseits ein nicht weniger starkes Zei-
chen, dass spezielle Verbote des muslimischen Kopftuchs weiterhin gegen das Diskriminie-

rungsverbot verstoRen.

Die Antragstellerin konnte nach Ansicht des Senates durch ihre Ausfliihrungen glaubhaft den
Anschein einer Diskriminierung darlegen. So lieB ihre Schilderung — sie habe im Wintersemes-
ter 2018/19 aufgrund des Umstandes, dass sie ein islamisches Kopftuch trage, keine Auftrage
fir ... Kurse erhalten — darauf schlieBen, dass die Antragstellerin aufgrund ihres Geschlechtes
und der Religion bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses vom Antragsgegner benachtei-
ligt wurde. Die Antragstellerin konnte ihr Vorbringen durch die schriftliche Kommunikation
mit dem damaligen Projektleiter des Antragsgegners, in der ausschlielllich vom Tragen des
Kopftuches die Rede war, belegen. Ebenso verwies die Auskunftsperson C in der Befragung
auf ihre schriftliche Kommunikation mit der Vereinsobfrau im September 2018. Zudem besta-
tigen die Auskunftspersonen C, D und E, ebenfalls seitens des Antragsgegners telefonisch kon-
taktiert worden zu sein, dass sie aufgrund des Kopftuches keinen ... Kurs zugeteilt bekommen.
Die Antragstellerin konnte dariiber hinaus nachvollziehbar darlegen, dass sie aufgrund dessen,
dass sie die Voraussetzungen fiir die GroRveranstaltung im Dezember 2018 sogar tUbererfillte
— an beiden Tagen Zeit, bereits einmal an einer Veranstaltung von ... teilgenommen — und
trotzdem nicht herangezogen wurde, keine Unterstlitzung seitens des Antragsgegners erken-

nen konnte und von weiteren Bewerbungen fiir GroBveranstaltungen absah.

Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Antragsgegner.
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Nach der Beweislastverteilung hat der Antragsgegner darzulegen, dass es zu keiner Diskrimi-
nierung gekommen ist. Dies ist nach Ansicht des Senates aus den folgenden Griinden nicht

gelungen:

Sowohl im schriftlichen als auch im mindlichen Vorbringen wurde vom Antragsgegner der
Wunsch der padagogischen Einrichtungen, im Wintersemester 2018/19 keine Kursleiterinnen
mit Kopftuch zugeteilt zu bekommen, bestéatigt. Der Antragsgegner verneinte dennoch den
Vorwurf der Diskriminierung. Der Senat konnte allerdings kein generelles Neutralitdtsgebot
seitens der Bildungseinrichtungen erkennen, das die Vorgehensweise des Antragsgegners im
Sinne der oben zitierten Judikatur gerechtfertigt hatte. Auch wurden vom Antragsgegner

keine derartigen Nachweise vorgelegt.

Der Antragsgegner hatte selbst zum verfahrensgegenstandlichen Zeitpunkt bereits ein unter-
nehmensinternes Neutralitdatsgebot hinsichtlich des sichtbaren Tragens jeglicher politischer,
philosophischer oder religioser Symbole verankert, wobei dieses laut Antragsgegnervertrete-
rin von der Belegschaftsseite konzipiert worden war. Das Neutralitdtsgebot galt jedoch nur fiir
die angestellten Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen, zu denen die Antragstellerin als Werkver-
tragsnehmerin nicht zahlte. Der Antragstellerin und den anderen kopftuchtragenden Werk-

vertragsnehmerinnen war diese unternehmensinterne Regelung auch nicht bekannt.

Aus der Befragung der Antragsgegnervertreterin ging fiir den Senat vielmehr klar hervor, dass
die Bildungseinrichtungen, bei denen der Antragsgegner ... Kurse abhielt, ausgeldst durch den
medialen Diskurs iber ein mogliches Kopftuchverbot im Sommer 2018 an den Antragsgegner
herangetreten waren. Es ging somit nicht darum, dass der Antragsgegner den Kunden und
Kundinnen ein Bild der Neutralitat vermitteln wollte — hierflir hatte der Antragsgegner namlich
alle religiosen Symbole heranziehen missen und nicht nur jene einer bestimmten Religion —,
sondern sich dem aufgekommenen Wunsch seiner Kunden und Kundinnen in Bezug auf das
islamische Kopftuch beugte. Dadurch kam es zu einer unsachlichen Differenzierung durch den
Antragsgegner, die nicht geeignet war, die Ablehnung der Antragstellerin alleine aufgrund ih-

res Kopftuches zu rechtfertigen.

Aus dem Agieren des Antragsgegners war fiir den Senat keine ernsthafte Bereitschaft ersicht-
lich, in einer Situation, in der nicht einmal sicher war, ob bzw. wann eine Verordnung, die das
Tragen eines islamischen Kopftuches in Bildungseinrichtungen flir Lehrende verbietet, in Kraft
treten wiirde, eine konstruktive Losung fur die Antragstellerin und ihre Kolleginnen zu finden.
Das Angebot der Auskunftsperson C, eine andere, neutrale Kopfbedeckung (Kapuze, Haube,
etc.) aufzusetzen, lehnte Y ab. Die Begriindung der Antragsgegnervertreterin, dass es sich da-
bei erkennbar um eine religiés motivierte Bedeckung des Haupthaares handelt, war fir den
Senat nicht tGiberzeugend. Die von Y eingerdaumte Maoglichkeit, sich auch ohne Leitung eines ...
Kurses fiir eine GroBveranstaltung anmelden zu diirfen, erwies sich als zahnlos. Im Raum blieb

letztlich die zynisch anmutende Aussage der Antragsgegnerin vor dem Senat stehen: ,,Ich muss
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aber sagen, Sie [gemeint die Antragstellerin] wollten einen Vertrag von uns.” Die von der An-
tragsgegnervertreterin mehrfach in der miindlichen Befragung betonte Forderung der Antrag-
stellerin und ihrer Kolleginnen war fiir den Senat in diesen Worten nicht erkennbar. Vor die-
sem Hintergrund ist es fiir den Senat nachvollziehbar, wieso die Antragstellerin sich nach dem
27. November 2018 nicht nochmals flir GroRBveranstaltungen (oder andere vom Antragsgeg-
ner geleitete Veranstaltungen) gemeldet hat, zumal damit fir sie keine regelmaRige Einnah-

mequelle gesichert war.

Es wurden vom Antragsgegner dariiber hinaus keine betrieblichen Erfordernisse (insbeson-
dere Sicherheitsbedenken) fiir ein Trageverbot vorgebracht. Somit ist auch in diesem Punkt
keine Rechtfertigung fiir die Ablehnung gegeben.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln der §§ 12 Abs. 12 und 26 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat
daher zu der Ansicht, dass es dem Antragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass aus-
schlieBlich sachliche Motive fir die nichterfolgte Beauftragung der Antragstellerin mit ... Kur-

sen im Wintersemester 2018/19 ausschlaggebend waren.

2. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehérigkeit bei der Begriindung
des Arbeitsverhaltnisses gemall § 17 Abs. 1 Z 1 GIBG vor.

Adressaten und Adressatinnen der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit
sind Personen, die als fremd wahrgenommen werden, weil sie auf Grund bestimmter Unter-
schiede von der regionalen Mehrheit als nicht zugehérig angesehen werden. Eine unterschied-
liche Behandlung knlipft Glberwiegend an Unterschiede an, die auf Grund von Abstammungs-
oder Zugehorigkeitsmythen als natlirlich angesehen werden und die die betroffenen Personen
nicht andern konnen. Haufige Erscheinungsformen sind Diskriminierungen wegen der Haut-
farbe und anderer duBerer Merkmale sowie wegen einer als fremd angesehenen Mutterspra-

che.

Isoliert betrachtet ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Tragens des islamischen
Kopftuchs unter Religionsdiskriminierung zu subsumieren, im Zusammenwirken mit einem be-
stimmten duReren Erscheinungsbild ist im Einzelfall auch das Vorliegen einer ethnischen Dis-

kriminierung zu prifen.

So hielt der VfGH etwa in seinem Erkenntnis zum Verhillungsverbot an Volksschulen fest: ,Zu-
nachst ist von Bedeutung, dass das Tragen des islamischen Kopftuches eine Praxis ist, die aus
verschiedenen Griinden ausgelibt wird. Die Deutungsmaoglichkeiten, die die Tragerinnen eines
Kopftuches vor dem Hintergrund ihrer spezifischen Religion oder Weltanschauung dieser Be-
kleidung und damit dem Tragen des Kopftuches geben, sind vielfiltig [...]. Mit dem Tragen
eines Kopftuches kann schlicht die Zugehorigkeit zum Islam oder die Ausrichtung des eigenen
Lebens an den religiosen Werten des Islam ausgedriickt werden. Ferner kann das Tragen des

Kopftuches etwa auch als Zeichen fir die Zugehorigkeit zur islamischen Kultur bzw. fir ein
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Festhalten an Traditionen der Herkunftsgesellschaft gedeutet werden. Dem islamischen Kopf-

tuch kommt daher keine eindeutige und unmissverstandliche Bedeutung zu.“®

Mit Verweis auf die obigen Ausfiihrungen gelangte der Senat daher im Hinblick auf die Be-
weislastregeln des § 26 Abs. 12 GIBG zu der Ansicht, dass es dem Antragsgegner auch hinsicht-
lich einer Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit nicht gelungen ist zu bewei-
sen, dass ausschlieBlich sachliche Motive fiir die nichterfolgte Beauftragung der Antragstelle-

rin mit ... Kursen im Wintersemester 2018/19 ausschlaggebend waren.

VORSCHLAG

Gemall § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine
Verletzung 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 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

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 Antragsgegner, Z, gemall § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz aufge-
fordert, die Diskriminierung zu beenden, und wird folgender Vorschlag zur Verwirklichung
des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 29. Juni 2021
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK

8 VfGH 10.12.2020, G 4/2020-27.
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