GBK 111/59/10

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat lll der Gleichbehandlungskommission

Prufungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz

Der Senat Ill der Gleichbehandlungskommission (GBK) beim Bundeskanzleramt ge-
langte am 17. Juni 2010 Uber das am 25. Janner 2010 eingelangte Verlangen der
Anwaltin fur Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit in
sonstigen Bereichen und flr die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern (GAW)
fur Frau A (in der Folge Betroffene), betreffend die Uberpriifung einer unmittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, durch die Antragsgegnerin

X-AG

gemal § 40b Gleichbehandlungsgesetz (in der Folge: GIBG; BGBI. | Nr. 66/2004
idgF) nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemal® § 12 GBK/GAW-Gesetz (BGBI. |
Nr. 66/2004 idgF) iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004)

zur Auffassung, dass durch die X - AG keine unmittelbare Diskriminierung der
Betroffenen aufgrund ihres Geschlechts beim Zugang zu Dienstleistungen, die

der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, gemiR § 40c Abs. 1 leg.cit. vorliegt.



Im Verlangen wurde die Einleitung eines Verfahrens gemaR § 12 Abs. 1 GBK/GAW -
Gesetz zur Uberpriifung begehrt, ob eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes
durch eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu
und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Ver-

fligung stehen, gemal § 40c Abs. 1 leg.cit. vorliegt.

Der Sachverhalt stellte sich laut Verlangen im Wesentlichen wie folgt dar:

Die Betroffene habe im vergangenen Jahr zahlreiche Dienstreisen absolviert. Dabei
habe sie wiederholt die Erfahrung gemacht, dass die Benutzung von Toilettenanla-
gen fur Frauen kostenpflichtig sei (BenuUtzungstarif 0,50 €), fir Manner hingegen,

zumindest die Benutzung des Pissoirs, unentgeltlich moglich sei.

Von der Antragsgegnerin langte zu den Vorwurfen am 23. Februar 2010 eine schrift-

liche Stellungnahme mit folgendem wesentlichen Inhalt beim Senat Il der Gleichbe-

handlungskommission ein:

Gemal dem Gleichbehandlungsgebot sollten Manner und Frauen unter gleichen
Konditionen (einheitliches Entgelt) Zugang zu gleichen Leistungen haben (im gegen-
standlichen Fall entsprache das der Leistung von ,Toiletten — Einzelkabinen®) und
nicht zu ungleichen Leistungen (Nutzung von ,Toiletten — Einzelkabinen® durch Frau-
en gegenuber der Nutzung von Pissoirs durch Manner). Die 6ffentliche Dienstleis-
tung ,Toiletten — Einzelkabinen® werde von der Antragsgegnerin, jeweils fur Frauen

und Manner, zu gleichen Preisen einheitlich angeboten.

Wirden Dienstleistungen — wie hier das Anbieten von o&ffentliche Toiletteanlagen in
Form von Pissoirs — ausschlieBlich oder Uberwiegend fir ein Geschlecht zur Verfi-
gung gestellt, lage gemall § 40d GIBG dann keine Diskriminierung vor, wenn dies
durch ein rechtmafiges Ziel gerechtfertigt sei und die Mittel zur Erreichung dieses

Zieles angemessen und erforderlich seien.

Pissoirs seien gegen Vandalismus in einem hohen Ausmal resistent, da sie nahezu
unverwustlich seien, boten so gut wie gar nicht die Moglichkeit als Ort des Drogen-
konsums zu dienen, da nahezu kein Sichtschutz geboten werde und wurden dadurch
insgesamt einen wichtigen Beitrag zur allgemeinen Sicherheit im Rahmen der 6ffent-

lichen Dienstleistung ,6ffentliche Toilettenanlagen® darstellen.



Die Antragsgegnerin vertrete den Standpunkt, dass die Tatsache, dass Manner unter
gewissen Voraussetzungen die Wahimoglichkeit hatten, Pissoirs oder Toiletten -
Einzelkabinen zu nutzen, nicht als Ungleichbehandlung fur Frauen verstanden wer-
den durfe und dass das zur Verfigung stellen von Pissoirs durch die kdrperliche Be-
schaffenheit der NutznieRer und der kulturellen Gepflogenheiten gerechtfertigt sei

und deshalb keine Diskriminierung von Frauen darstelle.

So, wie bei auf korperliche Unterschiede bei Mann und Frau zurtckzufuhrende un-
terschiedliche Gesundheitsdienstleistungen fur Manner und Frauen keine Diskrimi-
nierung vorliege, weil es sich nicht um vergleichbare Situationen handle, so liege
auch hier keine Diskriminierung vor, da die hier angebotenen Dienstleistungen (An-
bieten von Toilettenanlagen mit oder ohne Pissoir) ebenso auf kdrperliche und kultu-

relle Unterschiede zuriickzufuhren seien.

Die Antragsgegnerin weise darauf hin, dass die Herausforderungen beim Anbieten
von offentlichen Toilettenanlagen, neben der Hygiene und der Sauberkeit, auch im

Verhindern von Vandalismus und dem Abstellen von Drogentreffpunkten lagen.

In den Sitzungen der GBK am 14. April 2010 und 6. Mai 2010 wurden die Betroffene
und der Leiter des ... der X - AG, Herr Y, befragt:

Die Betroffene erlauterte in ihrer Befragung, dass sie von ... nach ... unterwegs ge-

wesen sei und dort die Toilette habe benutzen wollen. Sie habe aber nicht genug
Kleingeld mitgehabt und sei daher wieder hinausgegangen. Wahrenddessen habe
sie zur Herrentoilette hintber gesehen. Dort sei eine Anzahl von Pissoirs gewesen,
fur die sie nichts hatte bezahlen mussen. Die Betroffene sei dann in eine Trafik ge-

gangen und habe Geld fur die Toilette gewechselt.

Daraufhin habe sie sich gedacht, dass das eigentlich nicht in Ordnung sei. Sie habe
dann mit der Gleichbehandlungsanwaltschaft telefoniert und gebeten, ein Interventi-

onsschreiben aufzusetzen.

Wenn zwei Menschen auf eine Toilette gehen mussten und die einen wirden etwas
bezahlen mussen und die anderen wuirden nichts bezahlen missen, dann sei das
eine ganz klare Ungleichbehandlung. Die Antragsgegnerin bleibe in ihren Uberle-
gungen in diesem Bild, das die Gesellschaft habe. Gerade in Bezug auf die Verrich-

tung der Notdurft seien Frauen diszipliniert worden, dass es nicht akzeptiert sei,



wenn sie auf der Stralde ihre Notdurft verrichten wirden. Das habe fir die Betroffene
daher etwas damit zu tun, wie Frauen sozialisiert worden seien und wie sie sich zu
verhalten hatten. Dies sei auch der Grund, dass man Pissoirs gratis zur Verfigung
gestellt habe, weil man gewollt habe, dass Manner sich wenigstens an einem be-
stimmten Ort erleichtern sollten. Also habe das etwas mit Rollenbildern zu tun und

Manner hatten die Definitionsmacht Uber soziale Normen.

Es gehe der Betroffenen um die angebotene Dienstleistung, die darin bestehe, dass
sie ... die Maoglichkeit habe, die Notdurft zu verrichten. Als Frau musse sie fur diese

Dienstleistung bezahlen, ein Mann musse fur diese Dienstleistung nichts bezahlen.

Herr Y erlautert in der Befragung, dass es grundsatzlich richtig sei, dass ... der Zu-
gang zu Toilettenanlagen fur Frauen in Einzelkabinen 50 Cent kostet, wahrend Pis-
soirs unentgeltlich zu benutzen seien. Wenn es ... Einzelkabinen gebe, wurden fur
Manner und Frauen jedoch dieselben Preise gelten. Das heil3e, bei Benltzung einer

in sich geschlossenen WC-Kabine ist die Preisleistung genau die gleiche.

Hier gehe es aber um das zur Verfugung stellen von Pissoirs, wobei es sich aber
nach Meinung der Antragsgegnerin um eine andere Leistung handle, die angeboten

werde.

Auch habe sich die Antragsgegnerin Gedanken Gber Damenpissoiranlagen gemacht
und es gebe einige Geschaftszentren in Wien, wo man diese besichtigen kann. Die-
se seien bei der EinflUhrung aber auf keine gro3e Zustimmung bei Damen gestofen.
Man habe sich damit auseinander gesetzt und habe es ernsthaft in Erwagung gezo-
gen, Damenpissoiranlagen anzubieten, aber es wiurde von den Damen nicht ange-
nommen werden. Weiters sei man zum Schluss gekommen, dass es aufgrund der
korperlichen Gegebenheiten Frauen nicht so einfach maoglich sei, ihre ,Angelegen-
heiten“ im Stehen zu erledigen, was auf kdrperliche Unterschiede zwischen Frauen
und Mannern zurtickzufihren sei. Aus diesen Grinden sei die Antragsgegnerin wie-
der von dieser Uberlegung abgekommen. Auch hatte man wieder Kabinen errichten
mussen, da es ansonsten fur eine Dame nicht zumutbar sei, ein Damenpissoir in der
Offentlichkeit ... zu benutzen. Daher wiirde es sich auch bei Damenpissoirs nach wie
vor um geschlossene Kabinen handeln und somit um die gleiche Baulichkeit wie bis-
her. Aber eben diese Baulichkeit und der Zutritt zur Kabine, wo der Herr dasselbe

bezahlt wie die Dame, sei fur die Antragsgegnerin die gleiche Leistung.



In ... wirden nunmehr ,Schleusensysteme” verwirklicht werden. Bei diesen regle ein
vor den Raumlichkeiten installiertes Schrankensystem den Zugang zu den Damen-
und Herrentoiletten, wobei fur die Benlutzung generell € 0,50 zu entrichten seien. In

diesen ... sei daher auch die Benutzung eines Pissoirs kostenpflichtig.

Die Tatsache, dass fur Herren Pissoirs angeboten wirden und flir Damen nicht, sei
einerseits auch in den kulturellen Gepflogenheiten begrindet und andererseits wurde
es fur Manner Vorteile bringen, die im schnelleren Zugang und einer rascheren Ab-
wicklung der Angelegenheit bestehe. Weitere Vorteile und hauptsachliche Unter-
schiede eines Pissoirs zu einer in sich geschlossenen WC-Kabine bestehen im glns-

tigeren Errichtungs-, Reinigungs- und Erhaltungsaufwand.

Der Senat lll der Gleichbehandlungskommission hat folgenden Sachverhalt festge-

stellt und erwogen:

Der Senat Il hatte die Frage einer unmittelbaren Diskriminierung von Frau A gemal}
§ 40b leg.cit. iVm § 40c Abs. 1 leg.cit. zu prifen, ob das Einheben eines Entgelts in
der Hohe von 0,50 € fur die Benutzung einer Damentoilette, wahrend Pissoirs fur
Herren unentgeltlich zu benutzen sind, eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts von Frau A darstellte oder ob dies aus anderen, vom GIBG nicht sanktio-
nierten Grinden erfolgte und der Antragsgegnerin der Beweis darlber im Verfahren

gelungen ist.

Die relevanten Gesetzesstellen des hier zu behandelnden GIBG bestimmen Folgen-

des:

§ 40a. (1) Die Bestimmungen dieses Teiles gelten fiir Rechtsverhéltnisse einschliel3-
lich deren Anbahnung oder Begriindung und fir die Inanspruchnahme oder Gel-
tendmachung von Leistungen aul3erhalb eines Rechtsverhéltnisses beim Zugang zu
und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfligung stehen.

(2) Soweit fiir Versicherungsvertrdge das Versicherungsvertragsgesetz 1958, BGBI.
Nr. 2/1959, und das Versicherungsaufsichtsgesetz, BGBI. Nr. 569/1978, besondere

Regelungen enthalten, sind diese anzuwenden.



(3) Ausgenommen sind Rechtsverhéltnisse oder die Inanspruchnahme oder Gel-
tendmachung von Leistungen im Sinne des Abs. 1, die

1. in die Regelungskompetenz der Lénder fallen,

2. in den Anwendungsbereich des I. Teiles fallen,

3. in den Bereich des Privat- und Familienlebens fallen,

4. den Inhalt von Medien und Werbung betreffen,

5. in den Bereich der 6ffentlichen oder privaten Bildung fallen.

§ 40b. Auf Grund des Geschlechtes darf niemand unmittelbar oder mittelbar beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit zur Verfligung stehen, diskriminiert werden. Diskriminierungen von Frauen
auf Grund von Schwangerschaft oder Mutterschaft sind unmittelbar Diskriminierun-

gen auf Grund des Geschlechts.

§ 40c. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund
ihres Geschlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behand-

lung als eine andere Person erféhrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

Der Senat Il verneinte in der Sitzung vom 17. Juni 2010 die Frage einer unmittelba-
ren Diskriminierung durch die X - AG, aufgrund des Geschlechts der Betroffenen iSd
des § 40c Abs 1 leg.cit.

Unstrittig ist, dass ... offentlich zugangliche Toilettenanlagen existieren, in deren Be-
reich fur Frauen ausschlieBlich Einzelkabinen zur Verfugung stehen, wahrend im Be-
reich fur Manner zusatzlich Pissoirs installiert sind. Fur die Inanspruchnahme der
Einzelkabinen ist fur beide Geschlechter ein Benutzungsentgelt von € 0,50 zu ent-

richten, die Inanspruchnahme von Pissoirs ist fiir Manner iiberwiegend entgeltfrei’.

Der Bereich Guter und Dienstleistungen des § 40a leg.cit. erfasst grundsatzlich den
gesamten privaten Bereich.? Demzufolge gelten die Bestimmungen fiir alle Rechts-

verhaltnisse einschliel3lich deren Anbahnung oder Begrindung sowie fir die Inan-

"In ... sind ~Schleusensysteme® eingerichtet, bei denen beide Geschlechter vor dem Zutritt zum Toi-

lettenbereich das Entgelt zu entrichten haben. Somit ist auch die Benlitzung eines Pissoirs ... kosten-
flichtig.

EAusgenommen sind nur die in den §§ 40a Abs. 2 und 3 GIBG aufgezahlten Bereiche sowie grund-

satzlich staatliche Tatigkeiten im Rahmen der Hoheitsverwaltung, da es sich um wirtschaftliche (ent-

geltliche) Guter bzw. Leistungen handeln muss.



spruchnahme oder Geltendmachung von Leistungen aul3erhalb eines Rechtsverhalt-
nisses beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.®

Gemal Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2004/113/EG sind unter ,Dienstleistun-
gen*“ Dienstleistungen im Sinne des Art 50 EGV* zu verstehen. Das sind Leistungen,
die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, ohne dass die Dienstleistung von
der Person bezahlt werden muss, der sie zugute kommt, und unabhangig davon, wie
die wirtschaftliche Gegenleistung, die das Entgelt fur die Dienstleistung darstellt, fi-
nanziert wird. Insbesondere fallen gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche und
freiberufliche Tatigkeiten unter den Dienstleistungsbegriff®. Die von der Antragsgeg-
nerin bereitgestellten, entgeltlichen als auch unentgeltlichen 6ffentlichen Toilettenan-
lagen, sind daher im vorliegenden Fall jedenfalls im Rahmen des von der Betroffenen
abgeschlossenen ...vertrages, vom Dienstleistungsbegriff des Gleichbehandlungs-
gesetzes umfasst.

Beim gleichen Zugang zu Dienstleistungen fur Frauen und Manner geht der Gesetz-
geber jedoch davon aus, dass es sich dabei um idente Dienstleistungen handeln
muss. Eine Gleichbehandlung lediglich der Art nach vergleichbarer Dienstleistungen
ist nicht geboten.® Nach Ansicht des Senates handelt es sich nur bei den — beiden
Geschlechtern — zur Verfugung stehenden ,Toiletten — Einzelkabinen® um idente und
damit vergleichbare Dienstleistungen. Die zur Verfugung gestellte Dienstleistung des
,Pissoirs* fir Manner hat kein vergleichbares Aquivalent, da ... durch die Antrags-
gegnerin keine ,Pissoirs* fiir Frauen zur Verfiigung gestellt werden.’” Im gegenstind-

lichen Kontext ist daher nicht von identen Dienstleistungen auszugehen.

In der Inanspruchnahme der ,Toiletten — Einzelkabinen® kann, da sowohl von Frauen
als auch von Mannern € 0,50 zu entrichten sind, keine Ungleichbehandlung aufgrund

des Geschlechts erkannt werden.

®Vgl. § 40a Abs. 1 GIBG.
* Nunmehr Art. 57 AEUV.
° Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 40a Rz 7.
® RV 415 BIgNR 23. GP 9.

’ Die Antragsgegnerin hat sich ernstlich mit der etwaigen Einfilhrung von ,Frauenpissoirs* auseinan-
dergesetzt, kam jedoch aufgrund fehlender Akzeptanz bei anderen Betrieben wieder davon ab. Auch
mussten ,Frauenpissoirs®, anders als ,Mannerpissoirs®, uneinsehbar und damit in Kabinenform errich-
tet werden, da ,offene Frauenpissoirs® in unserem Kulturkreis nicht akzeptiert werden. Das hebt aber
finanzielle Vorteile bei der Errichtung und Reinigung von Pissoirs wieder auf.



Aber auch bei identen Dienstleistungen wurde eine unmittelbare Diskriminierung nur
dann vorliegen, wenn eine Person aufgrund ihres Geschlechts in einer vergleichba-
ren Situation eine weniger gunstige Behandlung erfahrt. Dem Tatbestandselement
der ,vergleichbaren Situation* kommt somit grole Bedeutung zu, da bestimmte
Dienstleistungen aufgrund der physischen Unterschiede zwischen Frauen und Man-
nern, nur Angehorigen eines Geschlechts angeboten werden konnen. Somit liegt
beispielsweise bei auf korperliche Unterschiede bei Mann und Frau zurtckzufluhren-
den unterschiedlichen Gesundheitsdienstleistungen fur Manner und Frauen keine
Diskriminierung vor, weil es sich nicht um vergleichbare Situationen handelt.® Daraus
folgt, dass Grundvoraussetzung einer unzulassigen Diskriminierung immer die Ver-
gleichbarkeit der Sachverhalte ist, um Uberhaupt einen Nachteil feststellen zu kon-
nen.®

Dem folgend resultiert auch die im westlichen Kulturkreis Ubliche Dienstleistung der
Pissoirs aus korperlichen Unterschieden zwischen Frauen und Mannern. Insofern ist
daher keine vergleichbare Situation gegeben, da ein Pissoir ausschliel3lich zur Mikti-
on in der Form bestimmt ist, die sich aus den korperlichen Unterschieden zwischen
Mann und Frau ergeben und mit ,Toiletten — Einzelkabinen“ somit nicht vergleichbar

ist.

Der Senat lll kam zur Auffassung, dass durch die X AG keine Verletzung des

Gleichbehandlungsqgebotes aufqrund einer Diskriminierung von Frau A auf-
grund ihres Geschlechts gemaR § 40b iVm § 40c Abs. 1 Gleichbehandlungsge-
setz vorliegt.

Wien, im Juni 2010

8 Erwagungsgrund 12 der RL 2004/113/EG.
9 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009), § 5 Rz 19.



