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Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 107/2013)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 19. Oktober 2016
Uber den am 6. Oktober 2013 eingelangten Antrag von Herrn A (Antragsteller) be-
treffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der
Begriindung des Arbeitsverhdltnisses gemall § 3 Z1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF
BGBI. | Nr. 107/2013; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen
sich auf diese Fassung) durch die X GmbH (Antragsgegnerin) nach Durchfihrung ei-
nes Verfahrens gemall § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskom-
missions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idF BGBI. Il Nr. 275/2013), zu GZ GBK 1/527/13, zu
folgendem

Prafungsergebnis

Herr A ist nicht auf Grund des Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhalt-
nisses gemalk § 3 Z 1 GIBG durch die X GmbH diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes' nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stlitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen des An-
tragstellers und der Antragsgegnerin sowie die mindliche Befragung des Antragstel-
lers und von Herrn Geschaftsfiihrer B vom 19. Oktober 2016. Des Weiteren bezieht
sich der Senat | der GBK in seiner Entscheidungsfindung auf die Stellenausschreibung
der Antragsgegnerin, die Bewerbungsunterlagen des Antragstellers, die Bewerbungs-
unterlagen der Mitbewerberin, die eingestellt wurde, und das Ablehnungsschreiben
der Antragsgegnerin vom 24. September 2013. Die Bewerbungsunterlagen der Mit-
bewerberin wurden angefordert und dem Antragsteller Gbermittelt. Seine dazu er-
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stattete Stellungnahme wurde ebenfalls in die Prifungsgrundlagen einbezogen.

Vorbringen

Im Antrag wurde im Wesentlichen folgendes vorgebracht:

Der Antragsteller sei arbeitssuchend und habe Anfang September lGber das AMS ein
Stellenangebot als AuRendienstmitarbeiter im Bereich Tiefkihllebensmittel gefun-
den. Er habe daraufhin telefonisch Kontakt mit der Antragsgegnerin aufgenommen
und sei mit Herrn B verbunden worden. Sie hatten einige Zeit miteinander gespro-
chen, wobei der Antragsteller Herrn B einiges Gber sich und seine bisherigen Tatigkei-
ten mitgeteilt habe. Sie seien dann so verblieben, dass der Antragsteller Herrn B eine
kurze Bewerbung per E-Mail libermittle und dann von ihm Bescheid bekommen soll-
te. Der Antragsteller habe ihm diese umgehend geschickt.

Nachdem er nach knapp drei Wochen nichts gehort gehabt habe, habe er Herrn B
angerufen und sei auf Anfang nachster Woche vertrostet worden. Am Dienstag, den
24. September, habe er dann ein E-Mail der Antragsgegnerin mit einer Absage erhal-
ten. Die Begriindung sei nicht fachlicher bzw. sachlicher Natur gewesen, sondern ha-
be ausschlieBlich darauf abgezielt, dass der Antragsteller nicht dem weiblichen Ge-
schlecht angehore.

In der auf Ersuchen des Senats | der GBK von der Antragsgegnerin Ubermittelten Stel-
lungnahme vom 15. Oktober 2013 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vor-
wirfe und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Antragsgegnerin habe im September 2013 zehn Mitarbeiter beschaftigt. Dazu
hatten drei Damen und sieben Herren gezdhlt. In der Bemiihung auch fiir Frauen
mehr Arbeitsplatze zur Verfligung zu stellen, habe sich die Antragsgegnerin hinsicht-
lich der Bewerbung des Antragstellers zugunsten einer héheren Frauenquote im Un-
ternehmen, bei gleicher (besserer) Qualifikation flir die Bewerberin entschieden.

Die Antragsgegnerin habe die Bewerbung des Antragstellers lange in Evidenz gehal-
ten, um auch ihm eine Chancengleichheit in Bezug auf die Qualifikation zu bieten. Die
Bewerbung des Antragstellers sei nur eine unter mehreren mannlichen Bewerbern
gewesen.

Rechtliche Uberlegungen

Gemal § 3 Z 1 GIBG darf aufgrund des Geschlechtes (...) im Zusammenhang mit ei-
nem Arbeitsverhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, ins-
besondere nicht bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses.



Die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses” beschrankt sich
nicht auf die konkrete Entscheidung Uber die Einstellung, sondern erfasst auch Be-
nachteiligungen im Rahmen des in der Regel vorausgehenden Auswahlverfahrens. Fir
die Beurteilung einer Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses ist
somit auf verschiedene, dem Vertragsabschluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorbe-
reitende” Verhaltensweisen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin oder fiur diese/n
handelnder Personen Bedacht zu nehmen (Vertragsanbahnung).’

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne
des §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemaR § 12 Abs. 12 GIBG glaub-
haft zu machen. Dem/Der Beklagten obliegt es bei Berufung auf §§ 3 oder 4 zu be-
weisen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes
vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedliche Behand-
lung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung
fur die auszulibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund iSd § 5 Abs. 2 vor-
liegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung der Vorwiirfe des Antragstellers, sei-
ne Bewerbung sei aufgrund seines Geschlechtes abgelehnt worden, ein Ermittlungs-
verfahren iSd GBK/GAW-Gesetzes durch.

Unstrittig ist, dass sich der Antragsteller am 2. September 2013 telefonisch und per
Mail bei der Antragsgegnerin flur die Stelle als Handelsvertreterin/AuBendienst-
mitarbeiterln im Bereich Lebensmittel — Tiefklihlartikel beworben hat und die Bewer-
bung des Antragstellers mit Mail vom 24. September 2013 abgelehnt wurde.

Aus der Stellenausschreibung geht hervor, dass fiir die zu besetzende Stelle, neben
dem Erfordernis eines Flhrerscheins und diversen Soft Skills, ,,Erfahrung in der Gast-
ronomie (idealerweise eine abgeschlossene Lehre)” gefordert wurde.

Die Aussagen des Geschaftsfihrers der Antragsgegnerin hinsichtlich der Besserquali-
fikation der weiblichen Stellenwerberin erschienen dem Senat glaubwiirdig. Herr B
konnte — belegt durch deren Bewerbungsunterlagen — glaubhaft darlegen, dass die
aufgenommene Person fachlich geeigneter war, da sie neben einer abgeschlossenen
Lehre zur Restaurantfachfrau, mehrjahrige Erfahrung im Gastgewerbe (hiervon ca.
zehn Jahre im Bereich Restaurant/Service) vorweisen konnte, wahrend sich die ein-
schlagige Berufserfahrung des Antragstellers auf seine Tatigkeit als selbststandiger
Gastwirt im Zeitraum 2001 bis 2004 und als Handelsvertreter fur Tiefklhlpizzen,
Snacks und Fertiggerichte in den Jahren 2004 bis 2007 beschrankte. Hinsichtlich der
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Tatigkeit als Gastwirt ergab die Befragung des Antragstellers zudem, dass dieser kein
Gasthaus sondern ein Kaffeehaus geflihrt hat. Hierbei ist zu bericksichtigen, dass im
Gegensatz zu einem Restaurant bzw. Gasthaus, das in erster Linie der Einnahme von
Mahlzeiten dient, bei einem Kaffeehaus der Ausschank von Kaffee, Tee und anderen
warmen Getranken und Erfrischungen im Vordergrund steht, wahrend die Verabrei-
chung von Speisen eher in den Hintergrund tritt.?

Bei der Tatigkeit eines Handelsvertreters/einer Handelsvertreterin fiir Tiefkihlpro-
dukte geht es um den Verkauf von Speisen. Einhergehend damit steht die Notwen-
digkeit von Kenntnissen iber Qualitdat und Zusammenstellung von Speisen sowie de-
ren Erganzungsprodukten (nicht Getrdanken). Diese Qualifikation aus der Gastrono-
mie, aus dem Bereich Service oder Kiiche, ist — dem Vorbringen von Herrn Geschafts-
flihrer B folgend — fir eine/n AuRendienstmitarbeiterln immens wichtig, um auf Ak-
quisition mit Koch/Kéchin oder Geschaftsfiihrerln auf gleicher Ebene sprechen zu
kénnen.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der erkennende
Senat daher zu der Ansicht, dass es der Antragsgegnerin gelungen ist zu beweisen,
dass der weiblichen Bewerberin wegen ihrer héheren Qualifikation — und somit auf-
grund sachlicher Motive — der Vorzug gegeben worden ist. Aus dem Umstand, dass
die Antragsgegnerin mit der Einstellung der besserqualifizierten weiblichen Bewerbe-
rin zudem eine Moglichkeit gesehen hat, den Frauenanteil im Unternehmen zu erho-
hen, lasst sich kein Indiz fir eine Diskriminierung mannlicher Mitbewerber ableiten.
Von einer Diskriminierung kann nur dann ausgegangen werden, wenn ein/e Bewer-
berln ohne jede Bedachtnahme auf seine/ihre individuellen Voraussetzungen nur
wegen seines/ihres Geschlechtes abgelehnt wird.* Dies ist jedoch nach Auffassung
des Senates hier eben gerade nicht der Fall gewesen.

Es liegt daher keine Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
gemaR § 3Z 1 GIBG vor.

Wien, 19. Oktober 2016
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK

> vgl. https://www.wko.at/Content.Node/branchen/b/Infoblatt-Gastgewerbe-Burgenland-Juni-

2015.pdf, Seite 10f.
*Vgl. OGH 21.10.1998, 9 ObA 264/98h.
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