BUNDESMINISTERIUM FUR
GESUNDHEIT UND FRAUEN

Senat Il der Gleichbehandlungskommission

Auszug aus dem Prufungsergebnis zum Antrag 11/1 -
Beschlussjahr: 2005

Behaupteter Diskriminierungstatbestand:
Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehdorigkeit bei der Begrundung des

Arbeitsverhéaltnisses

Antragsinhalt und Auszug aus den Befragungen im Verfahren:

In dem von ihr eingebrachten Schriftsatz sowie bei ihrer Befragung durch den
begutachtenden Senat fuhrte die aus Sudafrika geburtige Antragstellerin aus, sie
habe hinsichtlich einer von der Antragsgegnerin tber das Arbeitsmarktservice
ausgeschriebenen Stelle mit dem Buro der Antragsgegnerin einen
Vorstellungstermin vereinbart.

Gelegentlich ihrer persodnlichen Vorsprache zum vereinbarten Termin sei sie von
einer Frau dann allerdings bereits an der Ture mit der Bemerkung abgefertigt
worden, keine Personen mit dunkler Hautfarbe als Kellnerinnen einzustellen.
Allerdings kdnne man ihr eine Stelle in der Kiiche des Betriebes anbieten.

Den Hinweis der Antragstellerin, dass sie die Ablehnung ihrer Bewerbung als
Kellnerin aufgrund ihrer Hautfarbe als Beleidigung empfinde, hatte die Frau
lediglich mit einem Schulterzucken und dem Hinweis quittiert, dass diese
Vorgehensweise bei ihren Anstellungen eben so ublich sei.

Die Antragstellerin legte dem Senat das relevante Stelleninserat vor.

Diesem zu Folge gelangten bei der Antragsgegnerin zum fraglichen Zeitpunkt
funf Servicestellen zur Besetzung. Auf die Notwendigkeit einer vorherigen
telefonischen Terminvereinbarung mit der genannten Frau war in der
Ausschreibung ausdrucklich hingewiesen worden. Als Anforderungskriterien
wurden ,,Praxis und gute Deutschkenntnisse* angefihrt.

In der durch ihre rechtsfreundliche Vertretung erstatteten schriftlichen
Stellungnahme fuhrte die Antragsgegnerin aus, in ihren Geschéftslokalen sehr

wohl Personen unterschiedlicher Herkunft und Hautfarbe zu beschaftigen. Der



gegen sie erhobene Vorwurf, die Antragstellerin aufgrund ihrer Hautfarbe nicht
als Kellnerin eingestellt zu haben, treffe daher keinesfalls zu. Die Behauptungen
der Antragstellerin, sie sei mit dem Hinweis, dass Kellnerinnen mit dunkler
Hautfarbe nicht beschaftigt wirden, nicht eingestellt worden, entsprachen nicht
den Tatsachen.

Der Stellungnahme beigelegt wurde eine Personalstammliste der
Antragsgegnerin, in der die Nationalitat (nichtésterreichischer) Beschéaftigter
h&andisch angemerkt worden war.

Die vom begutachtenden Senat als Auskunftsperson geladene Frau, welche bei
der Antragsgegnerin laut beigebrachtem Firmenbuchauszug und Vorbringen
keine geschaftsfuhrenden Funktionen ausubt, leistete der Ladung wiederholt
nicht personlich Folge und lieR3 sich auch bei der Sitzung des Senates
"berufsbedingt” entschuldigen. Diesbezliglich brachte der informierte Vertreter
vor, das — nach dem Vorbringen an anderer Stelle "sehr lange am Markt"
existierende - Unternehmen befande sich im Aufbau.

Als informierten Vertreter entsandte die Arbeitgeberin zur miundlichen Befragung
ihren Rechtsanwalt. Dieser Uberreichte dem Senat gelegentlich der Befragung
eine von der Frau unterfertigte Erklarung, wonach die Antragstellerin wéhrend
eines von ihr gefuhrten Telefonates unaufgefordert das Bliro betreten habe und
sich als Kellnerin vorstellen habe wollen. Diese Stelle ware aber am bezeichneten
Tag allerdings bereits "fix" vergeben worden, weshalb sie der Antragstellerin nur
noch eine Stelle als Kiichengehilfin habe anbieten kénnen. Die dadurch
aufgebrachte Antragstellerin habe sie daraufhin beschimpft und behauptet, mit
dem Personalbiiro einen Termin vereinbart zu haben. "Fixtermine" wirden
allerdings grundsatzlich niemals vereinbart. Sie habe der Antragstellerin auch
nicht mitgeteilt, auf Grund ihrer Hautfarbe fir die Stelle nicht geeignet zu sein.
Eine solche Beurteilung stiinde ihr auch nicht zu, da sie im Unternehmen keine
geschaftsfihrende Tatigkeit ausube.

Gelegentlich seiner Befragung verwies der informierte Vertreter der
Antragsgegnerin auf die auf Aufforderung des Senates Ubermittelten
Anmeldungen der Mitarbeiter/innen bei der Gebietskrankenkasse. Aus diesen
gehe eindeutig hervor, dass im Unternehmen der Antragsgegnerin Personen
unterschiedlicher Hautfarbe beschaftigt seien. Diskriminierende Auzerungen
entsprachen nicht dem Stil des Unternehmens. Die Frau habe der Antragstellerin

bei ihrem Erscheinen lediglich mitgeteilt, dass die (ausgeschriebene) Stelle



bereits vergeben ware. Im Zuge des Gespréches sei dann auch gesagt worden,
dass auch im Bereich der Kichenhilfen jemand gesucht werde. Man habe der
Antragstellerin einfach nur einen Job anbieten wollen. Die Antragstellerin habe
die Frau aber aufgrund moglicherweise schlechter Deutschkenntnisse
missverstanden. Sie sollte keinesfalls in die Kliche "abgeschoben™” werden.

Eine von der Antragsgegnerin namhaft gemachte Zeugin des Gespraches
zwischen der Frau und der Antragstellerin behauptete, die Bemerkung, im
Servicebereich keine Personen dunkler Hautfarbe einzustellen, sei niemals
gefallen. Das Gesprach zwischen der Antragstellerin und der Frau habe etwa 10
Minuten gedauert.

Auszug aus der Entscheidung des Senates 11 der GBK:

Hinsichtlich des vom Gesetzgeber verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffes
"ethnische Zugehorigkeit"” ist anzumerken, dass dieser im Sinne der RL
2000/43/EG vom 29. Juni 2000 nicht so verstanden werden darf, dass es auf
biologische Verwandtschaftsverhaltnisse ankommt, die zu einer bestimmten
Volksgruppe bestehen. Die Erlauternden Bemerkungen zur RV des GIbG betonen
daher, dass der Begriff der ethnischen Zugehdrigkeit daher entsprechend weit
auszulegen ist und es sich bei dem verwendeten Terminus um eine stark kulturell
orientierte Definition ethnischer Diskriminierung handelt. Demzufolge ist vor
allem auf die Wahrnehmung einer Person als ,,fremdartig” durch eine (regionale)
Mehrheit abzustellen und jeweils ein Vergleich im Einzelfall anzustellen. (Vgl.
hiezu RV 307 BIg.NR 22 GP, 14). Dass dies bei Personen schwarzer Hautfarbe —
und somit auch der Antragstellerin - in einem unbestritten stark mehrheitlich
"weillen" Umfeld zutrifft, stand fir den begutachtenden Senat aul3er Zweifel.
Gemal 8§ 26 Abs. 12 GIbG hat eine betroffene Person, die sich auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der 88 17, 18 oder 21 beruft, diesen
glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten obliegt es bei Berufung auf § 17 oder
18 zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstdnde wahrscheinlicher ist, dass
ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein
Rechtfertigungsgrund im Sinne der 88 19 Abs. 2 oder 20 vorliegt.

Bei der Auseinandersetzung mit der von der Antragstellerin behaupteten
Diskriminierung sah sich der begutachtende Senat im Hinblick auf den

tatsachlichen Verlauf des zwischen derselben und einer Vertreterin der



Antragsgegnerin gefuhrten Gespraches zunachst mit den einander
widersprechenden Aussagen der genannten Personen konfrontiert.

War die Darstellung des Sachverhaltes durch die Antragstellerin fir den Senat
glaubwirdig, nachvollziehbar und lebensnah geschildert, so konnte die
Antragsgegnerin hingegen nicht von der Behauptung Uberzeugen, dass die der
Frau zugeschriebene Aussage Uberhaupt nicht gefallen wéare und andere als die
glaubhaft gemachten Motive fur die unterschiedliche Behandlung bei Begriindung
des Arbeitsverhéltnisses ausschlaggebend waren. Dies zumal sich im Verfahren
auch keine Hinweise auf ein nachvollziehbares, objektives Auswahlverfahren
ergaben.

Folgt man dem vorerwahnten Stelleninserat, so gelangten bei der
Antragsgegnerin zum fraglichen Zeitpunkt ferner insgesamt funf Kellner/innen-
Stellen zur Besetzung. Bezlglich des Auswahlverfahrens flhrte die
Antragsgegnerin zunéchst aus, dass die Nichteinstellung der Antragstellerin nicht
aufgrund deren Hautfarbe erfolgt sei, blieb aber gleichzeitig jedwede (andere)
Begrundung fur die derselben erteilte Absage schuldig. Erst im Zuge der
Befragung durch den Senat behauptete der informierte Vertreter der
Antragsgegnerin, dass "die Stelle™ mit der Antragstellerin gar nicht besetzt
haben werden kdnnen, weil die Position zu diesem Zeitpunkt bereits vergeben
gewesen sei und im Anschluss - konfrontiert mit dem Stelleninserat - dass er
davon ausgehe, dass "die funf Stellen natirlich schon vergeben waren". Die
Antragstellerin habe glaublich gegen die Mittagszeit vorgesprochen, ware sie in
der Frih gekommen, so ware das Ganze schon anders gewesen.

Demgegenuber standen die schriftliche Stellungnahme der Frau, der zu Folge
"diese Stelle™ (als Kellner/in) bei Vorsprache der Antragstellerin bereits fix
vergeben gewesen sein soll sowie die Aussage einer Zeugin.

Auch die der Antragsgegnerin vom Senat abverlangten und von dieser
vorgelegten Anmeldungen ihrer Beschaftigten zur Sozialversicherung konnten
den Senat nicht davon Uberzeugen, dass Bewerber/innen mit anderer als weil3er
Hautfarbe bei der Antragsgegnerin durchwegs als Kellner/innen beschéftigt
werden. Ergab sich aus den erwahnten Unterlagen doch vielmehr, dass
Arbeitnehmer/innen anderer (nichtosterreichischer) Nationalitat bei der
Antragsgegnerin nahezu ausschlief3lich als Kiichenhilfspersonal beschaftigt

werden.



Der begutachtende Senat gelangte aus den aufgezeigten Grinden daher zur
Uberzeugung, dass die Darstellung(en) der Antragsgegnerin als unzutreffend
anzusehen und als reine Schutzbehauptungen zu werten sind. Der Senat geht
vielmehr aufgrund des glaubwirdigen Vorbringens der Antragstellerin davon aus,
dass die von dieser behauptete AuRerung — ,,Ich stelle keine Kellnerinnen mit
dunkler Hautfarbe ein.* - tatsachlich gefallen ist und die in dieser AuBerung
dargelegten Motive auch der tatséchlich ausschlaggebende Grund dafur gewesen
sind, die Antragstellerin — ohne Uberprifung ihrer Qualifikationen - nicht als
Kellnerin einzustellen.

Fur das gegenstandliche Verfahren vollkommen irrelevant ist hingegen der
Umstand, dass der Antragstellerin nach tbereinstimmenden Aussagen zeitgleich
eine Beschaftigung im Kuchenbetrieb der Antragsgegnerin angeboten worden ist,
weil die Bewerbung der Antragstellerin unbestrittener MalRen auf eine Stelle als
Kellnerin gerichtet war.

Im Ubrigen bestatigte auch der im Verfahren gemal § 14 Abs. 4 des GBK/GAW-
Gesetzes beigezogene Fachexperte den Eindruck des Senates, dass bei der
Nichteinstellung von Personen, die so genannten ,,visible minorities” — also
Personen mit anderer Hautfarbe als die Mehrheitsbevolkerung - angehéren,
oftmals der Aspekt einer Antizipierung von allfalligen Kundenwinschen im
Vordergrund stehe, weshalb gerade im Gastronomiebereich Personen anderer
Hautfarbe — unabhangig von ihrer tatsachlichen beruflichen Qualifikation -
nahezu ausschlie3lich in dem fur den Gast nichtsichtbaren Kiichenbereich
beschaftigt wiarden. Ein Umstand, der die Glaubwurdigkeit des Vorbringens der
Beschwerdefuhrerin — wonach ihr nur eine Stelle in der Kiiche angeboten worden
sei - zusatzlich zu starken geeignet war.

Dem Umstand, dass die Frau im Unternehmen der Antragsgegnerin (offiziell)
keine geschaftsfihrenden Funktionen ausiibt, kommt im Hinblick auf das
Diskriminierungsverbot des GIBG keine Bedeutung zu. Vielmehr umfasst der
Arbeitgeber/innenbegriff des GIbG dem teleos des Gesetzes folgend alle
Erfallungsgehilfen, derer sich der/die Arbeitgeber/in bei Durchfihrung
seiner/ihrer Aufgaben — im vorliegenden Fall bei Personalauswahlentscheidungen
— bedient.

Da die Antragstellerin bei der Bewerbung um die von ihr angestrebte Stelle als
Kellnerin daher aufgrund ihrer schwarzen Hautfarbe eine schlechtere Behandlung

als Personen mit weilRer Hautfarbe erfahren hat, ist der Tatbestand der



Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriindung
eines Arbeitsverhaltnisses gemall 8 17 Abs. 1 Z. 1 GIbG erfullt.
Der Senat Il schlagt der Arbeitgeberin daher gemaf 8 12 Abs. 3 des GBK/GAW-

Gesetzes eine intensive Befassung mit dem Gleichbehandlungsgesetz vor!



