GBK 1/110/07

EUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 24. Februar 2009
uber den am 5. September 2007 protokollarisch eingebrachten Antrag von Herrn M
betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der
Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses gemal3 8§ 3 Z 1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004
idF BGBI. | Nr. 98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen
sich auf diese Fassung) durch die Kanzlei X nach Durchfiihrung eines Verfahrens
gemal § 12 GBK-/GAW-Gesetz i.V.m. § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO
(BGBI. 1l Nr. 396/2004 idF BGBI. I Nr. 98/2008), zu folgendem

Prufungsergebnis:

Der Senat | der GBK gelangt zur Auffassung, dass Herr M von der Kanzlei X auf
Grund des Geschlechts bei der Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses gemaf
8§ 3Z 1 GIBG diskriminiert worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Im dem vom Antragsteller protokollarisch eingebrachten Antrag wurde im Wesentli-
chen vorgebracht, dass seine AMS-Betreuerin ihm am 26.2.2007 ein Job-Angebot
uber eine Vollzeitstelle als Sekretariatskraft in einer Steuerberatungskanzlei tibermit-
telt habe. Folgende Féahigkeiten seien gefordert gewesen: fundierte kaufmannische

Ausbildung, Sekretariatserfahrung, Organisationstalent sowie EDV-Kenntnisse.

Am 2.3.2007 habe sich der Antragsteller schriftlich bei der Antragsgegnerin als Sek-
retariatskraft beworben. Das AMS habe ihm gerade dieses Stellenangebot Gbermit-
telt, da er sowohl Uber eine groRe Erfahrung im Sekretariatsbereich als auch Uber
fundierte juristische Kenntnisse verfuge. So habe der Antragsteller den Kurs ,AMS-
Grundausbildung” absolviert. Dieser Kurs habe 40 Wochen gedauert und sei in ganz
Osterreich anerkannt. Am 19.3.2007 habe er einen Telefonanruf von einer Mitarbeite-
rin der Antragsgegnerin erhalten, die im Stelleninserat auch als Kontaktperson ge-
nannt worden sei. Die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin habe ihm gesagt, dass man
sich fur jemanden anderen entschieden habe. Daraufhin habe er darum gebeten,

seine Bewerbung in Evidenz zu halten. Dieses Ersuchen sei mit den Worten ,,...als
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Sekretar werden eigentlich keine Manner aufgenommen...“ abgeschlagen worden.
Mit einer Verabschiedung habe dieses Gesprach dann geendet. Uber dieses Telefo-
nat habe sich der Antragsteller eine Telefonnotiz gemacht, da er dies bei allen Be-
werbungen fur das AMS mache.

Am 13.4.2007 habe er ein Beratungsgesprach mit der Gleichbehandlungsanwalt-
schaft (GAW) gehabt. Der Antragstellerin habe auf diesem Weg erreichen wollen,
dass die Antragsgegnerin keine weiteren Vermittlungsauftrage bekomme. Auf Grund
des aufwandigen Prozedere habe der Antragsteller zunachst nichts unternehmen
wollen. Ein paar Tage spater habe der Antragsteller einen Termin bei seiner AMS-
Betreuerin gehabt. Bei diesem Termin sei zufalligerweise auch deren Abteilungsleiter
anwesend gewesen. Bei dieser Gelegenheit habe der Antragsteller seiner AMS-
Betreuerin von diesem Vorfall erzahlt. Der Abteilungsleiter habe dazu gemeint, dass
das AMS eine schriftliche Bestéatigung des Vorliegens einer Diskriminierung durch die
GBK bedurfe. In Anschluss daran sei der Antragsteller zur GAW gegangen und habe
gebeten, ein Verfahren vor der GBK einzuleiten. Auf Grund der kurzen verbleibenden
Verjahrungsfrist habe der Antragsteller bei der Geschaftsfiuhrung des Senates | der
GBK selbst einen Antrag auf Uberpriifung des vorgelegten Sachverhalts hinsichtlich
einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes einbracht.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK tbermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung der Antragsgegnerin bestritt diese die im Antrag vorgebrach-

ten Vorwurfe und trat diesen wie folgt entgegen:

Am 19.3.2007 habe der Antragsteller bei der im Inserat genannten Kontaktperson
der Antragsgegnerin angerufen. Die Stelle sei schon vergeben worden. Laut Antrag
soll diese Mitarbeiterin dem Antragsteller mitgeteilt haben, dass keine Manner bei der
Antragsgegnerin aufgenommen werden wirden. Diese Mitarbeiterin sei ein Lehrling
im dritten Lehrjahr gewesen, die lediglich mit der Aufgabe der Zusammenstellung der
Bewerbungen betraut gewesen sei. Sie sei auch nicht befugt gewesen, weitere In-
formationen hinsichtlich der Aufnahmekriterien bekannt zu geben. Vdllig unrichtig sei,
dass in der Kanzlei der Antragsgegnerin nur Frauen aufgenommen werden wirden.
Die Aufnahmekriterien wirden stets auf Grund der Qualifikationen der Bewerber er-

folgen. AuRerdem seien bei der Antragsgegnerin seit Jahren drei Manner beschattigt.
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Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nichtoffentlich durchgefiihrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prufungsergebnis wird auf der Grundlage
der im Verfahren vorgelegten Unterlagen und in der mundlichen Befragung getatig-
ten Aussagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit des Ver-
fahrens werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prifungsergebnis nicht naher

bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses durch die Antragsgegne-
rin, Kanzlei X, gemaR 8§ 3 Z 1 GIBG verwirklicht worden ist, ist zun&chst folgendes zu

bemerken:

Die Bestimmung des 8 3 Z 1 GIBG verbietet die unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses. Hiervon sind alle mit dem
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages im Zusammenhang stehenden Vorgénge
umfasst. Der Begriff ,Begrindung des Arbeitsverhaltnisses” ist weder auf eine be-
stimmte Art des Arbeitsverhaltnisses noch auf eine andere Art und Weise der Be-
grindung beschrankt. Im Sinne dieses weiten Begriffsverstandnisses beginnt die re-
levante Phase der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses bereits mit der Bewerbung
und umfasst alle Vorgéange, die mit dem Zustandekommen eines Arbeitsvertrages im

Zusammenhang stehen.

8 3 Z 1 GIBG bindet daher jede/n, der/die auf Arbeitgeber/innenseite im Vorfeld fur
den/die Arbeitgeber/in Handlungen tatigt, die unmittelbaren Zusammenhang mit der
spateren Begrindung des Arbeitsverhaltnisses stehen. Insbesondere werden da-
durch vorvertragliche Sorgfaltspflichten im Vorfeld des Arbeitsverhaltnisses, welche
ein anerkanntes Element des arbeitsrechtlichen Schutzprinzips darstellen, konkreti-

siert.

Die Diskriminierung kann also sowohl in der Nichtzulassung zur Bewerbung als auch
in der diskriminierenden Nichtberiicksichtigung im Auswahlverfahren bestehen. Das
Diskriminierungsverbot begriindet jedoch keinen Anspruch auf die Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses, sondern dient der Konkretisierung der Sorgfaltspflichten des/der

Arbeitgeber/in. Im Besetzungsverfahren kann nur der/diejenige benachteiligt werden,
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der/die sich subjektiv ernsthaft beworben hat und objektiv fir die zu besetzende Stel-
le in Frage kommt. GemalR 8§ 12 GIBG haben Personen, die sich auf diesen Diskrimi-
nierungstatbestand berufen, diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der Beklagten obliegt
es zu beweisen, dass es bei der Abwagung aller Umstande wahrscheinlich ist, dass
ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedli-
che Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund iSd 8 5 Abs. 2
GIBG vorliegt.

Im vorliegenden Fall wurde eine Mitarbeiterin der Antragsgegnerin als Kontaktperson
Im Stelleninserat angegeben. Die Handlungen bzw. Aussagen dieser Mitarbeiterin,
auch wenn es sich dabei um einen Lehrling im dritten Lehrjahr gehandelt hat, sind

der Antragsgegnerin zuzurechnen.

Der Begriff ,bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses” ist extensiv auszulegen
und umfasst alle im Vorfeld mit dem Zusammenkommen eines Arbeitsvertrages in
Zusammenhang stehende Vorgénge, beginnend mit der Bewerbung. Das Telefonat
des Antragstellers mit der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin, in welchem ihm abge-
sagt, und er auf sein Ersuchen in Evidenz gehalten zu werden die Auskunft erhalten
habe, dass ,...als Sekretar eigentlich keine Manner aufgenommen...” wirden, ist
vom Gleichbehandlungsgebot des § 3 Z 1 GIBG erfasst.

Grundsatzlich soll in einem Verfahren vor dem Senat | der GBK nicht das Auswahl-
verfahren wiederholt werden, sondern es soll Uberprift werden, ob die Entscheidung,
die zur Ablehnung eines/einer Bewerber/in gefuhrt hat, transparent und nachvoll-
ziehbar war. Der Senat | der GBK sah sich im vorliegenden Fall mit teils widerspruch-

lichen Angaben der Beteiligten konfrontiert.

Der Antragsteller gab an, dass er die von ihm beanstandete Absage durch die An-
tragsgegnerin nach einer Beratung bei der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW)
dem fir ihn zustandigen AMS gemeldet habe.

Der erkennende Senat hat deshalb mit dem zustandigen AMS Kontakt aufgenom-
men, um die Angaben des Antragstellers zu tUberprufen. Nach Auskunft des AMS ist
diesem keine Beschwerde des Antragstellers aktenkundig, in der er sich hinsichtlich
einer diskriminierenden Nichtbegriindung eines Arbeitsverhaltnisses an die/den zu-

standige/n AMS Betreuer/in gewendet hat. Dem AMS liegt auch sonst kein diesbe-
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zugliches Vorbringen des Antragstellers vor. Eine Beschwerde des Antragstellers
wegen Ungleichbehandlung auf Grund des Geschlechts gelangte dem AMS erst in
Folge einer aber nicht Ungleichbehandlung betreffenden Intervention des Antragstel-
lers am 6.6.2007 bei der ,ams.help“-Ombudsstelle des AMS, und damit verbundener
seinerseitiger mehrmaliger Vor-/Rucksprache bei/in der/durch die Landesgeschéfts-
stelle des AMS, dahingehend zur Kenntnis, dass der Antragsteller mitteilte, dass er

ein Verfahren bei der GBK eingeleitet habe.

Der Antragsteller gab in der mindlichen Befragung an, dass er selbst ehemaliger
Mitarbeiter des AMS sei. Dies wurde durch eine befragte Auskunftsperson bestétigt.
Es ist davon auszugehen, dass der Antragsteller sich auf Grund seiner Ausbildung
als ehemaliger AMS-Mitarbeiter und auf Grund der Beratung bei der GAW im GBK-
Verfahren auskennt. Befremdlich ist fir den erkennenden Senat, dass nach Angaben
des AMS der Antragsteller offenbar nicht sofort eine mdgliche Diskriminierung seiner
Person durch die Antragsgegnerin gemeldet hat.

Die Antraggegnerin hat in ihrem Vorbringen stets den vom Antragsteller vorgebrach-
ten Vorwurf der geschlechtsbezogenen Diskriminierung bei der Begriindung eines

Arbeitsverhaltnisses widersprochen.

Senat | der GBK verweist auf die im § 12 Abs. 12 GIBG vorgesehene Beweislastver-
teilung. Insoweit sich eine von einer Diskriminierung betroffene Person auf einen der
diskriminierenden Tatbestande iSd 88 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen
glaubhaft zu machen. Dem/Der Antraggegnerin obliegt es dann bei der Berufung auf
8 3 GIBG zu beweisen, dass es nach Abwagung aller Umsténde wahrscheinlicher ist,
dass die vom/von der Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit ent-

sprechen.

In den Ausfuhrungen des Inhabers der Antragsgegnerin im Zuge der mundlichen Be-
fragung wurde fir den Senat | der GBK glaubwiirdig und schlissig dargelegt, dass
keine Manner im Sekretariatsbereich aufgenommen werden. Von den drei in der
Kanzlei beschéftigten Mannern handelt es sich um den Inhaber der Kanzlei, dessen
Sohn sowie einen Buchhalter. Es ist daher plausibel, dass die im Inserat genannte
Kontaktperson gesagt hat, dass keine Manner aufgenommen wuirden, zumal im Sek-

retariat tatsachlich keine Manner beschaftigt werden. Sie wird diese Aussage nach
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Einschéatzung von Senat | der GBK wohl auch deshalb getroffen haben, da bei der
Antragsgegnerin diese ,Philosophie” gelebt wird. So gab der Inhaber der Antrags-
gegnerin folgende Kriterien fur eine Einstellung bei der Antragsgegnerin an: Qualifi-
kation, Eignung, Erfahrung und &ufR3eres Erscheinungsbild. Fur Senat | der GBK bes-
tatigte sich der Eindruck, dass die Antragsgegnerin in einer tief verwurzelten Diffe-
renzierung der Geschlechterrollen verhaftet ist, weshalb die Antragsgegnerin Manner
grundséatzlich fur den Beruf als Sekretar als nicht geeignet ansieht. Die getatigte Au-
Rerung ,...als Sekretar werden eigentlich keine M&nner aufgenommen...“ stellt eine
unmittelbare Diskriminierung dar. Der Ablehnungsgrund ist einzig im Geschlecht ge-

legen.

Bei Abwagung aller vorliegenden Umstande ist es nach Ansicht vom Senat | der GBK
wahrscheinlicher, dass die vom Antragsteller vorgebrachten Angaben der Wahrheit
entsprechen. Anscheinend hat der Antragsteller diesen Vorfall nicht mit dem nétigen
Nachdruck beim AMS vorgebracht. Dies kann auch daran liegen, dass es fur M&nner
maoglicherweise schwierig ist, Diskriminierungen aufzuzeigen. Auf Grund der glaub-
wurdigeren Angaben des Antragstellers ware es lebensfremd anzunehmen, dass die
Vorwirfe jeglicher Grundlage entbehren wirden und daher nur erfunden worden sein

kdnnten.

Auf Grund des vom Senat | der GBK durchgefiihrten Verfahrens konnte eine Diskri-

minierung auf Grund des Geschlechts bei der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses

gegenuber dem Antragsteller durch die Antragsgegnerin festgestellt werden.

Senat | der GBK empfiehlt der Antragsgegnerin, ihre Mitarbeiter/innen tber die Be-

stimmungen des GIbG zu informieren und zu sensibilisieren, damit derartige AuRe-
rungen in Hinkunft nicht mehr getatigt werden. Bei Unsicherheiten bzw. Unklarheiten,
die sich bei der Einhaltung des GIBG ergeben konnten, sollte sich die Antragsgegne-
rin an eine/n Experten/in des GIBG, wie z.B. die im Senat | der GBK vertretenen Inte-

ressenvertretungen sowie die GAW wenden.

Wien, am 24. Februar 2009
Mag.? Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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