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Gleichheit, Gleichbehandlung,
N Antidiskriminierung

Der Gleichheitssatz ist ein Grundprinzip moderner Rechtsordnungen.

Art. 7 Abs. 1 B-VG: ,Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der
Geburt, des Geschlechts, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind
ausgeschlossen."

Damit ist die Rechtsgleichheit angesprochen - staatliche Handlungen und
Entscheidungen missen vergleichbare Fille in der gleichen Art und Weise be-
handeln. Willkiirliche Entscheidungen und unsachliche Differenzierungen sind
verboten.

Voraussetzung daflir ist, dass alle Personen, die am Rechtsverkehr teilnehmen,
von der Rechtsordnung als Rechtssubjekte anerkannt werden. Rechtssubjek-
te haben aufgrund der Rechtsordnung rechtliche Befugnisse die jedem/jeder
in gleicher Weise das Tatigwerden in rechtlichen Belangen wie dem Abschluss
von Vertrdgen oder der Einbringung von Klagen bei Gericht ermdglichen. Die
Rechtssubjektivitat verbietet, dass eine Person nur Objekt der Rechtsordnung
sein kann.

§ 16 ABGB: ,Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die Vernunft ein-
leuchtende Rechte und ist daher als eine Person zu betrachten. Sklaverei oder
Leibeigenschaft und die Ausiibung einer darauf sich beziehenden Macht wird
in diesen Léndern nicht gestattet.”

Art. 7 B-VG und § 16 ABGB sind Ausdruck formeller Gleichheit. Bei ihrer An-
wendung wird nicht auf bestimmte Eigenschaften, auf gesellschaftliche Wert-
vorstellungen oder auf die soziale Lage der handelnden Personen abgestellt,
sondern nur auf die gleiche Anwendung abstrakter Regeln.

Allerdings hat sich insbesondere seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs die An-
sicht durchgesetzt, dass Frauen bzw. Angehdrige bestimmter Gruppen sozial
und wirtschaftlich benachteiligt sind.



Das Gleichbehandlungsrecht dient urspriinglich dazu, Frauen sowie
anderen benachteiligten Gruppen einen Ausgleich vorhandener tat-
sachlicher Benachteiligungen zu ermdglichen.

Damit ist ein wesentlicher Schritt von der formellen zur materiellen Gleichheit
vollzogen.

Materielle Gleichheit bedeutet, dass auch bei rechtlichen Beurteilun-
gen Umstdnde wie der soziale Status oder gesellschaftliche Rollen-
erwartungen beriicksichtigt werden, die ein Macht- oder Informa-
tionsgefille bewirken und so verhindern, dass ein echter Ausgleich der
rechtlichen oder wirtschaftlichen Positionen stattfinden kann.

Rechtliche Gleichheit allein reicht nicht aus. Benachteiligungen miissen nicht
nur im Nachhinein ausgeglichen werden, sondern bereits im Vorfeld rechtlich
relevanter Entscheidungen aktiv bearbeitet werden. Seit den Anderungen durch
den Vertrag von Amsterdam 1997 enthdlt das europdische Primadrrecht das
Prinzip der Antidiskriminierung.

Der Vertrag von Lissabon (mit 1.12.2009 in Kraft getreten) hat zudem den Dis-
kriminierungsschutz auf europdischer Ebene einer besonderen Bedeutung zuge-
fuhrt, vor allem weil die Grundrechtscharta - als Teil des Primarrechts - Geltung
erlangt hat (vgl. dazu Kap. 3, Seite 31).

Art. 19 AEUV (ex-Art. 13 EGV): ,Artikel 19 Unbeschadet der sonstigen Bestim-
mungen der Vertriige kann der Rat im Rahmen der durch die Vertrige auf die
Union libertragenen Zustdndigkeiten gemdB einem besonderen Gesetzge-
bungsverfahren und nach Zustimmung des europdischen Parlaments einstim-
mig geeignete Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des
Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu
bekdmpfen.”



Gleichheit, Gleichbehandlung,
N Antidiskriminierung

Antidiskriminierung bedeutet, aktive MaBnahmen gegen jene gesellschaftli-
chen, wirtschaftlichen oder sozialen Umsténde zu setzen, die Angehdrige be-
stimmter Gruppen oder Personen mit bestimmten Merkmalen gegeniiber der
Mehrheit benachteiligen.
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Grundlagen von Gleichbehand-

A. Menschenrechte als Grundlage des Gleichbehandlungsrechts

Bei allen Unterschieden der europaischen Rechtsordnungen haben sie doch
eine grundlegende Gemeinsamkeit. Die Menschenrechte sind ein wesentliches
Fundament moderner demokratischer Rechtsordnungen. Den Kernbestand der
Menschenrechte bilden die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der
Vereinten Nationen (UN) von 1948 und die Menschenrechtspakte (Pakt tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte und Pakt Gber burgerliche und
politische Rechte) von 1966.

Menschenrechte schaffen individuelle Freiheitsrechte, in die der Staat oder
seine Reprasentanten/Reprasentantinnen nicht eingreifen dirfen. Dariiber hin-
aus missen die Staaten auch tatig werden, um den Schutz von Menschenrech-
ten sowohl durch funktionierende Kontroll- und Durchsetzungsmechanismen
(Behorden und Gerichte, Sanktionen bei Verletzungen) als auch durch aktive
MaBnahmen zu gewahrleisten.

Grundlage der Menschenrechte ist die individuelle Freiheit und Wiirde
jedes Menschen.

Die Menschenrechte sind vor allem durch volkerrechtliche Vertrage garan-
tiert, die Staaten untereinander abschlieBen. Verletzungen von volkerrechtlich
geltenden Menschenrechten kdnnen nicht unmittelbar mit innerstaatlicher
Zwangsgewalt durchgesetzt werden.

Innerstaatliche Grund- und Freiheitsrechte haben denselben Regelungsgehalt
wie die Menschenrechte, sind aber auf nationaler Ebene durch Verfassungen
und Gesetze normiert. Bei Verletzungen dieser Rechte missen die Gerichte und
Behdrden tatig werden.

Die Menschenrechte/Grund- und Freiheitsrechte sind universell, d. h., sie gelten
fiir alle Menschen in gleicher Weise. Daher ist allen individuellen Menschenrech-
ten/Grund- und Freiheitsrechten ein libergeordnetes Diskriminierungsverbot
bzw. Gleichbehandlungsgebot gemeinsam.



Die Inanspruchnahme und die Gewdhrleistung von Menschenrechten
diirfen nicht durch Kriterien beeinflusst werden, die zu Benachtei-
ligungen fiihren (kdnnen), wie Geschlecht, Alter, sozialer oder poli-
tischer Status, Herkunft, Eigentum, Religion oder politische Uber-
zeugung. Alle Menschenrechte und alle innerstaatlichen Grund- und
Freiheitsrechte tragen dieses materielle Gleichheitsgebot in sich.

Freiheit und Gleichheit bedingen sich wechselseitig - ohne gleiche Rechte kann
es keine individuelle Freiheit geben und umgekehrt. Die Deklaration der Men-
schenrechte von 1948 verweist in Art. 1 auf diesen doppelten Gehalt der Grund-
rechte und setzt ihn in Zusammenhang mit der Menschenwdirde. Im Anschluss
daran wird in Art. 2 ein grundsatzliches und umfassendes Diskriminierungsver-
bot angefiigt. Alle konkreten Ausformungen der Menschenrechte missen unter
diesen Bedingungen interpretiert und angewendet werden.

UN-Deklaration der Menschenrechte ,Artikel 1 Alle Menschen sind frei und
gleich an Wiirde und Rechten geboren. Sie sind mit Vernunft und Gewissen
begabt und sollen einander im Geist der Briiderlichkeit begegnen. Artikel 2
Jeder hat Anspruch auf die in dieser Erklirung verkiindeten Rechte und Frei-
heiten ohne irgendeinen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politischer oder sonstiger Uberzeugung, nationaler oder
sozialer Herkunft, Vermégen, Geburt oder sonstigem Stand. Des weiteren darf
kein Unterschied gemacht werden aufgrund der politischen, rechtlichen oder
internationalen Stellung des Landes oder Gebiets, dem eine Person ange-
hért, gleichgiiltig ob dieses unabhdngig ist, unter Treuhandschaft steht, keine
Selbstregierung besitzt oder sonst in seiner Souverdnitdt eingeschrdnkt ist.”

Die Menschenrechte haben sich weiterentwickelt und enthalten jetzt iber das
allgemeine Diskriminierungsverbot hinaus konkrete Merkmale, die Anknip-
fungspunkte fiir verbotene Diskriminierungen darstellen sowie Kriterien fur die
Weiterentwicklung von formeller Rechtsgleichheit zu materieller Gleichstellung.
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Exkurs: CEDAW und CERD - vélkerrechtliche Verpflichtungen zur mate-
riellen Gleichheit

Dies betrifft in besonderer Weise die Konvention zur Beseitigung aller Dis-
kriminierungen von Frauen (CEDAW) und die Konvention zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung (ICERD).

Dass die Menschenrechte auch flir Frauen gelten, ist auf den ersten Blick eine
Banalitdt. Bei ndherem Betrachten zeigt sich aber, dass viele der Grund- und
Freiheitsrechte unterschiedliche Auswirkungen auf Frauen und auf Manner
haben. Dies beruht auf geschichtlichen Entwicklungen wie der lang dauernden
AusschlieBung von Frauen aus dem politischen und dem &ffentlichen Leben
und auf sozialen Gegebenheiten, zum Beispiel der Doppelbelastung von Frauen
durch Beruf und Familie. In vielen Landern haben Frauen - meist aufgrund kul-
tureller und/oder religiéser Traditionen - gegentiber Mannern eingeschrankte
Rechtspositionen und Anspriiche. Das biologische Geschlecht einer Person flihrt
in menschlichen Gesellschaften immer auch zu sozialen und kulturellen Zu-
schreibungen (Rollenstereotypen), was mit dem Begriff ,gender" (soziales Ge-
schlecht im Unterschied zum biologischen Geschlecht) umschrieben wird.

In der Realitdt werden Frauen haufiger Opfer von sexueller Gewalt. Frauen
werden aufgrund von Schwangerschaften, Geburten und Stillen benachteiligt,
brauchen deswegen aber auch besonderen Gesundheits- und Arbeitsschutz.
Aber in den internationalen Menschenrechtspakten wird diesen Besonderheiten
nur unzureichend Rechnung getragen.

Die Tatsache, dass der internationale Menschenrechtsschutz groBe Liicken auf-
wies, die Frauen betrafen (,gender blindness"), fiihrte als Ergebnis des inter-
nationalen Jahrzehnts der Frauen, das die UN von 1975 bis 1985 ausgerufen
hatten, zur Verabschiedung von CEDAW. In ihr sind geschlechtsspezifische
Konkretisierungen der allgemeinen Menschenrechte festgelegt.

Auch Vorurteile wegen der Abstammung, der nationalen und ethnischen Her-
kunft oder der Hautfarbe kénnen dazu fiihren, dass Menschen beim Zugang zu
Arbeit oder zu Wohnraum benachteiligt werden. CERD legt fest, dass es eine
menschenrechtliche Verpflichtung der Unterzeichnerstaaten ist, Personen frem-



der Abstammung dieselben Chancen auf dem Arbeitsmarkt oder bei der Rechts-
durchsetzung zu gewahrleisten.

Sowohl fiir CEDAW als auch flir CERD sind bei den UN Experten-Komitees ein-
gerichtet, denen alle Staaten, die die Konventionen unterzeichnet haben, regel-
maBig Bericht erstatten missen. Die Berichte werden von den Komitees mit
Kommentaren versehen und veroffentlicht. Beide Komitees kénnen auch Indi-
vidualbeschwerden entgegennehmen und behandeln, wenn es fiir den vorge-
brachten Rechtsfall keine innerstaatlichen Rechtsbehelfe gibt oder wenn die
Beschwerdeflihrerinnen durch Entscheidungen von Behérden oder Gerichten in
den Rechten verletzt wurden, die sich aus den Konventionen ergeben.

B. Europaische Menschenrechtskonvention

Nach dem Zweiten Weltkrieg schlossen sich die ,westlichen” europdischen Staa-
ten im Europarat zusammen, der heute 47 Mitgliedsstaaten hat. Die Mitglieds-
staaten unterzeichneten 1950 die Europdische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK). Die Bereitschaft, der EMRK
beizutreten, ist Voraussetzung fir die Aufnahme in den Europarat. Die EMRK
trat 1953 in Kraft und wurde seither laufend durch die Zusatzprotokolle er-
weitert. Sie garantiert die biirgerlichen und politischen Rechte. Osterreich
hat die EMRK ratifiziert und 1958 als Verfassungsgesetz in Kraft gesetzt, so
dass sie in Osterreich heute sowohl als vdlkerrechtlicher Vertrag als auch als
Verfassungsgesetz gilt.

Die Kontrolle und Durchsetzung der EMRK ist weitaus strenger und wirksamer
als bei den UN-Konventionen. Die Staaten des Europarats griindeten den Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) mit Sitz in StraBburg zur
Kontrolle der in der EMRK festgelegten Rechte. Der EGMR kann auch von Einzel-
personen nach Erschdpfung des innerstaatlichen Instanzenzugs angerufen wer-
den, wenn eines der in der EMRK oder in ihren Zusatzprotokollen festgelegten
Rechte durch eine gerichtliche oder behdérdliche Entscheidung verletzt wurde
(Individualbeschwerde).
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Die Europdische Union (EU) ist bis dato der EMRK nicht beigetreten. Das bedeu-
tet, dass die Rechtsakte der Organe der EU nicht vor dem EGMR angefochten
werden kdnnen und die EU dort auch keine Beschwerde gegen einen Mitglieds-
staat einreichen kann, um eine MaBnahme anzufechten, die zur Umsetzung des
EU-Rechts ergriffen wurde. Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
wurde eine primérrechtliche Grundlage fiir einen Beitritt der Europdischen Uni-
on zur EMRK geschaffen. Die Grundrechte der EMRK sind als allgemeine Grund-
satze aber Teil des Unionsrechts. Anfang 2020 wurden die Verhandlungen zum
Beitritt der EU zur EMRK formell wiederaufgenommen.

Die EMRK enthélt in Art. 14 ein spezifisches Diskriminierungsverbot: Die
Rechte der Konvention missen allen Menschen in gleicher Weise ,,ohne Unter-
schiede des Geschlechts, der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, politischer
oder sonstiger Anschauungen, nationaler oder sozialer Herkunft, Zugehdrigkeit
zu einer nationalen Minderheit, des Vermégens, der Geburt oder des sonstigen
Status gewdhrleistet werden”,

Exkurs: Soziale Grundrechte

Die Grund- und Freiheitsrechte bleiben wirkungslos, wenn den Menschen die
wirtschaftlichen Grundlagen fir ein menschenwirdiges Leben fehlen. Ein
moderner Staat muss nicht nur die blrgerlichen und politischen Rechte sei-
ner BlrgerInnen schitzen, sondern auch ausreichende Lebensgrundlagen und
soziale Sicherung garantieren. Bereits 1961 hat daher der Europarat in Ergén-
zung der EMRK die Européische Sozialcharta (ESC) verabschiedet. Sie enthilt
neben einem generellen Diskriminierungsverbot u. a. das Recht auf Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf ohne Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts, das Recht dlterer Menschen auf sozialen Schutz,
das Recht auf Mitgestaltung der Arbeitsbedingungen im Unternehmen sowie
seit 1996 das Recht auf Schutz gegen Armut und soziale Ausgrenzung.

Die ESC stellt darauf ab, dass die Mitgliedsstaaten aktiv werden mussen, um
diese Rechte zu gewdhrleisten. Anders als die Grund- und Freiheitsrechte, die
den Biirgern und Birgerinnen einen Freiraum geben, in den der Staat nicht ein-
greifen darf, geben die sozialen Grundrechte den Staaten einen ,Arbeitsauftrag”,



bestimmte soziale und wirtschaftliche Rahmenbedingungen herzustellen, z. B.
ein allgemein zugéngliches System der sozialen Alterssicherung gesetzlich ein-
zurichten.

Gegen soziale Grundrechte wurde oft eingewandt, dass sie sich nicht an Staa-
ten, sondern an die Wirtschaft richten und daher ihr Ziel verfehlen wirden.
Allerdings kdnnen die Verfassungen von Staaten sehr wohl Bestimmungen liber
Rahmenbedingungen enthalten (,Staatszielbestimmungen”), die eine politische
Bindung flr wirtschaftliches Handeln normieren.

Am 7.12.2000 wurde in Nizza die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union verkindet, die neben einer Neuformulierung der birgerlichen und poli-
tischen Rechte in Abschnitt IV ,Solidaritat" auch einen Katalog sozialer Grund-
rechte enthilt (z. B. das Recht auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaB-
nahmen, das Recht auf Zugang zu einem Arbeitsvermittlungsdienst, das Recht
auf soziale Sicherheit und soziale Unterstiitzung). Die Grundrechtscharta ist seit
Inkrafttreten des Anderungsvertrages von Lissabon vom 1.12.2009 Bestandteil
des Primdrrechts und damit zeitgleich und gleichrangig mit dem Vertrag tber
die Europdische Union (EUV) und dem Vertrag Gber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV) in Kraft gesetzt worden.

C. Individualarbeitsrecht und Biirgerliches Recht

Das Gleichbehandlungsrecht ist Teil des Individualarbeitsrechts.

Das Individualarbeitsrecht regelt die Rechtsverhiltnisse von Arbeit-
nehmerlnnen und Arbeitgeberlnnen untereinander.

Gestaltungsmittel des Individualarbeitsrechts sind Gesetze, Kollektivvertrdge,
Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertrage.

Die Grundsatze des Vertragsrechts wie Abschluss und Auslegung sowie Rechts-
folgen von Vertragen gelten auch fiir Arbeitsvertrage, sie stammen aber aus dem
burgerlichen Recht (Zivilrecht).
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Das birgerliche Recht entstand im 18. und im 19. Jahrhundert und basiert auf
den Ideen der birgerlichen Revolutionen (Franzésische Revolution von 1789,
Mérzrevolution 1848). Grundlegend fiir das Zivilrecht ist die persénliche Frei-
heit des Individuums.

In Osterreich begann im friinen 19. Jahrhundert eine umfassende Regelung aller
Jourgerlichen Rechtssachen”, die 1812 als Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch
(ABGB) in Kraft gesetzt wurde. Dem Grunde nach gilt dieses umfassende Geset-
zeswerk (,Kodifikation") noch immer, allerdings wurde es haufig gedndert und
novelliert. AuBerdem finden sich wichtige Bereiche der Zivilrechtsangelegenhei-
ten heute auBerhalb des ABGB, da sich spezielle Rechtsgebiete entwickelt haben,
so zum Beispiel das Arbeitsrecht oder das Mietrecht.

Das Zivilrecht ist geprdgt vom Rechtsinstitut des Privateigentums und vom
Grundsatz der Privatautonomie. Beides ist zugleich Voraussetzung und Aus-
druck der birgerlichen Freiheit.

Das Eigentumsrecht ist die ,,Befugnis, mit der Substanz und den Nut-
zungen einer Sache nach Willkiir zu schalten und jeden anderen davon
auszuschlieBen." (§ 354 ABGB).

Der Grundsatz der Privatautonomie besagt, dass jede natirliche und jede
juristische Person ihre Rechtsverhdltnisse nach ,eigener Willkiir", d. h. nach
ihrem freien Entschluss, gestalten kann. Das Mittel dazu ist der ungehinderte
Abschluss von Rechtsgeschaften, insbesondere von Vertrdgen. Die wichtigste
rechtliche Auspragung der Privatautonomie ist die Vertragsfreiheit.

Die Vertragsfreiheit beinhaltet grundsatzlich die vier folgenden wichtigen
Aspekte:

» Abschlussfreiheit, das ist die Mdglichkeit, Vertrdge mit jeder beliebigen
natirlichen oder juristischen Person abzuschlieBen oder nicht abzuschlieBen;

» Gestaltungs- oder Inhaltsfreiheit, das bedeutet, grundsatzlich jeder von
der Rechtsordnung zugelassene Inhalt kann Gegenstand eines Rechtsge-
schafts sein;



» Formfreiheit, das bedeutet, Vertrdge konnen in jeder Form, schriftlich oder
mundlich, abgeschlossen werden und sind damit bindend;

» Endigungsfreiheit, das bedeutet, dass Vertrdge nach dem freien Willen der
Vertragsparteien beendet werden kdnnen.

In der reinsten Form bedeutet die Vertragsfreiheit, dass die Rechtsverhaltnisse
der Birgerinnen und Biirger allein von ,Marktgesetzen" (Angebot und Nach-
frage) bestimmt werden. In dieser extremen Auspriagung wurde sie allerdings im
Rechtssystem nie verankert.

Exkurs: Die Grenzen der Vertragsfreiheit

Bereits in der Stammfassung des ABGB ist festgehalten, dass die Rechtssubjekte
(Menschen) ,angeborene Freiheit” haben, durch die aber die ,Rechte anderer
nicht verletzt werden" diirfen (& 317 ABGB). Diese naturrechtliche Ansicht be-
grenzt die birgerliche Freiheit der Individuen in jenem Umfang, wie auch andere
Biirgernnen Freiheiten haben. Die Freiheitsbereiche aller Blirgerinnen und Biir-
ger werden von der Rechtsordnung geschitzt (z B. durch Regelungen Gber
Schadenersatz bei widerrechtlichen Eingriffen in das Eigentumsrecht).

Beschrinkungen der personlichen Freiheit, der Vertragsfreiheit und
der Privatautonomie sind nur durch das Gesetz zulassig.

Tatsachlich wurde seit der Einfiihrung des ABGB eine Vielzahl von Gesetzen
verankert, die die umfassende Vertragsfreiheit einschranken, indem sie z. B.
bestimmte Vertragsinhalte oder Schutzbestimmungen vorschreiben. So kon-
nen z. B. Hauptmietzinse fir Mietwohnungen nicht véllig frei gebildet werden.
Unternehmerlnnen wird im Konsumentenschutzgesetz (KSchG) vorgeschrieben,
welche Vertragsinhalte bei Verbrauchergeschaften zuldssig sind. Im Arbeitsrecht
gibt es eine Vielzahl von zwingenden Vorschriften, von denen Arbeitgeberin-
nen zulasten der Arbeitnehmerlnnen nicht abweichen dirfen; so wird z. B. im
Mutterschutzgesetz (MSchG) vorgeschrieben, dass Arbeitsvertrage mit Schwan-
geren oder mit stillenden Muttern nicht einfach einseitig beendet werden kon-
nen (Kiindigungs- und Entlassungsschutz), oder im Urlaubsgesetz (UrlG), dass
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Arbeitnehmerlnnen einen jahrlichen Mindestanspruch auf bezahlte freie Zeit
haben.

Diese gesetzlichen Beschrankungen der absoluten Vertragsfreiheit dienen dem
Schutz von Personen, die typischerweise wirtschaftlich oder sozial in einer
schwacheren Position sind, oder zum Ausgleich von schwerwiegenden Informa-
tions- oder Verhandlungsungleichgewichten. Ein Teil dieser Schutzbestimmun-
gen lasst sich auch mit der Geltung der Menschenrechte begriinden.

Im ABGB findet sich eine weitere Grenze der Vertragsfreiheit, die sogenannte
Sittenwidrigkeitsklausel (§ 879 ABGB):

«Vertrige, die gesetzlichen Verboten oder den guten Sitten wider-
sprechen, sind nichtig.”

Nichtigkeit im zivilrechtlichen Sinn bedeutet, dass jene Klauseln in Vertragen, die
gesetzlichen Verboten oder den guten Sitten widersprechen, nicht zu beachten
sind; vor Gericht kann man sich nicht auf sie berufen.

Der Oberste Gerichtshof (OGH) sagt zum Inhalt der ,guten Sitten": ,Unter den
guten Sitten ist der Inbegriff jener Rechtsnormen zu verstehen, die im Gesetz
nicht ausdriicklich ausgesprochen sind, die sich aber aus der richtigen Betrach-
tung der rechtlichen Interessen ergeben. ... Sittenwidrigkeit ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn die vom Richter vorzunehmende Interessenabwd-
gung eine grobe Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen oder bei Inter-
essenkollisionen ein grobes Missverhdltnis zwischen den durch die Handlung
verletzten und den durch sie gefdrderten Interessen ergibt. Die guten Sitten
werden mit dem ungeschriebenen Recht gleichgesetzt, zu welchem neben den
allgemeinen Rechtsgrundsdtzen auch die allgemein anerkannten Normen der
Moral gehéren” (OGH in EvBI 117/1980).

Der Verweis auf die allgemein anerkannten Normen der Moral ist problema-
tisch, da es in stark individualisierten modernen Gesellschaften nur wenige ver-
allgemeinerungsfahige moralische Prinzipien gibt. Am ehesten ldsst sich das
Toleranzgebot moralisch verallgemeinern, das allen Individuen gebietet, ihre



persdnlichen Wertungen in Relation zu den Wertungen anderer Individuen zu
setzen, und das es verbietet, eine bestimmte Werthaltung als absolute Norm zu
setzen.

Auch der Verweis auf ungeschriebenes Recht hat in stark positivierten (= auf
schriftlichen Rechtsnormen basierenden) Rechtsordnungen wie der osterreichi-
schen weitgehend deklaratorischen Charakter.

Zentral flr die inhaltliche Bestimmung der Sittenwidrigkeitsklausel sind die all-
gemein anerkannten Rechtsgrundsitze. Dies sind Prinzipien, die sich aus der
gesamten Rechtsordnung ableiten lassen, die die gesetzlichen Grundlagen in-
haltlich und formell strukturieren und die bis auf die Ebene der Rechtsgeschafte
wirken.

Zu den allgemein anerkannten Rechtsgrundsitzen gehdrt z. B. das
Prinzip .pacta sunt servanda” - Vertrage miissen erfiillt werden, das
fiir alle zweiseitigen Rechtsgeschédfte Geltung hat, unabhingig davon,
auf welcher gesetzlichen Grundlage sie beruhen.

Sittenwidrigkeit ergibt sich auBerdem auch aus dem unzuldssigen Eingriff in die
Rechte Dritter (an einer Vereinbarung nicht beteiligter Personen) sowie aus un-
verhaltnismaBigen Eingriffen in geschitzte Rechtspositionen.

D. Grund- und Freiheitsrechte als allgemeine Rechtsgrund-
satze (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte)

Die Grund- und Freiheitsrechte sowie die Menschenrechte gelten im Verhaltnis
zwischen dem Staat und den Biirgern und Biirgerinnen - sie dienen dem Schutz
der Freiheitssphére des/der Einzelnen vor staatlichen Eingriffen.

Die Grundrechte gelten im Verhéltnis zwischen Vertragsparteien bzw. zwischen
Einzelpersonen nicht unmittelbar, d. h., Vertragsparteien kénnen sich unter-
einander oder vor Gericht nicht darauf berufen, dass ein Verhalten grundrechts-
widrig ist. Allerdings missen Gesetze und Kollektivvertrage und andere Verein-
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barungen so ausgelegt werden, dass die Grund- und Freiheitsrechte gewahrt
bleiben.

Die Grundrechte sind allgemeine Rechtsgrundsitze und daher gemaB
§ 879 ABGB im gesamten Zivilrecht zu beachten (mittelbare Dritt-
wirkung).

AuBerdem strukturieren die Grundrechte Gesetze, z. B. den Schutz von Leib und
Leben im Strafrecht, und wirken so in der gesamten Rechtsordnung.

Die dsterreichischen Gerichte urteilen standig, dass auch die Abschlussparteien
von Kollektivvertrdgen an die Grundrechte, vor allem an den Gleichheitssatz,
gebunden sind.

Davon sind jene Falle zu unterscheiden, in denen es eine ausdriickliche gesetz-
liche Anordnung der unmittelbaren Geltung eines Grundrechts gibt.

§ 3 und § 17 GIBG enthalten das Diskriminierungsverbot in der Arbeitswelt auf-
grund des Geschlechts und aufgrund der ethnischen Zugehdrigkeit, des Alters,
der Religion oder Weltanschauung sowie der sexuellen Orientierung und nor-
mieren damit das gesetzliche Gleichbehandlungsgebot im Arbeitsrecht.
Vereinbarungen, die das gesetzliche Gleichbehandlungsgebot verletzen, sind
nichtig.

E. Volkerrecht

Osterreich ist durch vélkerrechtliche Vertrage verpflichtet, bestimmte Aktivita-
ten zu setzen und Regelungen einzufiinren. Vélkerrecht besteht zum einen aus
Gewohnheitsrecht und zum anderen aus Ubereinkommen bzw. Vertragen, die
zwischen Staaten abgeschlossen werden. Adressaten von Vélkerrecht sind die
Staaten selber. Damit Vélkerrecht fir einen Staat verbindlich wird, muss dieser
das innerstaatlich vorgesenene Genehmigungsverfahren einhalten (Ratifizie-
rung = verbindliche Unterzeichnung eines vélkerrechtlichen Vertrags mit Ge-
nehmigung des Parlaments). Die Einhaltung des Vélkerrechts beinhaltet auBer-



dem die Verpflichtung von Unterzeichnerstaaten, innerstaatlich jene Gesetze zu
erlassen, die die volkerrechtlichen Verpflichtungen konkretisieren und individu-
ell durchsetzbar machen.

Osterreich hat sich z. B. durch die Ratifizierung der Konventionen der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation (ILO) dazu verpflichtet, Mindestregelungen im
Arbeitsrecht einzufiihren; dies betrifft unter anderem grundsatzliche Standards
wie Mutterschutz (ILO-Konvention Nr. 183), das Verbot von Diskriminierungen
(ILO-Konvention Nr. 111) und das Gebot des gleichen Entgelts fur Frauen und
Ménner fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit (ILO-Konvention Nr. 100). Die Ein-
haltung dieser Verpflichtungen wird vom ILO-Sachverstandigenausschuss kont-
rolliert. Die Mitgliedsstaaten, darunter auch Osterreich, miissen in regelmaBigen
Abstdnden Berichte ber den Stand der Umsetzung an die ILO senden, die vom
Sachverstandigenrat berprift und kommentiert werden. Die Kommentare und
Empfehlungen werden veroffentlicht.

F. Europarecht

Osterreich ist im Jahr 1995 der Europiischen Union (EU) beigetreten, nachdem
es bereits vorher Teilnehmer des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR) war.

Die EU ist eine auf vdlkerrechtlichen Vertrdgen beruhende Rechtsgemein-
schaft, die ihre Mitglieder dazu verpflichtet, das Gemeinschaftsrecht zu wah-
ren und auch innerstaatlich durchzusetzen. Gemeinschaftsrecht hat gegeniiber
innerstaatlichen Rechtsvorschriften Anwendungsvorrang. Aus diesen Griinden
ist die EU eine supranationale Gemeinschaft und hat damit auch eine volker-
rechtliche Sonderstellung.

Mit dem Beitritt zum EWR bzw. zur EU war die Verpflichtung Osterreichs ver-
bunden, den ,acquis communautaire”, das ist der gemeinsame Bestand des
Gemeinschaftsrechts (das EU-Recht), in innerstaatliches Recht umzusetzen
und seine Einhaltung zu garantieren.

Auch das Recht der Européischen Union ist in einer Art Stufenbau gegliedert.
Auf der hochsten Stufe steht das Primarrecht.
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Das Primarrecht schafft den einheitlichen Rahmen der Europdischen Union und
die Grundlage der europdischen Organe (Europdischer Rat, Rat der Europai-
schen Union, Europdische Kommission, Europaisches Parlament, Gerichtshof der
Européischen Union, Européischer Rechnungshof und Europaische Zentralbank)
und verteilt die Zustandigkeiten zwischen der EU, ihren Organen und den Mit-
gliedsstaaten. Der Rat der EU (ER) ist das zentrale Rechtssetzungsorgan der EU,
er setzt sich aus den Regierungen der Mitgliedsstaaten zusammen. Das Europdi-
sche Parlament (EP) wird durch Wahlen in den Mitgliedsstaaten gebildet.

Auf der Basis des Primarrechts erfolgt die europdische Rechtssetzung in Form
von Verordnungen der Europdischen Union (Verordnung EU) und von Richt-
linien (RL) sowie durch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
(Rechtsquellen des Unionsrechts). Die Gesetzgebung der EU erfolgt in den hiu-
figsten Fallen auf Vorschlag der Europdischen Kommission (EK) durch den ER
und das Europdische Parlament im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren.

Verordnungen der Europdischen Union gelten in den Mitgliedsstaaten unmit-
telbar und mussen nicht durch innerstaatliches Recht umgesetzt werden. Sie
heben zuwiderlaufende innerstaatliche Regelungen auf.

Européische Richtlinien sind eine Rahmengesetzgebung, die die Mitglieds-
staaten gemaB ihren nationalen Regeln und Gepflogenheiten in ihr innerstaat-
liches Recht umsetzen missen; bei der Umsetzung kénnen die europdischen
Vorgaben den innerstaatlichen Voraussetzungen angepasst werden.

Die Nichtbeachtung von Verordnungen oder die mangelhafte oder verspatete
Umsetzung von Richtlinien flhren zu Vertragsverletzungsverfahren, die die
EK in ihrer Rolle als ,Huterin der Vertrdge" vor dem Europdischen Gerichtshof
(EuGH) einleiten kann. Im Falle einer Verurteilung muss der Mitgliedsstaat tatig
werden und seine Gesetzgebung anpassen; zusatzlich kann ein Zwangsgeld ver-
hangt werden, falls der Mitgliedsstaat nicht innerhalb einer bestimmten Frist
tatig wird.



Exkurs: Gleichstellung von Frauen und Méannern als Aufgabe der EU

Der Vertrag von Amsterdam (1997), mit dem die Mitgliedsstaaten sich zur Euro-
paischen Union (EU) zusammengeschlossen haben, hat das Priméarrecht in
wichtigen materiellen Bereichen erganzt: Die Férderung der Gleichstellung von
Frauen und Mannern wird darin zu einer der Kernaufgaben der EU erklart. Der
Vertrag von Lissabon (1.12.2009) hat vor allem durch die Aufnahme der Grund-
rechtscharta in das Primadrrecht dem Gleichbehandlungsrecht eine besondere
Stellung eingeraumt.

In Art. 2 EUV wird u. a. die Gleichstellung der Geschlechter als Grundprinzip
festgelegt. Die Ziele der Union sind damit auch an diesen Wertekanon gebunden.

Die Europdische Union hat zudem das Prinzip des ,gender mainstreaming”
aufgegriffen und verpflichtet die Organe der Union, bei allen ihrer Tatigkeiten
darauf hinzuwirken, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von
Mannern und Frauen zu férdern. Es handelt sich um eine allgemeine Strategie
aller EU-Politiken (Art. 8 AEUV). In Art. 10 AEUV ist auBerdem festgehalten, dass
die Union bei Festlegung und Durchflihrung ihrer Politik und ihrer MaBnahmen
darauf abzielt, Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der
ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen (Antidiskriminie-
rungs-Mainstreaming).

Gender mainstreaming ist damit nicht nur als Mittel der Sozialpolitik relevant
- vielmehr missten auch Wettbewerbs- oder Handelspolitiken auf ihre Aus-
wirkungen auf Frauen (,gender impact") hin Gberpriift und entsprechend an-
gepasst werden. Durch Art. 10 AEUV besteht nunmehr im Bereich des Anti-
diskriminierungs-Mainstreaming ein primarrechtlicher Handlungsauftrag. Im
Bereich der Wirtschafts- und Finanzpolitik entwickelt sich eine spezifische Form
des gender mainstreaming, das .gender budgeting”, bei dem die geschlechts-
spezifische Verwendung éffentlicher Gelder untersucht und entsprechende An-
passung in der Finanzpolitik angeregt wird.
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Die wichtigsten europdischen Rechtsquellen zum Gleichstellungsrecht und
zum Antidiskriminierungsrecht umfassen folgende Vertragsbestimmungen
und Richtlinien:

» Art. 2 EUV (Vertrag Uber die Europaische Union), in dem die ,Gleichheit von
Frauen und Mannern” als Grundprinzip festgelegt ist;

» Art.3EUV,in dem als eines der Ziele der Union die ,Gleichstellung von Frauen
und Mannern" genannt wird;

» Art. 8 AEUV (Vertrag Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union), der die
Union dazu verpflichtet, bei allen ihren Tatigkeiten Ungleichheiten zu be-
seitigen und die Gleichstellung von Frauen und Ménnern zu fordern (gender
mainstreaming);

» Art. 10 AEUV, wonach die Union bei Festlegung und Durchfiihrung ihrer Poli-
tik darauf abzielt, Diskriminierungen u. a. aufgrund des Geschlechts zu be-
kampfen;

» Art. 18 AEUV, der ein allgemeines Diskriminierungsverbot enthalt, das sich
auf die vier Grundfreiheiten des Primarrechts bezieht (Freiheit des Waren-
und des Dienstleistungsverkehrs, Niederlassungsfreiheit und Freizligigkeit
der Arbeitnehmerlnnen in der Gemeinschaft);

» Art. 19 AEUV, der den ER befugt, Regelungen zu treffen, ,um Diskriminierun-
gen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung zu bekimpfen” (spezielles Diskriminierungsverbot);

» Art. 157 AEUV (ex-Artikel 141 EGV), der die Mitgliedsstaaten unmittelbar
dazu verpflichtet, die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
fiir Frauen und Manner bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher-
zustellen, und der positive MaBnahmen flr das unterreprasentierte Ge-
schlecht ermdglicht;

» Art. 20 GRC (Grundrechtecharta), normiert die allgemeine Gleichheits-
garantie;

» Art. 21 Abs. 1 GRC verankert das Diskriminierungsverbot u. a. wegen des Ge-
schlechts;



»

Art. 23 GRC verankert ein spezielles Grundrecht auf Gleichbehandlung nach
dem Geschlecht.

Auf der Basis von Art. 157 AEUV (ex-Art. 141 EGV) und Art 153 AEUV hat der
Rat der EU mehrere Richtlinien verabschiedet, u.a.:

»

»

»

Richtlinie zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pfle-
gende Angehorige (RL 2019/1158/EU), die Mindestvorschriften festlegt, um
die Gleichstellung von Ménnern und Frauen im Hinblick auf Arbeitsmarkt-
chancen und die Behandlung am Arbeitsplatz dadurch zu erreichen, dass Ar-
beitnehmerlnnen, die Eltern oder pflegende Angehdrige sind, die Vereinbar-
keit von Beruf und Familienleben erleichtert wird. Diese RL trat am 1.8.2019
in Kraft und muss bis 2.8.2022 in nationales Recht umgesetzt werden.

Lohngleichheitsrichtlinie (RL 75/117/EWG), die das Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit in
Bezug auf alle Entgeltbestandteile und Entgeltbedingungen enthalt;

Gleichbehandlungsrichtlinie (RL 76/207/EWG, gedndert durch RL 2002/73/
EG), die das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts beim Zu-
gang zur Beschéaftigung, zur Berufsbildung und zu beruflicher Weiterbildung,
zu selbststandiger Erwerbstatigkeit, bei den Arbeitsbedingungen sowie bei
der Mitgliedschaft in Arbeitnehmerlnnen- und Arbeitgeberinnen-Organisa-
tionen enthilt. Seit der Anderung 2002 enthilt die GleichbehandlungsRL in
Art. 1 auch das Gleichstellungsziel fiir Frauen und Manner (vgl. Art. 2
und 3 EUV).

Die LohngleichheitsRL und die GleichbehandlungsRL wurden 2002 zur soge-
nannten GleichbehandlungsRL-Neufassung (RL 2006/54/EG) zusammenge-
fasst und dabei leicht adaptiert. Sie gilt fiir den Bereich der Arbeitswelt.

Art. 19 AEUV ist die Grundlage fiir drei Richtlinien, die den Rahmen fir das
spezielle Diskriminierungsverbot bilden:

»

Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG), in der ein allgemei-
ner Rahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierungen aus Griinden der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung in der Arbeitswelt geschaffen wird (dies umfasst
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u. a. den Zugang zu Arbeit, Entgeltbedingungen, Zugang zu Berufsausbil-
dung und beruflicher Weiterbildung, Mitgliedschaft in Arbeitnehmerlnnen-
und Arbeitgeberlnnen-Organisationen);

Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG), die Diskriminierungen aus
Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft verbietet und deren
sachlicher Geltungsbereich neben der Arbeitswelt (wie bei der Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie) zusétzlich Sozialschutz und soziale Dienste, soziale
Verglinstigungen, Bildung sowie Zugang zu Gutern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich Wohnraum, um-
fasst;

Erweiterte GleichbehandlungsRL (RL 2002/113/EG), die Diskriminierungen
zwischen Frauen und Mannern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit
Gutern und Dienstleistungen (auBerhalb der Arbeitswelt) verbietet, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen.

Ergdnzend wird im Europdischen Rat eine Richtlinie (2.7.2008, KOM (2008) 426
endg.) diskutiert, die das Diskriminierungsverbot auBerhalb der Arbeitswelt auf

d
h

ie Griinde Religion oder Weltanschauung, sexuelle Orientierung, Alter und Be-

inderung ausdehnen soll. Es konnte bislang keine Einigkeit erzielt werden, da

mehrere EU-Lander den Vorschlag fiir die RL blockieren.
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A. Die Stellung des Gerichtshofs der Europdischen Union

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) ist das unabhingige Gericht der Euro-
pdischen Union, das die Anwendung des EU-Rechts in der Union und in den
Mitgliedsstaaten kontrolliert. Die Aufgabe des EuGH ist die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der EU-Vertrage (Art. 19 EUV).
Anders als der osterreichische Verfassungsgerichtshof (VfGH) kann der EuGH
keine Gesetzgebungsakte der EU aufheben. Er stellt fest, ob und wie innerstaat-
liche Regelungen von Mitgliedsstaaten dem Primdrrecht oder der europdischen
Gesetzgebung widersprechen. Die Mitgliedsstaaten sind ausdriicklich dazu ver-
pflichtet, Streitigkeiten, die sich aus der Anwendung oder der Auslegung der
Vertrage ergeben, dem EuGH zur Entscheidung vorzulegen (Vorlageverfahren
- Art. 344 AEUV). Ausgenommen davon sind nur Angelegenheiten, in denen
uber die Auslegung und Anwendung der Vertrdge kein Zweifel bestehen kann
(LActe-clair-Theorie"). Auch die Rechtsprechung des EuGH ist eine Rechtsquelle
des Europarechts, seine Entscheidungen gelten genauso wie andere geschrie-
bene Rechtsquellen.

B. Zugang zum EuGH

Der EuGH kann erst nach Befassung der innerstaatlichen Gerichte angerufen
werden. Die Zustidndigkeit zur Anrufung des EuGH liegt bei den innerstaatlichen
Gerichten, die dazu verpflichtet sind, wenn es sich um eine Frage der Anwen-
dung oder der Auslegung der Vertrage handelt.

Die innerstaatlichen Gerichte formulieren im Vorlageverfahren Fragen zur Aus-
legung und Anwendung des Europarechts, die der EuGH entscheiden soll, und
ubersenden diesen Schriftsatz der Kanzlei des EuGH. Im Vorbereitungsverfah-
ren wird allen Mitgliedsstaaten die Gelegenheit gegeben, die Vorlageverfahren
schriftlich zu kommentieren. Dies geschieht, wenn eine EuGH-Entscheidung
Einfluss auf das innerstaatliche Recht haben kann. An den mindlichen Ver-
handlungen nehmen neben den Parteien des Ausgangsverfahrens und deren
Rechtsvertreterinnen nur Regierungsvertreterinnen teil. Eine direkte Anrufung
des EuGH durch Betroffene ist nicht vorgesehen.



C. Die Rolle des EuGH bei der Entwicklung des europdischen
Gleichbehandlungsrechts

Bereits in den Grundungsvertragen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
war in ex-Artikel 119 (Art. 157 AEUV) das Gebot gleicher Lohne fiir Frauen
und Manner fiir gleiche Arbeit enthalten. Die Bestimmung kam auf Betreiben
des Griindungsmitglieds Frankreich in den Vertragstext, da dort bereits eine na-
tionale Regelung Uber die Gleichheit von Frauen- und Mannerléhnen galt. Der
gemeinsame Markt sollte frei von Wettbewerbsverzerrungen gehalten werden
- Lander, in denen niedrigere Frauenldhne zuldssig waren, sollten keine unfairen
Produktionsvorteile haben.

Mit dem Vertrag von Amsterdam wurde 1997 unter anderem die Nummerierung
der Artikel des EG-V gedndert, Art. 119 zu Art. 141 und seit dem Vertrag von
Lissabon zu Art. 157 AEUV.

Ex-Art. 119 erlangte erst wirklich Bedeutung, als Gabrielle Defrenne sich vor
dem EuGH auf ihn berief. Sie machte geltend, dass sie als Flugbegleiterin der
belgischen Fluglinie SABENA gegeniiber ihren ménnlichen Kollegen beim Entgelt
und bei den Beschaftigungsbedingungen benachteiligt worden sei. Der EuGH
gab ihr im Urteil Defrenne Il hinsichtlich des Entgelts Recht und sprach aus,
dass Art. 119 (jetzt Art. 157 AEUV) zwingenden Charakter hat und auf kol-
lektive und private arbeitsrechtliche Vereinbarungen unmittelbar anwendbar
ist: Art. 119 (157) muss also auch von nationalen Gerichten in innerstaatlichen
Streitigkeiten unmittelbar angewendet werden. Im Urteil Defrenne Ill lehnte der
EuGH zwar die Anwendung von Art. 119 auf andere Arbeitsbedingungen als das
Entgelt ab, hielt aber fest, dass die Beseitigung von Diskriminierungen aufgrund
des Geschlechts zu den Grundrechten gehért, die Bestandteil der allgemeinen
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts sind. Die Gemeinschaft reagierte auf den
Hinweis des EuGH und setzte nach der Verabschiedung der LohngleichheitsRL
(RL 75/117/[EWG) mit der GleichbehandlungsRL (RL 76/207/EWG, gedndert durch
RL 2006/73/ EG) notwendige Gesetzgebungsschritte, um diese Liicke zu schlie-
Ben.
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Damit war die rechtsdogmatische und rechtspolitische Basis fiir die dynamische
Entwicklung gelegt, die das europdische Gleichstellungsrecht in den folgenden
Jahren nahm. Motor dieser Entwicklungen waren die Verfahren, die der EuGH
zu entscheiden hatte. Der Gehalt des Gleichbehandlungsgebots wurde mit der
EuGH-Rechtsprechung prézisiert und ausgeweitet.

Der EuGH legte sich auf einen sehr weiten Entgeltbegriff fest, der u. a. auch
Pramien, Gratifikationen, freiwillige und gesetzliche Abfertigungen (Urteil
Gruber) oder Beitrage zu Altersversorgungssystemen auf vertraglicher Basis be-
inhaltet (z. B. Urteil Barber). Auch Einreihungs- und Einstufungsregeln in einem
Tarifvertrag (= Kollektivvertrag) fallen grundsatzlich unter den Begriff des Ent-
gelts (Urteil Nimz). Im Urteil Bétel stellte der EuGH fest, dass z. B. auch bezahlte
Freizeiten fir Betriebsrats-Schulungen unter den Begriff des Entgelts fallen und
dass es eine mittelbare Diskriminierung ist, wenn eine teilzeitbeschaftigte Be-
triebsratin dieselbe Zeit wie vollzeitbeschaftigte Betriebsrate fir Schulungen
aufwendet, diese aber in ihrer freien Zeit absolvieren muss, da typischerweise
mehr Frauen als Mdnner von einer solchen Regelung betroffen sind. Im Urteil
Lewen stellte der EuGH fest, dass auch freiwillige oder widerrufliche Pramien
und Gratifikationen unter den Begriff des Entgelts fallen und dass solche Ent-
geltbestandteile vom Arbeitgeber auch fir die Zeiten des Mutterschutzes aus-
gezahlt werden missen, da sonst eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts vorliegt.

Im Urteil Dekker beschaftigte sich der EuGH mit der Frage, ob es eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts darstellt, wenn eine als geeignet befundene
Bewerberin wegen ihrer Schwangerschaft nicht eingestellt wird, ob finanzielle
Erwdgungen des Arbeitgebers einen Entschuldigungsgrund bilden kénnen und
ob bei einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes Verschulden des
Arbeitgebers vorliegen muss. Der EuGH verneinte alle drei Fragen und hielt fest,
dass eine Benachteiligung aufgrund einer Schwangerschaft nur Frauen tref-
fen kann und daher immer eine unmittelbare Diskriminierung ist. Dass der
Arbeitgeber aufgrund einer innerstaatlichen Regelung Nachteile wegen der Ein-
stellung einer Schwangeren zu befiirchten hat, reicht als Rechtfertigungsgrund



nicht aus. Wer eine Diskriminierung verursacht, haftet fiir die Folgen auch ohne
Verschulden (verschuldensunabhingige Haftung).

Unter Entlassung im Sinne der GleichbehandlungsRL fallen alle gesetzlichen
Beendigungsarten und freiwillige (einvernehmliche) Beendigungen sowie alle
Umstédnde, die im Zusammenhang mit der Beendigung stehen, auch wenn das
die Bedingungen fir die Zahlung einer freiwilligen Abfertigung umfasst (Urteil
Burton).

Diskriminierungsopfer miissen die Mdglichkeit haben, sich zur Durchsetzung der
Anspriche aus Richtlinien an innerstaatliche Gerichte zu wenden. Die Mitglieds-
staaten konnen zwar entscheiden, welche Art von Sanktionen (Rechtsfolgen)
sie bei Verletzung des Diskriminierungsverbots verhdangen. Die Mitgliedsstaa-
ten missen aber sicherstellen, dass die Sanktionen effektiv und abschreckend
sind, da ohne wirksame Rechtsfolgen eine Verwirklichung der Chancengleich-
heit nicht erreicht werden kann (Urteil von Colson und Kamann). Eine Verpflich-
tung zum Abschluss von Arbeitsvertrdgen kann aus der GleichbehandlungsRL
nicht abgeleitet werden.

Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Diskriminie-
rung, die er schon im Urteil Defrenne Il angedeutet hatte, baute der EuGH z. B.
im Urteil Bilka weiter aus. Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn ,dem
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder \erfahren Personen eines
Geschlechts in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts
benachteiligen” (vgl. auch Art. 2 GleichbehandlungsRL- Neufassung). Sie kann
allerdings durch objektive Umstdnde gerechtfertigt werden, die eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts ausschlieBen; die zur Erreichung des Zieles
gewdhlten Mittel missen aber jedenfalls angemessen und erforderlich sein.
Allerdings ist es regelmaBig Sache des nationalen Gerichts, die Umstdnde und
Beweise zu erheben und zu wirdigen, die eine Rechtfertigung darstellen kén-
nen. Im Urteil Nimz stellte der EuGH klar, dass es ein Fall der mittelbaren Dis-
kriminierung ist, wenn Teilzeitbeschaftigte beim beruflichen Aufstieg gegentiber
Vollzeitbeschéaftigten schlechter gestellt werden.
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Im Urteil Danfoss sprach der EuGH aus, dass der Arbeitgeber die Notwendig-
keit eines ,Lohnsystems, dem jede Durchschaubarkeit fehlt” und das mittelbar
diskriminierend wirkt, beweisen muss. Damit war die Grundlage flr die Beweis-
mafBverteilung beim Gleichbehandlungsgrundsatz gelegt, die kurz darauf in der
BeweislastRL festgeschrieben wurde.

Allerdings zeichnete sich schon in der Entscheidung Hofmann eine Einschran-
kung bei der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ab, die der EuGH
seither auch beibehalten hat. Herr Hofmann wollte fiir die Zeit eines unbezahl-
ten Urlaubs nach der Geburt seines Kindes Mutterschaftsgeld (Wochengeld) von
seiner Krankenkasse. Der EuGH stellte dazu fest, dass der Gleichbehandlungs-
grundsatz des europdischen Rechts keine Handhabe dafir bietet, ,die internen
Verhdltnisse der Familie zu regeln oder die Aufgabenteilung zwischen den
Eltern zu dndern” und lehnte es ab, eine entsprechende Leistung fiir Manner aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz abzuleiten. Im Verfahren 0GB gegen WKO
lehnte der EuGH den direkten Vergleich zwischen ,Karenzurlauberinnen" und
Wehr- bzw. Prasenzdienern hinsichtlich der Anrechnung von Berufsunterbre-
chungen auf Abfertigungsanspriiche (alt) ab, weil Karenzen zur Kinderbetreuung
freiwillig eingegangen werden, wahrend der Prasenz- bzw. Zivildienst auf einer
gesetzlichen Verpflichtung beruht. Die Entscheidung, ob und wie die familidre
Aufgabenverteilung von Familien anldsslich einer Geburt oder eines Eltern-
urlaubs mit gesetzlichen Mitteln gestaltet werden soll, verbleibt also bei den
nationalen Gesetzgebungen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet es aber,
Manner grundsatzlich von Anspriichen, z. B. vom Elternurlaub, auszuschlieBen.

Der europdische Gleichbehandlungsgrundsatz fiihrte aber auch dazu, dass
Osterreich die Schutzbestimmungen des Frauennachtarbeitsverbots, die ur-
spriinglich eine sozialpolitische Errungenschaft darstellten, 2001 endgiltig ab-
schaffen musste. Im Urteil Stoeckel hatte der EuGH festgestellt, dass ein ge-
nerelles Nachtarbeitsverbot fiir Frauen mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht
vereinbar ist, wenn es nicht gleichzeitig ein gleichartiges Verbot fiir Manner gibt.
Nachtarbeitsverbote wegen Schwangerschaft, Geburt und Stillzeiten sind aber
zum Schutz der Gesundheit weiter zuldssig (Urteil Minne).



Viele der Urteile, die der EuGH zum Gleichbehandlungsprinzip gefallt hat, fallen
mittlerweile in den Bereich der ,Acte-clair-Theorie" (z. B. die unmittelbare Gel-
tung von Art. 119 bzw. Art. 157 AEUV sowie die Grundsatze des Urteils Dekker)
und kénnen als gesicherter Bestand des EU-Rechts angesehen werden.
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A. Vom GleichBG 1979 zum GIBG 2004

Die Forderung nach der rechtlichen Gleichbehandlung von Frauen und Man-
nern hatte in den 1970er-Jahren wichtige politische Impulse erhalten. 1975 rie-
fen die UN das Internationale Jahrzehnt der Frauen aus. Die ILO nahm dies zum
Anlass, die Einhaltung und Umsetzung der ILO-Konvention Nr. 100 iiber glei-
chen Lohn fiir Frauen und Manner fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit
zu Uberprifen und kam zu dem Ergebnis, dass unter anderem die dsterreichische
Kollektivvertragspraxis, vor allem durch die Beibehaltung sogenannter Leicht-
lohngruppen fiir Frauen, die internationalen Verpflichtungen verletzte.

Zusammen mit den Forderungen der Frauenbewegung nach Geschlechterge-
rechtigkeit brachte die Kritik der ILO die nétigen politischen Impulse fur die
Verabschiedung des Gleichbehandlungsgesetzes 1979 (GleichBG 1979). Darin
wurde das erste Diskriminierungsverbot des 0Osterreichischen Arbeitsrechts
(Verbot der geschlechtsbezogenen Diskriminierung beim Entgelt) nor-
miert und die Gleichbehandlungskommission als sachverstdndiges Expertin-
nen-/Expertengremium gegriindet. Das GleichBG 1979 galt allerdings nur fir
die Privatwirtschaft. In mehreren Anderungen wurde bis 2001 unter anderem
die Gleichbehandlungsanwaltschaft gegriindet, das Gleichbehandlungsgebot
europarechtskonform erweitert und das Verbot der sexuellen Belastigung am
Arbeitsplatz eingefiihrt.

Im Jahr 2000 hatte die EU die AntirassismusRL und die Gleichbehandlungs-
rahmenRL verabschiedet, die beide eine dreijahrige Umsetzungsfrist vor-
sahen. Osterreich kam der Umsetzungsverpflichtung (verspitet) im Jahr 2004
nach. Seither gilt das neue GIBG 2004, das die Gleichstellung von Frauen
und Mannern in der Arbeitswelt, die Gleichbehandlung aus Griinden des
Alters, der Religion oder Weltanschauung, der ethnischen Zugehorigkeit
und der sexuellen Orientierung in der Arbeitswelt sowie die Gleichbehand-
lung aus Griinden der ethnischen Zugehorigkeit auBerhalb der Arbeits-
welt regelt und das GBK/GAW-G, das die Zustandigkeit und das Verfahren der
Gleichbehandlungsanwaltschaft und der Gleichbehandlungskommission zur
Wahrung des Gleichbehandlungsgebots enthalt. 2008 wurde das GIBG 2004 um



das Gleichbehandlungsgebot fiir Frauen und Manner bei Gitern und Dienst-
leistungen erweitert. Mit der Novelle aus dem Jahr 2011 wurden unter anderem
die Verpflichtung zur Erstellung eines Einkommensberichts in Unternehmen
bestimmter GroBe und die Verpflichtung zur Angabe des kollektivvertraglichen
Mindestlohns und Angabe der Bereitschaft zur Uberzahlung in Stellenaus-
schreibungen eingefiihrt.

Die GleichbehandlungsrahmenRL verlangt auBerdem auch die Gleichbehand-
lung von Menschen mit Behinderungen in der Arbeitswelt. Die Regelungen
darliber werden im Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz und im Behinder-
ten-Einstellungsgesetz getroffen, die beide Anfang 2006 in Kraft getreten sind.

Exkurs: Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz

Die Rechtsprechung hat den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
entwickelt, der besagt, dass einfe Arbeitnehmerln (oder eine kleine Gruppe von
Arbeitnehmerlnnen) nicht aus sachfremden Griinden schlechter gestellt
werden darf als die tbrigen Arbeitnehmerinnen, die unter denselben Voraus-
setzungen arbeiten. Er gilt unabhdngig von den im GIBG aufgezahlten Griinden.

Anwendungsbereich sind freiwillige Leistungen des Arbeitgebers/der Ar-
beitgeberin und vertragliche Anspriiche, die Uber Gesetz, Kollektivvertrag
oder Betriebsvereinbarungen hinausgehen. Der/Die Arbeitgeberln wird durch
den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz dazu verpflichtet, jene Kri-
terien, die er/sie nach eigenem Ermessen fiir solche Zusatzleistungen festgelegt
hat, gegentber allen Arbeitnehmerinnen einzuhalten. Er/Sie darf nicht zulasten
einzelner Arbeitnenmerlinnen willklrlich davon abweichen. Die Schlechterstel-
lung einzelner Arbeitnehmerlnnen muss auBerdem sachlich begriindet werden
kénnen.

Rechtsdogmatisch lasst sich der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
mit der mittelbaren Geltung des aus dem Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG Bundes-
Verfassungsgesetz) abgeleiteten Willkiirverbots bzw. des Diskriminierungsver-
bots (Art. 14 EMRK) begriinden.
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Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gilt flr Leistungen, die im
Austauschverhiltnis (Arbeit gegen Leistung) stehen, aber nicht fiir Kiindigungen
oder Entlassungen. Es muss dem/der Arbeitgeberln freistehen, Arbeitsverhalt-
nisse auch wieder beenden zu kénnen. Allerdings konnen Beendigungen an-
gefochten werden, wenn sie wegen eines ,verponten Motivs" (etwa aus Rache,
wegen politischer Uneinigkeiten) erfolgen (§ 105 Arbeitsverfassungsgesetz) oder
ein VerstoB nach dem GIBG vorliegt (88 12 Abs. 7, 26 Abs. 7 GIBG).

B. Das Bundes-Gleichbehandlungsgesetz

Das europarechtliche Gleichbehandlungsgebot gilt auch fiir den 6ffentlichen
Dienst. Daher mussten auch der Bundesdienst und die Landesdienste entspre-
chende Regelungen erhalten. Fiir den Bund wurde 1993 das Bundes-Gleichbe-
handlungsgesetz (B-GIBG) eingefihrt. Es enthielt weitgehend parallele Rege-
lungen Uber das Gleichbehandlungsgebot und wurde 2004 ebenfalls an die
europarechtlichen Erfordernisse angepasst und um Diskriminierungsverbote
betreffend das Alter, die Religion oder Weltanschauung, die ethnische Zuge-
horigkeit und die sexuelle Orientierung erweitert.

Der offentliche Dienst unterscheidet sich in einigen wichtigen Punkten von pri-
vaten Arbeitsverhaltnissen, unter anderem durch starre Besoldungs- und Vor-
rlickungsregeln. Der wichtigste Unterschied ist jedoch die viel starkere Bindung
des Dienstgebers Bund bzw. Land an die Grundrechte - die Dienstrechte der
offentlichen Dienstgeber unterliegen als Gesetze der Inhaltskontrolle durch den
VfGH, daher sind die Grundrechte auf allen Ebenen beachtlich. Insbesondere
darf es keine mittelbare Diskriminierung geben. In § 5 B-GIBG gibt es eine bei-
spielsweise Aufzdhlung von Kriterien, die (mittelbar) diskriminierend wirken
konnen und die daher bei Auswahlentscheidungen nicht nachteilig herange-
zogen werden dirfen.



.8 5. Bei der Auswahlentscheidung zwischen Bewerberinnen und Bewerbern
diirfen insbesondere folgende Kriterien nicht diskriminierend herangezogen
werden:

1. bestehende oder friihere
a) Unterbrechung der Erwerbstitigkeit,
b) Teilbeschdftigung oder
c¢) Herabsetzung der Wochendienstzeit,

2. Lebensalter und Familienstand,

3. eigene Einkiinfte der Ehegattin oder Lebensgefihrtin oder des Ehegatten
oder Lebensgefihrten eines Bewerbers oder einer Bewerberin,

4. zeitliche Belastungen durch die Betreuung von Kindern oder von pflegebe-
diirftigen Angehdrigen und die Absicht, von der Mdglichkeit der Teilbeschdf-
tigung oder der Herabsetzung der Wochendienstzeit Gebrauch zu machen."

Exkurs: Frauenforderung und Quoten

Quoten im 6ffentlichen Dienst

Das B-GIBG sah in seiner Stammfassung vor, dass Angehdrige des unterrepra-
sentierten Geschlechts in allen Verwendungen und in allen Dienststufen so lan-
ge bevorzugt aufgenommen bzw. berufen werden sollen, bis ein Anteil (Quote)
von 40 % erreicht ist. Die Quote kommt jedoch nur zur Anwendung, wenn es
eine Bewerberin gibt, die zumindest die gleiche Qualifikation aufweisen kann
wie der am besten qualifizierte Mann.

Der EuGH hatte sich in den Urteilen Kalanke und Marschall Il mit Beschwerden
zu beschaftigen, die sich gegen die Bevorzugung von Frauen bei Bewerbungen
im 6ffentlichen Dienst auf gesetzlicher Grundlage richteten. (Beide Entscheidun-
gen ergingen vor der Anderung von Art. 141 EG-V bzw. Art. 157 AEUV, mit der
in Abs. 4 eine ausdriickliche primdrrechtliche Anerkennung von positiven Mal3-
nahmen zur Erreichung des Gleichstellungsziels von ex- Art. 2 EG-V [vgl. Art. 2
und 3 EUV] erfolgte.) Herr Kalanke hatte sich dagegen beschwert, dass ihm bei
der Bewerbung um einen hoherwertigen Posten eine Mitbewerberin aufgrund
einer Quotenregelung vorgezogen worden war. Der EuGH gab ihm insofern
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Recht, als es keine automatische Bevorzugung allein aufgrund des Geschlechts
geben dirfe; die Qualifikation fur die konkrete Stelle ist immer zu prifen und in
die Entscheidung einzubeziehen. Bei einem neuerlichen Bewerbungsverfahren
musste daher ausdriicklich die Qualifikation beider Bewerberlnnen gepriift wer-
den; dabei stellte sich Ubrigens heraus, dass die Bewerberin besser qualifiziert
war, sie erhielt letztlich den Posten.

Auch Herr Marschall hatte sich - kurz nach Herrn Kalanke - beschwert, weil inm
eine Mitbewerberin vorgezogen wurde. Allerdings enthielt das anzuwendende
Gesetz eine sogenannte Offnungsklausel, die die Beriicksichtigung bestimm-
ter in der Person der Bewerberlnnen gelegener Kriterien erméglichte. Der EuGH
urteilte, dass dies richtlinienkonform ist, da automatische Bevorzugungen so
vermieden werden kdnnen.

Die Begriindung des EuGH ist bemerkenswert: ,Es zeigt sich, dass selbst bei
gleicher Qualifikation die Tendenz besteht, mdnnliche Bewerber vorrangig vor
weiblichen zu befdrdern; dies hdngt vor allem mit einer Reihe von Vorurteilen
und stereotypen Vorstellungen tber die Rolle und Féhigkeiten der Frau im Er-
werbsleben und z. B. mit der Befiirchtung zusammen, dass Frauen ihre Lauf-
bahn héufiger unterbrechen, dass sie ihre Arbeitszeit aufgrund hduslicher und
familidrer Aufgaben weniger flexibel gestalten oder dass sie durch Schwanger-
schaften, Geburten und Stillzeiten hdufiger ausfallen. Aus diesen Griinden be-
deutet allein die Tatsache, dass zwei Bewerber unterschiedlichen Geschlechts
gleich qualifiziert sind, nicht, dass sie gleiche Chancen haben. ... Dariiber hin-
aus... miissen die Einstellenden, besonders darauf ... achten, dass die neben der
Qualifikation gepriiften Kriterien (Anm.: der Offnungsklausel) gegeniiber weib-
lichen Bewerbern keine mittelbar diskriminierende Wirkung haben.”

Mittelbar diskriminierend flr Frauen ware es z. B., bei Beférderungen ausschlieB3-
lich auf die zurlickgelegten Dienstjahre zu achten, da Frauen signifikant hdufiger
als Manner ihre Berufslaufbahn unterbrechen und geringere Dienstzeiten auf-
weisen (vgl. dazu auch § 5 B-GIBG).



Aufgrund dieser gefestigten Rechtsprechung des EuGH sind Ge-
schlechterquoten als positive Diskriminierung zuldssig, wenn sie eine
Offnungsklausel enthalten.

Das B-GIBG wurde 2001 entsprechend novelliert und enthilt jetzt eine Off-
nungsklausel sowie eine 50 %-Quote.

Als ein zentrales Gestaltungsmittel zur Erreichung des Gleichstellungsziels die-
nen im B-GBG die Frauenfdrderplane. Darunter wird eine bewusste und ge-
zielte spezifisch auf (Bundes-)Dienststellen bezogene ,positive MaBnahme" der
Personalplanung verstanden, die die bessere Nutzung von Personalreserven zum
Ziel hat. Frauen sollen aktiv in Aus- und WeiterbildungsmaBnahmen einbezogen
werden und zur Teilnahme an Ausschreibungsverfahren ermutigt werden. Frau-
enforderplane tragen der Tatsache Rechnung, dass beruflich relevante Entschei-
dungen uber Frauen noch immer von sozialen Vorurteilen gepragt sein konnen.
Sie sollen dazu dienen, vorherrschende, von Rollenstereotypen gepréagte Ent-
scheidungsmuster aufzubrechen und allenfalls umzukehren.

Frauenquote fiir Aufsichtsrate seit 1. Jinner 2018

Seit 1. Janner 2018 gilt in Osterreich eine Geschlechterquote fiir Aufsichtsrate.
Konkret sieht das Gleichstellungsgesetz von Frauen und Mannern im Aufsichts-
rat (GFMA-G) fur Aufsichtsrate samtlicher bdrsennotierter Unternehmen sowie
zusatzlich fir Unternehmen mit mehr als 1.000 Beschaftigten eine verpflich-
tende Frauenquote von 30 % vor. Die Quote von 30 % soll zu einem ausgewo-
generen Geschlechterverhaltnis in den Aufsichtsratsgremien groBer und bor-
sennotierter Unternenmen fiihren. (Ndhere Details siehe Frauen.Management.
Report.2018 https://wien.arbeiterkammer.at/service/studien/ Frauen/Frauen_
Management_Report.html)
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C. Aufbau und Geltungsbereich des GIBG 2004

Die osterreichische Gesetzgebung hat sich dazu entschlossen, die notwendigen
Umsetzungen des europdischen Antidiskriminierungsrechts in die bestehenden
Gleichbehandlungsgesetze einzufligen. Seit 2004 enthalt das Gleichbehand-
lungsgesetz auch die Regelungen Uber das Gleichbehandlungsgebot aufgrund
des Alters, der ethnischen Zugehdorigkeit, der Religion oder Weltanschauung und
der sexuellen Orientierung in der Arbeitswelt sowie das Gleichbehandlungs-
gebot aufgrund der ethnischen Zugehdrigkeit in sonstigen Bereichen (Sozial-
schutz und Gesundheitsdienste, soziale Verglinstigungen, Bildung und Zugang
zu Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,
einschlieBlich Wohnraum) sowie die Regelungen ber Gleichbehandlung von
Frauen und Madnnern beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen; das GIBG
ist insofern keine rein arbeitsrechtliche Regelung mehr.

» Teil | gilt fir die Gleichbehandlung von Frauen und Mainnern in der
Arbeitswelt.

» Teil Il enthalt die Regelungen Uber die Gleichbehandlung in der Arbeits-
welt ohne Unterschied der ethnischen Zugehérigkeit, der Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung (Antidis-
kriminierung).

» Teil 1l enthalt Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung ohne Unter-
schied des Geschlechts oder der ethnischen Zugehérigkeit in sonstigen
Bereichen; hinsichtlich der ethnischen Zugehorigkeit erfasst das Gleichbe-
handlungsgebot die Bereiche Sozialschutz und Gesundheitsdienste, soziale
Verglinstigungen, Bildung und Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich Wohnraum. Erfasst
sind aber auch die Regelungen uber die Gleichbehandlung von Frauen und
Minnern beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen (dies umfasst die Anbahnung und die Abwicklung von Rechtsge-
schaften, ausgenommen sind die Bereiche Privat- und Familienleben, private
und 6ffentliche Bildung, Inhalte von Medien und Werbung). Seit 1.3.2011 ist
das Gebot des diskriminierungsfreien Inserierens von Wohnraum auch er-
fasst.



» Der Teil IV enthilt die Grundsatze fiir die Regelung der Gleichbehandlung
im Arbeitsleben in der Land- und Forstwirtschaft und lehnt sich eng an die
Regelungen in den Teilen [ und Il an.

» In Teil V sind neben den Schlussbestimmungen zwei wichtige Regelungen
enthalten: Gerichte haben eine Begriindungspflicht, wenn sie von einem
Gutachten oder einem Priifungsergebnis der Gleichbehandlungskommission
abweichen (§ 61). Der Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von
Diskriminierungsopfern, ein Dachverband von einschldgig tatigen Nicht-
regierungsorganisationen (NROs) erhalt das Recht, auf Verlangen von Be-
troffenen in Gerichtsverfahren eine Nebenintervention durchzufihren.

Die Bestimmungen ber die Organisation und das Verfahren der Gleichbehand-
lungskommission (GBK) und der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) waren
bis 2004 im GleichBG 1979 enthalten. Mit der Neufassung wurden zusatzlich
das GBK/GAW-G Uber die Organisations- und Verfahrensbestimmungen fiir
die speziellen Einrichtungen zur Wahrung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes (Gleichbehandlungskommission und Gleichbehandlungsanwaltschaft)
geschaffen.

Die AntidiskriminierungsRL sehen vor, dass die Mitgliedsstaaten unabhangige
Stellen fiir die Unterstiitzung, Beratung und Betreuung von Diskriminie-
rungsopfern einrichten mussen.

Die beiden speziellen Einrichtungen zur Wahrung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes sind die Gleichbehandlungskommission (GBK) und die Gleichbe-
handlungsanwaltschaft (GAW); sie erhalten im GBK/GAW- G die Zustandigkeit
fur alle von Teil | bis Teil Ill GIBG umfassten Angelegenheiten. Die GBK tagt in
drei Senaten:

» Senat | ist fir die Wahrung des Gleichbehandlungsprinzips betreffend
Frauen und Méanner in der Arbeitswelt zustandig.
» Senat Il ist fir die Wahrung des Gleichbehandlungsprinzips betreffend

ethnische Zugehorigkeit, Religion oder Weltanschauung, Alter und sexuelle
Orientierung in der Arbeitswelt zustandig.
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» Senat Il ist fiir die Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts
oder der ethischen Zugehdrigkeit in sonstigen Bereichen (Bereiche auBerhalb
der Arbeitswelt) zustandig.

D. Gleichbehandlung im Arbeitsverhdltnis und in der Arbeits-
welt

Im Folgenden liegt der Schwerpunkt der Darstellung auf den Bestimmungen
des GIBG uber das Gleichbehandlungsgebot in der Arbeitswelt (Teil | und Teil I1).

Die Bestimmungen von Teil | und Teil Il sind eng aneinander angelehnt und
teilweise gleichlautend, was sich aus den teilweise parallelen Regelungen der
AntidiskriminierungsRL ergibt. Daher erfolgt die Darstellung der gemeinsamen
Bestimmungen, mit Hinweisen auf Unterschiede.

Gemeinsame Bestimmungen
Der Grundsatz der Gleichbehandlung in der Arbeitswelt gilt fiir alle Arbeits-
verhiltnisse, die auf privatrechtlichem Vertrag beruhen (§ 1 und § 16 GIBG).

Dazu gehdren auch die Vertrage von ,.arbeitnehmerzhnlichen Personen” (§ 1
Abs. 3 Z.2 und § 16 Abs. 3 Z. 2 GIBG).

Arbeitnehmerdhnliche Personen sind Beschiftigte, die keinen regu-
laren Arbeitsvertrag haben. Bei ihren Vertragen liegt aber in erheb-
lichem Umfang wirtschaftliche Abhangigkeit von Auftraggeberinnen
bzw. Beschéaftigerlnnen vor. Arbeitnehmeradhnliche Personen sind zwar
rechtlich weitgehend selbststindig, stehen aber wegen ihrer wirt-
schaftlichen Abhidngigkeit den Arbeitnehmerinnen ndher als den
Unternehmerlnnen.

In den Geltungsbereich des GIBG fallen auch die Arbeitsverhaltnisse von Lehr-
lingen und von Heimarbeiterlnnen sowie von leitenden Angestellten.
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Ausgenommen sind Dienstverhaltnisse in der Land- und Forstwirtschaft sowie
zum Bund oder zu einem Land, einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband
(§ 1 Abs. 2 und § 16 Abs. 2 GIBG, hier gelten die Landarbeitsordnungen bzw. das
Bundes-Gleichbehandlungsgesetz und die Landes-Gleichbehandlungsgesetze).

Zum sachlichen Geltungsbereich des GIBG gehort seit der Novelle 2004 aufBer-
dem das Verbot der Diskriminierung in der sonstigen Arbeitswelt (§ 4 und
§ 18 GIBG), d. h. unabhéngig vom Bestehen eines Arbeitsvertrags. Dies umfasst

» die Berufsberatung, Berufsausbildung, berufliche Weiterbildung und Um-
schulung auBerhalb eines Arbeitsverhaltnisses (z. B. Schulungen im Auftrag
des Arbeitsmarktservice),

» die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmerlnnen oder Arbeit-
geberlnnenorganisation, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe
angehdren, einschlieBlich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Or-
ganisationen,

» die Grindung, Errichtung oder Erweiterung eines Unternehmens sowie die
Aufnahme oder Ausweitung jeglicher anderen Art von selbststandiger Er-
werbstatigkeit.

Das Verbot der Diskriminierung bei Arbeitsverhaltnissen und in der Arbeitswelt
richtet sich an Arbeitgeberlnnen, an Tragerinnen und Durchfiihrende der Be-
rufsberatung, der Berufsausbildung und der Weiterbildung, an die gesetzlichen
und freiwilligen Interessenvertretungen (Arbeiterkammer, Wirtschaftskammer,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund), aber auch an die Abschlussparteien von
Kollektivvertragen und Betriebsvereinbarungen.
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Jeder Vertrag und jede faktische MaBnahme, die in diesen weiten An-
wendungsbereich fallen, miissen dem Grundsatz der Gleichbehandlung
entsprechen. Das bedeutet, dass Gleiches, z. B. gleiche Leistung, auch
gleich behandelt werden muss, z. B. beim Entgelt, und dass Unglei-
ches nach sachlichen Kriterien unterschiedlich zu behandeln ist. Der
Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet aber auch den Ausgleich
von Benachteiligungen; es darf also im Arbeitsverhiltnis oder in der
Arbeitswelt keine willkiirlichen Zuriicksetzungen wegen der verponten
Griinde geben.

Verboten sind
» unmittelbare und

» mittelbare

Diskriminierung bedeutet Benachteiligung aufgrund eines bestimmten
Merkmals.

Die Merkmale, die nicht zur Grundlage verbotener Diskriminierungen gemacht
werden dirfen, sind im GIBG erschépfend aufgezédhlt und umfassen einerseits
das Geschlecht, insbesondere den Familienstand oder den Umstand, ob
jemand Kinder hat (§ 3), sowie andererseits die ethnische Zugehérigkeit, die
Religion oder Weltanschauung, das Alter und die sexuelle Orientierung
(8 17).

Eine unmittelbare Benachteiligung (direkte Diskriminierung) liegt vor,
wenn eine Person aufgrund eines der aufgezahlten Merkmale in einer
vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erféhrt,
als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

Aus der EuGH-Rechtsprechung ergibt sich, dass kein Verschulden vorliegen
muss - der/die Arbeitgeberln haftet grundsatzlich auch, wenn er/sie die direkte
Diskriminierung nicht beabsichtigt hat.
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Eine mittelbare Benachteiligung (indirekte Diskriminierung) liegt vor,
wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Ver-
fahren Personen eines bestimmten Geschlechts oder mit Zugehorig-
keit zu einer geschiitzten Gruppe gegeniiber anderen Personen in spe-
zifischer Weise benachteiligen.

Unterschiedliche Behandlungen konnen sachlich gerechtfertigt sein. Fir die
Prifung der sachlichen Rechtfertigung bedarf es immer einer gesetzlichen An-
ordnung. Im GIBG ist die Priifung der sachlichen Rechtfertigung vorgesehen bei

» unterschiedlicher Behandlung aufgrund des Alters in der Arbeitswelt,

» unterschiedlicher Behandlung aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu
Gutern und Dienstleistungen und bei

» allen mittelbaren Benachteiligungen.

Bei der Priifung einer sachlichen Rechtfertigung wird ein strenger MaBstab
angelegt: Die mittelbare Diskriminierung muss durch ein rechtmaBiges Ziel
gerechtfertigt sein und die diskriminierende Regelung oder MaBnahme muss
sowohl ein angemessenes als auch ein erforderliches Mittel sein, um das Ziel
zu erreichen.

Auch Belastigungen und sexuelle Belastigungen sowie die Anweisung zur
Diskriminierung stellen verbotene Diskriminierungen dar.

Wichtig ist auch das Benachteiligungsverbot: Personen, die sich im Betrieb
uber Benachteiligungen beschweren und Personen, die sie dabei unterstiitzen,
durfen aus diesem Grund nicht gekiindigt, entlassen oder auf andere Weise be-
nachteiligt werden.

Seit dem 1.3.2011 sind auch Personen nach GIBG geschiitzt, die wegen ihres
Naheverhaltnisses zu einer Person, die ein geschitztes Merkmal aufweist, be-
nachteiligt werden (Diskriminierung durch Assoziierung).
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E. Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern, Gleich-
stellungsziel (Teil )

Der Grundsatz der Gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts bedeutet, dass
in einem Arbeitsverhaltnis oder in der Arbeitswelt keine Differenzierungen vor-
genommen werden dirfen, die Angehdrige eines Geschlechts nur aus diesem
Grund bevorzugen oder benachteiligen.

Die Benachteiligung ergibt sich aus einem Vergleich mit einem oder mehreren
Angehdrigen des jeweils anderen Geschlechts, die in derselben oder zumindest
in einer vergleichbaren Lage sind. Dabei darf nicht allein auf das biologische
Geschlecht abgestellt werden, es muss auch berlcksichtigt werden, dass sozial
oder kulturell bedingte Geschlechtsrollen bestimmte Bilder und Erwartungen
pragen, die im Ergebnis zu Benachteiligungen fiihren.

Art. 26 der GleichbehandlungsRL-Neufassung enthalt die Verpflichtung der
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union, die Gleichstellung der Ge-
schlechter in der Arbeitswelt aktiv zu verfolgen.

In § 2 GIBG ist diese Verpflichtung als Zielbestimmung enthalten. Diese Bestim-
mung geht Gber den Grundsatz der Gleichbehandlung hinaus.

Das Ziel ist die gleiche Verteilung aller Rechte und Pflichten im Zu-
sammenhang mit der Arbeitswelt zwischen Frauen und Mannern.

Das Gleichstellungsziel in § 2 GIBG ist als Auslegungsgrundsatz zu verstehen.
Alle auf Arbeitsverhaltnisse bezogenen individuellen und generellen MaBnah-
men im sachlichen Geltungsbereich des GIBG miissen auch auf ihre Eignung
uberprift werden, ob sie geeignet sind, das Gleichstellungsziel zu erreichen.



F. Antidiskriminierung — Gleichbehandlung in Arbeitsverhalt-
nissen und in der Arbeitswelt ohne Unterschied der ethni-

schen Zugehorigkeit, der Religion oder der Weltanschauung,
des Alters oder der sexuellen Orientierung (Teil 1)

Die Arbeitswelt ist besonders anféllig fiir offene und versteckte Benachteiligun-
gen von Menschen allein aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu bestimmten fir den
Arbeitsmarkt als ,problematisch” angesehenen Gruppen. Die Européaische Union
hat mit den AntidiskriminierungsRL die Grundlage dafiir geschaffen, dies flr
einige Gruppen effektiv zu bekdmpfen und bestimmte Merkmale besonders zu
schiitzen, ndmlich das Alter, die sexuelle Orientierung, die ethnische Zugehérig-
keit und die Religion oder Weltanschauung sowie Behinderungen.

Auch fiir Angehdrige dieser Gruppen gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz in
vollem Umfang.

Da die Gruppen, die in Teil Il des GIBG geschiitzt werden, in ihrer Zusammen-
setzung sehr unterschiedlich sind, enthalten die Bestimmungen differenzierte
Bestimmungen bzw. Ausnahmen, die sich aus den Texten der Gleichbehand-
lungsrahmenRL und der AntirassismusRL ergeben und die auf unterschiedliche
Schutzbediirfnisse Bezug nehmen.

Das Alter ist im GIBG nicht genau definiert; die Bestimmungen Gber Altersdis-
kriminierung richten sich in gleicher Weise gegen die Benachteiligung junger
wie dlterer Arbeitnenmerlnnen. Die Bestimmung soll sicherstellen, dass Krite-
rien wie Ausbildung und Qualifikation sowie praktische Berufserfahrung in der
Arbeitswelt eine wichtigere Rolle spielen als das reine Lebensalter. Unterschied-
liche Behandlung aufgrund des Alters kann allerdings sachlich gerechtfertigt
sein, z. B. durch objektive Kriterien wie langere Berufserfahrung oder arbeits-
marktpolitische MaBnahmen.

Die sexuelle Orientierung betrifft die Wahl der Geschlechtspartnerinnen und
dazugehorige Lebenskulturen. Nach der Rechtsprechung des EuGH gehort die
Geschlechtsidentitat nicht zur sexuellen Orientierung; wer als transidente
Person Opfer von Benachteiligungen wird, wird aufgrund seinesfihres Ge-
schlechts diskriminiert.
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Die Religion umfasst die Zugehdrigkeit zu einer Religionsgemeinschaft oder
einem religidsen Bekenntnis sowie die Symbole, die mit deren Auslbung ver-
bunden sind. Das Tragen eines religidsen Symbols, wie das muslimische Kopf-
tuch, gilt als Ausdruck einer bestimmten religiésen Zugehorigkeit, wodurch der
Schutzbereich des GIBG gegeben ist. Zum (im Gesetz nicht niher definierten)
Begriff der Weltanschauung gehdren nichtreligiose spirituelle sowie von einer
bestimmten Ideologie gepragte Uberzeugungen und Lebensformen.

Exkurs: Judikatur des EuGH zum Diskriminierungsmerkmal Religion

Der EuGH setzte sich in den letzten Jahren mehrfach mit Fragen der Ausiibung
der Religionsfreiheit am Arbeitsplatz auseinander. Er stellte dabei vermehrt fest,
dass die Freiheit einzelner, Religion sichtbar zu leben, im Verhdltnis zu einer
unternehmerischen Neutralitatspolitik zurlicktreten muss. Die EuGH-Entschei-
dungen Achbita (C-157/15) und Bougnaoui (C-188/15) besagen, dass keine Dis-
kriminierung wegen der Religion vorliegt, wenn das Gebot fir alle Beschaftigten
in gleichem MaB gilt, tatsdchlich angewendet wird und ein unternehmerisches
Ziel damit verbunden ist. Es stellt jedoch doch eine unmittelbare Diskriminie-
rung auf Grund der Religion dar, wenn einfe Arbeitgeberln auf Grund von Kun-
dInnenwiinschen einer Arbeitnehmerin das Tragen des Kopftuches verbietet.
In der jingsten Entscheidung vom 15.07.2021 IX gegen WABE e. V. (C-804/18)
u. MH Miiller Handels GmbH gegen MJ (C-341/19) prézisierte der EuGH die
MaBstabe, die das Unionsrecht an derartige Neutralitdtsvorgaben stellt: Beklei-
dungsregeln, mit denen Arbeitgeber den Beschaftigten das Tragen jedes sicht-
baren Zeichens politischer, weltanschaulicher oder religiéser Uberzeugungen
am Arbeitsplatz verbieten, stellen keine unmittelbare Diskriminierung wegen
der Religion oder Weltanschauung im Sinne der Gleichbehandlungsrahmenr
ichtlinie dar, sofern sie unterschiedslos angewendet werden. Zusatzlich muss
die Neutralitatspolitik einem wirklichen und notwendigen Bedurfnis des Arbeit-
gebers entsprechen. Weiters kann ein auf das Tragen auffalliger groBflachiger
Zeichen beschranktes Verbot eine unmittelbare Diskriminierung darstellen, da
dies geeignet sein kann, bestimmte Religionen oder Weltanschauungen starker
zu beeintrachtigen.



Die Diskriminierung wegen der ethnischen Zugehorigkeit umfasst in Anleh-
nung an CERD Benachteiligungen aufgrund der Hautfarbe, der Abstammung,
des nationalen Ursprungs und des Volkstums sowie der Rasse, wobei dieser Be-
griff nicht auf Abstammungslehren beruht, sondern - in Anlehnung an die ang-
loamerikanische Rechtsentwicklung - im Sinne einer soziologisch und kulturell
bedingten ausgrenzenden Wahrnehmung von ,Fremden” zu verstehen ist.

G. Mehrfachdiskriminierungen

Ein Mensch kann mit mehreren seiner personlichen Kennzeichen bzw. Eigen-
schaften von Diskriminierungen betroffen sein: Eine lesbische Frau kann so-
wohl aufgrund ihres Geschlechts als auch wegen ihrer sexuellen Orientierung
benachteiligt werden, ein 55-jdhriger Migrant aufgrund seines Alters und sei-
ner ethnischen Zugehdrigkeit. Alle Diskriminierungstatbestande im GIBG haben
grundsatzlich gleich viel Gewicht. Daher haben Arbeitnehmerlnnen, die von
mehrfachen Diskriminierungen betroffen sind, die Wahl, ob sie mehrere oder
nur einen der Diskriminierungstatbestande geltend machen wollen.

H. Verbotene Diskriminierungen

In diesem Abschnitt werden die wichtigsten inhaltlichen Bestimmungen der bei-
den arbeitsrechtlichen Teile ausflhrlicher dargestellt.

-> Gebot der geschlechtsneutralen/diskriminierungsfreien Stellenaus-
schreibung (§ 9 Abs. 1 und § 23 Abs. 1 GIBG)

Damit soll bereits an der Schwelle zur Arbeitswelt die Gleichbehandlung von
Frauen und Mannern bzw. der Angehdrigen besonders geschiitzter Gruppen
sichergestellt werden.

Der/Die Arbeitgeberln, private Arbeitsvermittlerinnen und das Arbeitsmarkt-
service mussen interne und externe Stellenausschreibungen so formulieren,
dass sie keine der vom Geltungsbereich des GIBG umfassten Arbeitneh-
merlnnen ausschlieBen, es sei denn, das Geschlecht bzw. ein bestimmtes Merk-
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mal ist eine unverzichtbare Voraussetzung flr die Auslibung der ausgeschrie-
benen Stelle.

-> Verpflichtung zur Angabe des Mindestentgelts und die Bereitschaft zur
Uberzahlung, wenn eine solche besteht (8§ 9 Abs. 2 und § 23 Abs. 2
GIBG)

Seit 1.3.2011 besteht bei Stellenausschreibungen (sowohl innerhalb des Unter-
nehmens als auch bei externen Ausschreibungen) die Verpflichtung, das kollek-
tivvertragliche Mindestentgelt oder das durch andere Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung geltende Mindestentgelt betragsmaBig anzugeben. Erfasst
sind demnach jedenfalls Mindestentgelte laut Kollektivvertrag, Satzung, Lehr-
lingsentschadigung, Mindestlohntarif und (echte) Betriebsvereinbarungen. In
Wirtschaftsbereichen, in denen es keinen Kollektivvertrag oder durch Gesetz
oder anderen Normen der kollektiven Rechtsgestaltung geregeltes Mindest-
entgelt gibt, muss das Entgelt angegeben werden, das als Mindestgrundlage
fur die Vertragsverhandlung dienen soll. Die Verpflichtung zur Angabe des Min-
destentgelts trifft nach dem Gesetz sowohl Arbeitgeberinnen, private Arbeits-
vermittlerlnnen und das Arbeitsmarktservice. Zudem besteht die Verpflichtung
zur Bekanntgabe einer Bereitschaft zur Uberzahlung, wenn eine solche besteht.
Ebenso sind etwa Zulagen, wenn solche jedenfalls zustehen, bekanntzugeben.
Zuséatzliche Einstufungskriterien wie etwa Berufserfahrung missen in der Aus-
schreibung nicht angegeben werden, es sei denn, die Berufserfahrung ist Vor-
aussetzung fir die ausgeschriebene Position.

-> Generalklausel (8§ 3, § 17 GIBG)

Der Gesetzestext stellt klar, dass das Gleichbehandlungsgebot nicht nur die spe-
ziellen, beispielhaft angefiihrten Tatbestande umfasst, sondern dass es umfas-
send gilt und dass alle Arbeitssituationen davon umfasst sind.

Beispiel

» Mehrfachdiskriminierung

» Stellenausschreibung

» Generalklausel



> Spezielle Tatbestinde

Die Generalklausel wird durch eine beispielsweise Aufzahlung prazisiert, welche
Benachteiligungen im Speziellen verboten sind, ndmlich Diskriminierungen

» bei der Begriindung von Arbeitsverhaltnissen (Z. 1),
» bei der Festsetzung des Entgelts (Z. 2),

» bei der Gewdhrung freiwilliger Sozialleistungen, die kein Entgelt darstellen
(.3),

» bei MaBnahmen der Aus- und Weiterbildung und der Umschulung (Z. 4),
» beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen (Z. 5),

» bei den sonstigen Arbeitsbedingungen (Z. 6) sowie

» bei der Beendigung von Arbeitsverhiltnissen (Z. 7).

Die Begriindung von Arbeitsverhiltnissen (Z. 1) umfasst alle Arten von Ar-
beitsverhdltnissen und das gesamte Bewerbungsverfahren einschlieBlich der
Entscheidung lber die Besetzung offener Stellen.

Der Begriff des Entgelts (Z. 2) ist - in Anlehnung an die Rechtsprechung
des EuGH - weit aufzufassen. Darunter fallen alle regelméaBigen und einmaligen
Bar- und Sachleistungen, die der/die Arbeitgeberln im Austausch fiir Arbeitsleis-
tung dem/der Arbeitnehmerln zahlt; neben dem regulédren Lohn/ Gehalt gehéren
dazu unter anderem auch betriebliche Pramien, Arbeitgeberinnen-Beitrdge zu
Betriebspensionen oder Abfertigungen (alt).

Das GIBG stellt besondere Anforderungen an betriebliche Einstufungs-
regelungen und Normen der kollektiven Rechtsgestaltung (§ 11, § 25),
die den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir gleiche oder gleichwer-
tige Leistung sicherstellen miissen und die keine Entlohnungskriterien
enthalten diirfen, die zu Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts
bzw. aufgrund von besonders geschiitzten Merkmalen fiihren diirfen.

Betriebliche Zusatzleistungen wie Dienstwohnungen, Dienstautos, Betriebs-
klichen usw. gehdren zum gréBten Teil zum Begriff des Entgelts, sind aber zum
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Teil als betriebliche Sozialleistungen (Z. 3), die kein Entgelt darstellen, anzu-
sehen (z. B. betriebliche Sporteinrichtungen). Arbeitnehmerinnen missen jeden-
falls in diskriminierungsfreier Weise Zugang zu solchen Sozialleistungen haben.

Das Verbot der Diskriminierung bei Aus- und Weiterbildungen (Z. 4) umfasst
alle MaBnahmen der berufsbezogenen Fortbildung, unabhédngig davon, ob
sie im Rahmen von betrieblichen SchulungsmaBnahmen oder freiwillig auBer-
halb von Arbeitsverhaltnissen durchgefiihrt werden. MaBnahmen der Aus- und
Weiterbildung sind zentral flir berufliches Fortkommen, daher darf es keine dis-
kriminierenden Zugangsbeschrankungen, Auswahlkriterien oder Umstande bei
der Durchflihrung (z. B. bei Dienstfreistellungen) geben.

Beruflicher Aufstieg und Beforderungen (Z. 5) sind besonders sensible und
wichtige Zeitpunkte in der beruflichen Laufbahn. Zusatzlich kdnnen sie erheb-
liche Auswirkungen auf das Entgelt haben. Diskriminierungen bei Auswahlver-
fahren oder bei Aufstiegsentscheidungen konnen weit iber den eigentlichen
Anlass hinaus negative Wirkungen auf den Verlauf einer Berufslaufbahn haben.
Das Diskriminierungsverbot soll hier vor allem Transparenz der Auswahlver-
fahren und Stichhaltigkeit der entsprechenden Entscheidungen sicherstellen.

Der Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen (Z. 6) prazisiert die General-
klausel und deckt alltagliche Arbeitssituationen ab, in denen es haufig - nicht
zuletzt aufgrund von Rollenstereotypen oder von Vorurteilen - Zuriicksetzun-
gen gibt (Urlaubseinteilungen, Anwesenheitszeiten, Gesprachs- und Konfliktkul-
tur am Arbeitsplatz).

Beendigungen (Z. 7) von Arbeitsverhéltnissen (Kiindigungen, Entlassungen,
Auflésung in der Probezeit, Zeitablauf)) kénnen aus verbotenen Motiven oder
unter benachteiligenden Umstanden erfolgen, eine Reaktion auf Beschwerden
uber Diskriminierungen sein. In allen diesen Fallen schiitzt das GIBG die Betrof-
fenen.

-> Belastigung (§ 7, § 21)

Belastigungen sind eine spezielle Form verbotener Diskriminierungen. Darunter
versteht das GIBG ein Verhalten, das die Wiirde einer Person beeintrichtigt,



das sich auf das Geschlecht der belastigten Person bzw. auf ein anderes ge-
schiitztes Merkmal (z. B. sexuelle Orientierung oder ethnische Zugeho-
rigkeit) bezieht und das fir die beldstigte Person unerwiinscht und geeignet
ist, eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt zu
schaffen.

-> Sexuelle Belastigung (§ 6)

Eine spezifisch auf das Geschlecht bezogene verbotene Diskriminierung stellt
die sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz dar. Sexuelle Beldstigung liegt vor,
wenn ein der Geschlechtssphare zugehoriges Verhalten gesetzt wird, das die
Wiirde einer Person beeintrichtigt, das fir die/den Beléstigte/n unerwiinscht,
unangebracht oder anstdBig ist und das eine einschiichternde, feindselige
oder demiitigende Arbeitsumwelt schafft. Darunter fallen nach der Recht-
sprechung der dsterreichischen Gerichte unerwiinschte anstdBige Redensarten,
Berlihrungen gegen den Willen der beldstigten Person, aufgedrangte Aufmerk-
samkeiten, kérperliche Ubergriffe.

Bei beiden Tatbestdnden wird einerseits auf die subjektive Einschatzung der Per-
sonen abgestellt, die Zielscheibe der (sexuellen) Beldstigungen sind. Die person-
liche Einschatzung der beldstigten Personen macht einen wesentlichen Teil des
verbotenen Verhaltens aus. Andererseits gibt es einen objektiven Teil des Tatbe-
standes. Wenn ein Verhalten offensichtlich bezweckt, eine Arbeitskollegin/einen
Arbeitskollegen zu demditigen oder herabzusetzen, ist der Tatbestand ebenfalls
erfillt. In diesem Fall kann auch eine nicht direkt betroffene Person, z. B. eine
Kollegin/ein Kollege oder eine Vorgesetzte/ ein Vorgesetzter titig werden.

-> Anweisung zu Diskriminierung (8 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3, § 7 Abs. 3, § 19
Abs. 3, § 21 Abs. 3)

Auch die Anweisung zur Diskriminierung, zur Beldstigung oder zur sexuellen
Beldstigung ist eine spezielle Form der Diskriminierung. Damit sind jene Falle
umfasst, wo Vorgesetzte oder Arbeitgeberinnen zur Diskriminierung auffordern
oder anstiften (z. B. durch die Anweisung, Mitarbeiterlnnen Gber 50 nicht mehr
zu Ausbildungen zuzulassen).
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—> Diskriminierung durch Assoziierung (§ 5 Abs. 4, § 6 Abs. 4, § 7 Abs. 4,
§ 19 Abs. 4, § 21 Abs. 4)

Das Gesetz stellt klar, dass der Diskriminierungsschutz auch fiir Personen gilt,
die wegen ihres ,Naheverhaltnisses" zu einer Person, die ein geschitztes Merk-
mal aufweist, benachteiligt werden (Diskriminierung durch Assoziierung). Der
Begriff ,Naheverhaltnis" geht tber familidre Beziehungen hinaus und erfasst
auch ein auf personlicher Freundschaft und Schutzbefohlenheit basierendes
Naheverhaltnis. Erfasst sind jedenfalls Angehdrige, Lebenspartnerinnen und
Freunde/Freundinnen.

Wird z. B. eine Person wegen ihres Naheverhdltnisses zu einer transidenten Per-
son am Arbeitsplatz benachteiligt, so ist auch die Person, die das Merkmal nicht
aufweist, vom GIBG geschiitzt.

-> Benachteiligungsverbot (§ 13, § 27)

Die RL verpflichten die Mitgliedsstaaten zum Viktimisierungsschutz (Art. 11
GleichbehandlungsranmenRL, Art. 9 AntirassismusRL, Art. 24 Gleichbehand-
lungsRL-Neufassung), d. h. zum Schutz von Personen, die sich Gber Diskriminie-
rungen beschweren oder die andere dabei unterstiitzen.

Beschwerdefihrerlnnen und Personen, die als Zeugen oder Vertrauenspersonen
Opfer von Diskriminierungen unterstiitzen, sind vor Kiindigungen und Entlas-
sungen geschitzt, die als Reaktion auf die Beschwerde oder auf die Einleitung
eines Verfahrens erfolgen. Sehr haufig reagieren Unternehmen auf Beschwer-
den Uber diskriminierende Arbeits- oder Entgeltbedingungen mit der Kiindigung
oder Entlassung des Beschwerdefthrers/der -fiihrerin. Das GIBG bietet Perso-
nen, die sich tber ihre eigene Diskriminierung beschweren oder die andere dabei
als Zeugen oder Vertrauenspersonen unterstiitzen, besonderen Schutz. Sie wer-
den vom speziellen Benachteiligungsverbot erfasst. Auch die Benachteiligung
aufgrund einer Beschwerde Uber die Verletzung der Gleichbehandlungsgebote
ist eine verbotene Diskriminierung. Dem/Der Arbeitgeberln ist es untersagt, diese
Personen als Reaktion auf die Beschwerde zu kiindigen, zu entlassen oder anders
zu benachteiligen (z. B. durch Versetzungen oder Anderungen der Arbeitsbedin-
gungen wie Diensteinteilungen etc.)



-> Ausnahmebestimmungen (§ 20) im Teil Il des GIBG

Das GIBG legt bestimmte eng umschriebene Ausnahmen vom Gleichbehand-
lungsgebot im Teil Il des Gesetzes (Antidiskriminierung) fest.

Keine verbotene Diskriminierung liegt vor, wenn ein bestimmtes Merkmal eine
«wesentliche berufliche Voraussetzung” fiir eine ausgeschriebene Stelle dar-
stellt (z. B. Schauspielerlnnen, die einer bestimmten ethnischen Gruppe angeho-
ren, fiir bestimmte Rollen etc.).

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehdorigkeit gilt nicht
fur unterschiedliche Behandlungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit sowie
fur eine Behandlung, die sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehdérigen
dritter Staaten (= Nicht-EU/EWR-Staaten) oder Staatenloser ergibt (§ 17 Abs. 2).

Wenn die Religion oder Weltanschauung, die sexuelle Orientierung, das Alter
oder die ethnische Zugehorigkeit flr eine bestimmte Tatigkeit eine wesentliche
und entscheidende berufliche Voraussetzung darstellen, diirfen Arbeitgeber-
Innen zuldssigerweise darauf abstellen, allerdings muss es sich dabei um einen
rechtmiBigen Zweck und eine angemessene Anforderung handeln (§ 20
Abs. 1). Je enger die ausgeschriebene Stelle mit dem ,speziellen Ethos" einer
Religionsgemeinschaft bzw. mit inrer Glaubensverkiindung verbunden ist, umso
eher findet diese Bestimmung Anwendung. Allerdings darf die Ausnahmebe-
stimmung nicht zu verbotenen Diskriminierungen aus anderen Grinden (z. B.
Geschlecht) herangezogen werden (Art. 4 Abs. 2 GleichbehandlungsrahmenRL).

Die Religion oder Weltanschauung darf als Unterscheidungskriterium heran-
gezogen werden, wenn es um Tatigkeiten innerhalb von Kirchen oder anderen
Einrichtungen geht, deren Ethos auf einer bestimmten Religion oder Weltan-
schauung beruht.

Keine Diskriminierung aufgrund des Alters liegt vor, wenn eine objektive und
angemessene Altersanforderung durch legitime Ziele aus den Bereichen Ar-
beitsmarkt, berufliche Bildung oder Beschaftigungspolitik sachlich gerechtfer-
tigt ist. Insbesondere konnen Berufserfahrungen eine Altersgrenze beim Zu-
gang zur Beschiaftigung rechtfertigen (§ 20 Abs. 3 und 4).

55



"8 osterreichischen Arbeitsrecht

56

Das Gleichbehandlungsgebot im

l. Rechtsfolgen

Das GIBG setzt - wie auch die vorangegangenen Gesetze - auf den Ausgleich
verbotener Diskriminierungen im Nachhinein. Die AntidiskriminierungsRL for-
dern von den Mitgliedsstaaten die Einfiihrung von Sanktionen (= Rechtsfolgen)
fir die Verletzung der Gleichbehandlungsgebote, die auch Schadenersatzleis-
tungen umfassen konnen; die Sanktionen missen wirksam, verhaltnismaBig
und abschreckend sein (Art. 17 GleichbehandlungsrahmenRL, Art. 15 Anti-
rassismusRL und Art. 18 und 25 GleichbehandlungsRL-Neufassung).

Nach dem o&sterreichischen Schadenersatzsystem gibt es grundsdtzlich den
Ausgleich des Vermdgensschadens; nur bei Eingriffen in besonders geschiitz-
te Rechtsglter (Leben, Gesundheit und kérperliche Unversehrtheit) war bislang
der Ersatz eines immateriellen Schadens mdoglich (,Schmerzengeld"). Mit dem
Inkrafttreten des GIBG 2004 (und des B-GIBG idF 2004) wurde das Gsterrei-
chische Schadenersatzsystem erweitert, um den europarechtlichen Vorgaben
zu entsprechen. Seither haben Opfer von verbotenen Diskriminierungen neben
dem Ersatz des reinen Vermdgensschadens zusdtzlich Anspruch auf einen Aus-
gleich der erlittenen persdnlichen Beeintrachtigungen. Dies stellt eine neue
Form immateriellen Schadenersatzes dar. Der OGH hat (in Zusammenhang mit
Schadenersatz fiir sexuelle Beldstigungen) entschieden, dass solche Schadener-
sdtze nach globalen Kriterien bemessen werden mdissen. Dabei sind z. B. die
Dauer der Beeintrachtigung und ihre Intensitdt in die Betrachtung mit einzu-
beziehen.

In§ 12 Abs. 14 und § 26 Abs. 14 GIBG wird zudem festgehalten, dass die Hohe der
Entschadigung flr die erlittene persdnliche Beeintrdchtigung so zu bemessen ist,
dass dadurch die Beeintrachtigung tatsachlich und wirksam ausgeglichen wird
und die Entschadigung der erlittenen Beeintrachtigung angemessen ist und Dis-
kriminierungen verhindert. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Bestimmung die
Bedeutung der Kriterien flir die Bemessung des ideellen Schadenersatzes unter-
streichen und den Préventionsgedanken hervorheben.



Exkurs: Vermoégensschaden — nicht immer abschreckend genug

Der Ausgleich des Vermdgensschadens setzt voraus, dass Uberhaupt eine Ver-
ringerung des Vermogens eingetreten ist. Dabei wird streng darauf geachtet, wie
hoch dieser Schaden ist. In den meisten Fallen wird nicht der Neuanschaffungs-
wert, sondern nur der Zeitwert ersetzt.

Es gibt gerade bei Gleichbehandlungsfillen Konstellationen, in denen der kon-
krete Schaden kaum ins Gewicht fallt. So hatte z. B. eine der Kldgerinnen im
EuGH-Verfahren von Colson und Kamann vom (deutschen) Gericht aufgrund
der diskriminierenden Nicht-Berlcksichtigung ihrer Bewerbung flr eine aus-
geschriebene Stelle nur den konkreten Schaden in der Hohe der Brief- und
Portokosten sowie der Fahrkosten ersetzt bekommen. Der Ersatz solch geringer
Summen stellt flir Unternehmen keine Abschreckung fiir verbotene Diskriminie-
rungen dar. Deshalb kam der EuGH zum Schluss, dass tiber den Vermdgensscha-
den hinaus noch weitere Entschadigungen erforderlich sind, die fir diskriminie-
rende Unternehmen eine spirbare Rechtsfolge darstellen.

Rechtsdogmatisch l3sst sich diese Erweiterung des Schadenersatzrechts auch
damit begriinden, dass verbotene Diskriminierungen immer Eingriffe in den
besonders geschiitzten Bereich der Grund- und Freiheitsrechte bzw. der Men-
schenrechte darstellen und daher besonders schwere Rechtsfolgen nach sich
ziehen missen.

-> Schadenersatz (8§ 12, § 26)

Die Opfer von Diskriminierungen haben Anspruch auf den Ersatz des entstan-
denen Schadens. Die Hohe des Schadenersatzes bemisst sich nach den un-
mittelbaren Nachteilen, die von den Diskriminierungen ausgelést wurden, und
nach einem global zu bemessenden Ausgleich fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung.

Bei Diskriminierungen bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses wird
unterschieden, ob der/die Betroffene die Stelle aus diskriminierenden Griinden
nicht bekommen hat oder ob er/sie bereits im Vorfeld der Besetzung aus diskri-
minierenden Griinden ausgeschieden wurde.
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Im ersten Fall steht dem/der Betroffenen ein Mindestschadenersatz von zwei
Monatsentgelten zu, im zweiten Fall ein pauschalierter Schadenersatz von bis
zu € 500,-.

9/

Beispiel: Auf eine Stellenausschreibung in einer Tageszeitung bewerben sich
mehrere Personen. Der zustandige Abteilungsleiter scheidet routineméaBig alle
Bewerbungen von Auslanderinnen und von Personen (ber 45 Jahren aus. Sie
konnten eine Diskriminierung bei der Beriicksichtigung ihrer Bewerbung geltend
machen und jeweils bis zu € 500,- Schadenersatz einklagen. Die Ubrigen Be-
werberlnnen werden zu Vorstellungsgesprachen eingeladen. Die Entscheidung
fallt zugunsten eines 35-jahrigen mannlichen Bewerbers, obwohl eine 40-jah-
rige weibliche Bewerberin deutlich bessere Qualifikationen aufweist. Sie kénnte
gerichtlich mindestens zwei Monatsentgelte sowie Ersatz flr die erlittene per-
sonliche Beeintrachtigung einklagen, allerdings nicht die Bertlicksichtigung ihrer
Bewerbung bei der Besetzung der Stelle.

Der Vermdgensschaden bei Entgeltdiskriminierungen ist die Differenz zwi-
schen dem Entgelt, das die von Diskriminierung betroffene Person bekommt,
und dem, das ihr zustehen wiirde, wenn es keine Diskriminierung gegeben hatte.
Zusatzlich besteht ein Anspruch auf Ersatz fir die erlittene personliche Beein-
trachtigung.

Im Fall von Diskriminierungen bei der beruflichen Aus- und Weiterbildung
hat der/die Betroffene Anspruch auf Teilnahme an der konkreten BildungsmaB-
nahme oder auf den entstandenen Vermdgensschaden und zusatzlich auf eine
angemessene Entschadigung.

Bei Belastigungen aus verbotenen Motiven und bei sexuellen Beladstigungen
ist der/die eigentliche TaterIn schadenersatzpflichtig. Das GIBG legt dabei eine
Untergrenze von € 1000,- fest.

Als spezielle Rechtsfolge besteht bei Belastigungen und bei sexuellen Belasti-
gungen die Verpflichtung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin, angemessene



Abhilfe zu schaffen, sobald er/sie von einer Beldstigung oder einer sexuellen
Beldstigung Kenntnis erlangt (§ 6 Abs. 1, § 7 Abs. 1, § 21 Abs. 1). Wenn er/sie
diese Verpflichtung nicht erfillt, wird er/sie ebenso schadenersatzpflichtig wie
der/die eigentliche BelastigerIn.

Diese spezielle Ausformung der Fiirsorgepflicht verlangt von Arbeitgeberninnen
jedenfalls eine ausreichende Reaktion auf Beschwerden von Arbeitnehmerlnnen.
Was als geeignete Abhilfe anzusehen ist, richtet sich nach der Schwere des An-
griffs auf die Wiirde der MitarbeiterInnen. Die Bandbreite reicht von Abmahnun-
gen uber Eintragungen in Personalakten bis zu fristlosen Entlassungen.

Seit der Novelle 2008 enthélt das GIBG eine wichtige Ergdnzung. Wer aus dis-
kriminierenden Griinden oder unter Verletzung des Benachteiligungsverbots
gekiindigt oder entlassen wird, kann flr die benachteiligende Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses anstelle der Anfechtung Schadenersatz und Entschadi-
gung fr die persénliche Beeintrachtigung geltend machen. (Vorher war in die-
sen Fallen nur die Anfechtung der Kiindigung oder Entlassung maglich.)

Fur die Verletzung des Gebots der geschlechtsneutralen/diskriminierungs-
freien Stellenausschreibung (inkl. Verpflichtung zur Angabe des Mindest-
entgelts) ist eine Verwaltungsstrafe vorgesehen, die (meist aufgrund einer
Anzeige der Gleichbehandlungsanwaltschaft) von der zustindigen Bezirksver-
waltungsbehdrde verhdangt wird. Beim ersten VerstoBB wird grundsatzlich eine
Verwarnung ausgesprochen, erst bei wiederholten Verletzungen kdnnen Geld-
strafen verhdangt werden, die hdchstens € 360,- betragen.

-> Anfechtungen von Beendigungen des Arbeitsverhiltnisses (§ 12 Abs. 7,
§ 26 Abs. 7)

Bei einer Kiindigung oder Entlassung aus diskriminierenden Griinden oder
unter Verletzung des Benachteiligungsverbots konnen die betroffenen Ar-
beitnehmerlnnen die Kiindigung bzw. Entlassung innerhalb von 14 Tagen ab
Zugang einer Kiindigung oder Entlassung beim zustdndigen Arbeits- und So-
zialgericht mit einer Klage (gerichtet auf Weiterbeschaftigung auf demselben
Arbeitsplatz) anfechten. Solche Anfechtungen sind auch in Betrieben mit fiinf
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oder weniger Arbeitnenmerlnnen oder bei vorheriger Zustimmung des Betriebs-
rats maoglich.

Ebenso kann eine Beendigung in der Probezeit angefochten werden, wenn
der/die KldgerIn glaubhaft macht, dass sie aus diskriminierenden Griinden oder
unter Verletzung des Benachteiligungsverbots erfolgt ist.

Bei einer Nicht-Verldangerung von Befristungen aus diskriminierenden Griinden
oder unter Verletzung des Benachteiligungsverbots kann auf die Feststellung
des aufrechten unbefristeten Arbeitsverhaltnisses geklagt werden. Vorausset-
zung dafir ist, dass der/die Kldgerln nachweisen kann, dass die Umwandlung
der Befristung in ein Arbeitsverhaltnis auf Dauer vorgesehen war.

Die Anfechtungsklage sowie die Klage auf Feststellung des aufrechten Arbeits-
verhaltnisses kdnnen nur wahlweise zu einer Klage auf Schadenersatz einge-
bracht werden.

-> BeweismaB und Beweislastverteilung (§ 12 Abs. 12, § 26 Abs. 12)

Grundsatzlich ist es nach Osterreichischem Recht in Zivilverfahren notwen-
dig, dass sowohl der/die KlagerIn als auch der/die Beklagte Beweise fiir das
vorbringt, was sie behaupten. In Diskriminierungsfallen kann der/die Kldgerln
(= die diskriminierte Person) diesen Beweis oft nicht fiihren, da er/sie keinen
Zugriff auf wesentliche Beweismittel hat. Die AntidiskriminierungsRL und das
GIBG rdumen daher Personen, die behaupten, Opfer von verbotenen Diskrimi-
nierungen zu sein, ein geringeres BeweismaB3 (Beweislasterleichterung) ein.
Es ist ausreichend, wenn sie das Vorliegen einer Diskriminierung glaubhaft ma-
chen, d. h., nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir anbieten kénnen (= wenn der/
die Richterln von der (Uberwiegenden) Wahrscheinlichkeit des Vorliegens eines
bestimmten Sachverhalts tiberzeugt ist). Dem beklagten Arbeitgeber/Der beklag-
ten Arbeitgeberin obliegt es dann zu beweisen, dass ein anderes Motiv fir die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder dass das Geschlecht
eine unverzichtbare Voraussetzung fir die Tatigkeit ist bzw. ein bestimmtes
geschitztes Merkmal (z. B. ethnische Zugehdrigkeit) eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Voraussetzung darstellt. Bei mittelbaren Diskriminierun-
gen ist zu priifen, ob eine sachliche Rechtfertigung vorliegt.



-> Fristen zur Geltendmachung (§ 15, § 29)

Anspriiche wegen Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhalt-
nisses oder beim beruflichen Aufstieg missen innerhalb von sechs Monaten
nach der Ablehnung der Bewerbung gerichtlich geltend gemacht werden.

Ersatzanspriiche wegen einer diskriminierenden Beendigung bzw. Nicht- Ver-
langerung von befristeten Arbeitsverhdltnissen miissen innerhalb von sechs
Monaten ab Zugang der Beendigungserklarung bzw. ab Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses durch Zeitablauf geltend gemacht werden.

Anfechtungen von Kiindigungen, Entlassungen oder von Beendigungen in der
Probezeit miissen innerhalb von 14 Tagen ab ihrem Zugang beim zustan-
digen Gericht erfolgen. Eine Feststellungsklage bei Zeitablauf ist innerhalb von
14 Tagen ab der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Zeitablauf gericht-
lich geltend zu machen.

Ersatzanspriiche wegen Beldstigungen missen spatestens innerhalb eines
Jahres, Anspriiche wegen sexueller Beldstigung sind binnen drei Jahren nach
dem letzten Einzelvorfall gerichtlich geltend zu machen. Fur Anspriiche wegen
Diskriminierung beim Entgelt, bei freiwilligen Sozialleistungen, bei MaBnah-
men der Aus- und Weiterbildung, bei den sonstigen Arbeitsbedingungen,
beim Zugang zu Berufsbildung und beruflicher Weiterbildung auBerhalb
von Arbeitsverhiltnissen, bei Mitgliedschaft zu Arbeitnehmerfinnen- oder
Arbeitgeber/innen-Organisationen und dem Zugang zu deren Leistungen
und beim Zugang zu selbststandiger Erwerbstatigkeit gilt die dreijahrige
Verjahrungsfrist.

Ein Antrag bei der Gleichbehandlungskommission (GBK) auf Priifung der Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebotes hemmt die Fristen zur gerichtlichen
Geltendmachung. Nach der Zustellung des schriftlichen Priifungsergebnisses
der GBK steht dem/der Arbeitnehmerln zur Erhebung der Klage zumindest noch
eine Frist von drei Monaten offen. War die urspriingliche Frist kiirzer (wie bei
der Anfechtung bzw. Feststellung), so steht dem/der Arbeitnehmerln nur diese
Frist offen.
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Verfahren bei der GBK kénnen auch noch nach Versaumnis der gerichtlichen
Fristen eingeleitet werden und missen vom zustdndigen Senat behandelt wer-
den. Allerdings kann die Beschaftigung der GBK die Versaumnis von Fristen fir
die gerichtliche Geltendmachung nicht sanieren.

J. Positive MaBBnahmen

Arbeitnehmerlnnen, die dem unterreprasentierten Geschlecht oder einer be-
nachteiligten Gruppe angehdren, kdnnen mit Bestimmungen in Kollektivver-
tragen, in Betriebsvereinbarungen oder mit Weisungen des Arbeitgebers/der
Arbeitgeberin besonders gefordert werden, damit in Betrieben auf allen Ebenen
und in allen Arbeitsbereichen mdglichst schnell ein ausgewogenes Verhaltnis
der Arbeitnehmerlnnen erreicht werden kann.

Der Begriff ,affirmative action" stammt aus den USA. Praktikerinnen haben den
Begriff weltweit aufgegriffen und ausgebaut. Eine positive MaBnahme muss
auf ein konkretes, genau festgelegtes Ergebnis gerichtet und verbindlich
sein. Sie muss aber immer den Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit wahren.
Eine positive MaBnahme zielt auf eine hohere Beteiligung von benachteiligten
Gruppen auf allen Ebenen der Hierarchie, der Funktionen und Tatigkeitsbereiche.
Positive MaBBnahmen sollen Praktiken korrigieren, die diskriminierende Folgen
fir die Beschaftigung der betroffenen Personen haben. Sie missen wegen der
Zielgenauigkeit ,maBgeschneidert" sein, daher sind die MaBnahmen so vielfal-
tig wie die Organisationen, in denen sie gesetzt werden. Die Bandbreite reicht
von personalpolitischen MaBnahmen in Organisationen (Betrieben, Verwaltung)
bis zu staatlichen MaBnahmen unterschiedlichster Art (Beispiel: Arbeitsmarkt-
politik). Die positive Aktion ist immer voriibergehend, bis das gesetzte Ziel der
besseren Beteiligung erreicht ist.

Positive MaBnahmen flr Frauen erhielten erstmals eine Rechtsgrundlage durch
Art 4. Abs. 1 CEDAW, der festlegt, dass ,vorlibergehende SondermaBnahmen ...
zur beschleunigten Herbeiflihrung der De-facto-Gleichberechtigung von Mann
und Frau" nicht als Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes (fur die ,Be-



nachteiligten”) gelten. Diese volkerrechtliche Bestimmung bildet die Grundlage
fur Art. 7 Abs. 2 B-VG (BVG BGBI. | 68/1998), worin die ,tatsichliche Gleichstel-
lung der Geschlechter” als Staatszielbestimmung festgehalten ist.

§ 8 und § 22 GIBG enthalten die einfachgesetzliche Grundlage fiir positive MalB-
nahmen, die sich am Text der CEDAW orientiert. Eine Definition enthalt auch
das GIBG nicht. In den Erlduterungen sind als Beispiele genannt: Quotenrege-
lungen bei Einstellung, Beforderung oder betrieblicher Aus- und Weiterbildung,
Bevorzugung durch starkere Berlicksichtigung von bestimmten, auf Frauen oder
auf Angehdrige der geschiitzten Gruppen abgestellten Qualifikationen. Weitere
Rechtsgrundlagen kommen aus dem Europarecht, namlich aus Art. 157 Abs. 4
AEUV und aus Art 3 GleichbehandlungsRL-Neufassung.

Auch Kollektivvertrdge und fakultative Betriebsvereinbarungen (§ 92 Abs. 1Z. 25
ArbVG) kénnen die Rechtsgrundlage fiir positive MaBnahmen bilden. Auch die
Weisung eines Arbeitgebers/einer Arbeitgeberin, die mehrere Arbeitnehme-
rinnen betrifft und die oben genannten Voraussetzungen erfillt, kann auf der
Grundlage von § 8 oder § 22 GIBG eine positive Aktion begriinden. Der Bund
kann fur positive Aktionen Forderungen an Arbeitgeberlnnen gewéhren (§ 14
und § 28 GIBG).

Der Betriebsrat kann einen Ausschuss fur folgende Angelegenheiten einrichten:
Gleichbehandlung; Frauenférderung; Wahrnehmung der Interessen von Arbeit-
nehmerlnnen mit Familienpflichten; MaBnahmen gegen sexuelle Beldstigung
(§ 69 Abs. 2 ArbVG; Soll-Vorschrift ohne Rechtsfolge). Der/Die Betriebsinhabe-
rln ist verpflichtet, im Rahmen der mindestens vierteljdhrlichen Beratungen mit
dem Betriebsrat MaBnahmen der betrieblichen Frauenférderung bzw. der Ver-
einbarkeit von Betreuungspflichten und Beruf zu beraten (§ 92 ArbVG; § 92 b
ArbVG). Gleichartige Vorschriften fiir MaBnahmen im Sinne von Teil Il des GIBG
gibt es nicht.
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K. Der Einkommensbericht

Als ein neues Instrument zur Bekdmpfung der Einkommensunterschiede zwi-
schen Frauen und Ménnern ist in § 11a GIBG (am 1.3.2011 in Kraft getreten)
die Verpflichtung der Arbeitgeberlnnen zur Erstellung eines Einkommens-
berichts vorgesehen. Der Einkommensbericht soll als ein strategisches Steue-
rungsinstrument genutzt werden und dazu dienen, den ,Gender Pay Gap" zu
bekdmpfen bzw. zu schlieBen. Von der Verpflichtung zur Erstellung eines Ein-
kommensberichts sind nach dem Gesetz Arbeitgeberlnnen erfasst, die dauernd
mehr als 150 Arbeitnenmerlinnen beschaftigen (gilt seit 1.1.2014). Der Bericht
ist grundsatzlich dem Zentralbetriebsrat (ZBR) zu tbermitteln bzw. in Betrieben
ohne Betriebsrat (BR) in einem fiir alle Arbeitnehmerlnnen zugénglichen Raum
aufzulegen. Die Unternehmen miissen zumindest alle zwei Jahre einen Einkom-
mensbericht erstellen.

Unternehmen mit 150 oder weniger Arbeitnehmerlnnen missen nach derzeiti-
ger Rechtslage keinen Einkommensbericht vorlegen.

Als Mindestinhalt muss der Bericht folgende Informationen enthalten:

» die Anzahl der Frauen und die Anzahl der Manner pro Verwendungsgruppe
des Kollektivvertrages bzw. der betrieblichen Verwendungsgruppe,

» die Anzahl der Mdnner und Frauen in den einzelnen Verwendungsgruppen-
jahren und

» das Durchschnitts- oder Medianarbeitsentgelt von Frauen und Méannern im
Kalenderjahr in den jeweiligen kollektivvertraglichen oder betrieblichen Ver-
wendungsgruppen und Verwendungsgruppenjahren.

Eine Umrechnung hinsichtlich des Arbeitszeit- oder Beschaftigungsaus-
maBes ist bei unterjahrig Beschiftigten bzw. Teilzeitbeschaftigten nach
dem Gesetz erforderlich. Die Teilzeitbeschaftigung ist demnach auf Vollzeitbe-
schaftigung und die unterjahrige Beschaftigung auf ganzjahrige Beschaftigung
hochzurechnen.



Der Einkommensbericht ist in anonymisierter Form zu erstellen, sodass keine
Ruckschlusse auf Einzelpersonen mdglich sind.

Der Bericht ist primar dem Zentralbetriebsrat (ZBR) zu tUbermitteln.

Besteht kein Zentralbetriebsrat, dann ist der Bericht den Betriebsraten/Betriebs-
ausschissen (ist in einem Betrieb kein Betriebsausschuss errichtet, so ist der
Betriebsrat das zustandige Organ) im ersten Quartal des auf das Berichtsjahr
folgenden Kalenderjahres zu Gbermitteln.

Der (Z)BR hat Anspruch auf Erstellung und Ubermittlung des Einkommensbe-
richts. Er kann eine Beratung darliber verlangen und weitere Informationen, die
er zur Analyse des Berichtes ben6tigt, vom/von der Arbeitgeberin einholen.

Weiters kann er im Rahmen seiner Tatigkeit den Arbeitnehmerninnen Auskunft
uber die fur sie relevanten Informationen aus dem Einkommensbericht erteilen.
Bei Nichterstellung des Berichts hat der (Z)BR auch die Moglichkeit, die Erstel-
lung und Ubermittlung gerichtlich durchzusetzen.

In Betrieben, in denen kein Organ der Arbeitnenmerschaft besteht, ist der Ein-
kommensbericht in einem fir alle Arbeitnehmerlnnen zuganglichen Raum auf-
zulegen und darauf in einer Betriebskundmachung hinzuweisen. Das Gesetz
verweist in diesem Zusammenhang noch zusatzlich auf das Benachteiligungs-
verbot: d.h., niemand darf, nur weil er/sie Einsicht in den ,Einkommensbericht"
nimmt, am Arbeitsplatz benachteiligt werden.

Bei Nichterstellung des Berichts hat auch der/die einzelne Arbeitnehmerin die
Mdglichkeit, die Erstellung und Einsichtin den Bericht gerichtlich durchzusetzen.

Das Gleichbehandlungsgesetz sieht fir Arbeitnehmerinnen eine Verschwiegen-
heitspflicht hinsichtlich des Inhalts des Einkommensberichts vor. Bei Verstol3
gegen die Verschwiegenheit drohen den Arbeitnehmerinnen neben arbeitsrecht-
lichen Sanktionen wie z. B. Kiindigungen und Entlassungen zusatzlich Verwal-
tungsstrafen von bis zu € 360,-.

Die Inanspruchnahme von externer Beratung durch die gesetzliche oder frei-
willige Interessenvertretung oder andere befugte Einrichtungen, wie z. B. die
Gleichbehandlungsanwaltschaft sowie die Einleitung eines Verfahrens vor der
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Gleichbehandlungskommission stellen nach dem Gesetz keinen Versto3 gegen
die Verschwiegenheit dar. Ebenso die gerichtliche Geltendmachung von Ansprii-
chen nach dem Gleichbehandlungsgesetz.

Zur Frage der Verschwiegenheitsverpflichtung siehe Rechtsgutachten ,Einkom-
menstransparenz versus Datenschutz, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse”
https://media.arbeiterkammer.at/PDF/Gutachten_Einkommensbericht-
Verschwiegenheitspflicht_Felten.pdf

L. Verfahren und Institutionen

Gleichbehandlungsanwaltschaft (§§ 3-5 GBK/GAW-Gesetz)

Das GBK/GAW-G sieht die Einrichtung der Anwaltschaft fiir Gleichbehand-
lung sowie von Regionalbiiros vor.

Sie sind flir die Bereiche
» Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Arbeitswelt (Teil | GIBG),

» Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehdrigkeit, der
Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientie-
rung in der Arbeitswelt (Antidiskriminierung, Teil Il des GIBG) und

» Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts oder der ethni-
schen Zugehorigkeit in sonstigen Bereichen zustindig.

Die Gleichbehandlungsanwaltschaft vertritt einerseits das 6ffentliche Interesse
an der Einhaltung des Gleichbehandlungsgebots und andererseits die Inte-
ressen von Betroffenen, va. in Verfahren bei der Gleichbehandlungskommis-
sion. Sie kann in dieser Eigenschaft unabhangige Untersuchungen durchfiihren,
Berichte verdffentlichen und Empfehlungen zu allen das Gleichbehandlungs-
gebot bertihrenden Fragen abgeben.

Die Gleichbehandlungsanwaltschaft ist Osterreichs unabhingige Stelle (,in-
dependent body") fiir die Forderung und Unterstiitzung von Personen, die
von Diskriminierungen betroffen sind. Die Einrichtung solcher Stellen ist
eine europarechtliche Verpflichtung (Art. 20 GleichbehandlungsRL-Neufassung,



Art. 13 AntirassismusRL). Das Gemeinschaftsrecht gibt Mindesterfordernisse
vor: Die Stellen missen unabhingig sein und die Zustidndigkeit haben, Opfer
von Diskriminierungen zu beraten und zu unterstitzen, Untersuchungen vorzu-
nehmen, Studien durchzufiihren und unabhéangige Berichte zu verdffentlichen.

Die Gleichbehandlungsanwaltschaft ist in Austibung ihrer Tatigkeit weisungs-
frei, selbststandig und unabhangig.

Gleichbehandlungskommission (§ 1, 2,§ 8, § 10, 11, 12, 13 GBK/ GAW-Gesetz)

Die Gleichbehandlungskommission (GBK) ist ein unabhingiges Experten/
Expertinnen-Gremium, das zentral beim Bundeskanzleramt eingerichtet ist. Sie
wurde bereits 1979 in der Stammfassung des GleichBG 1979 eingerichtet und
hat seither regelmaBig getagt.

Seit 2004 tagt die Gleichbehandlungskommission in drei Senaten.

» Senat | ist zustdndig fur Fragen der Gleichstellung von Frauen und Man-
nern sowie fiir die Behandlung von Mehrfachdiskriminierungen, bei denen
zumindest ein Teil auf geschlechtsspezifischer Benachteiligung beruht.

» Zum Senat Il gehéren Diskriminierungen aufgrund des Alters, der
sexuellen Orientierung, der Religion oder Weltanschauung sowie der
ethnischen Herkunft.

» Senat lll deckt den Bereich der Diskriminierungen ohne Unterschied des
Geschlechts oder der ethnischen Zugehdrigkeit in sonstigen Bereichen
(auBerhalb der Arbeitswelt) ab.

Die Gleichbehandlungskommission ist mit Experten/Expertinnen aus den In-
teressenvertretungen  (Arbeiterkammer, Gewerkschaft, Wirtschaftskammer
und Industriellenvereinigung) und aus Ministerien (Sozialministerium, BM fur
Frauen, Familien und Jugend, ...) besetzt, den Vorsitz fiihrt ein Vorsitzender/eine
Vorsitzende, die/der Bundesbedienstete/r. Der/Die Vorsitzende wird durch die
Geschéftsfiihrung bei seinerfihrer Aufgabe unterstitzt.
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Die GBK hat sich in ihrem Zustandigkeitsbereich mit allen die Diskriminierung
im Sinne des GIBG beriihrenden Fragen und mit VerstoBen gegen die Be-
achtung des Gleichbehandlungsgebots zu befassen.

Die GBK muss tatig werden, wenn entsprechende schriftliche Antrage eintref-
fen. Ihr stehen zwei Erledigungsarten zur Verfligung:

Auf Antrag der im Senat vertretenen Interessenvertretungen oder der Gleich-
behandlungsanwaltschaft gibt sie schriftliche Gutachten lber Fragen der Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebots ab, die in anonymisierter Form auf der
Homepage des Bundesministeriums fir Gesundheit und Frauen verdffentlicht
werden missen. Die Erstellung von Gutachten ist flir Fragen vorgesehen, die
einen groBeren Personenkreis oder ein Rechtsproblem von allgemeinem Inter-
esse betreffen.

Die Senate der GBK kénnen auf schriftlichen Antrag von betroffenen Arbeit-
nehmerlnnen, von Betriebsriten/-ratinnen, der Gleichbehandlungsanwaltschaft
oder den Interessenvertretungen in Einzelfallen priifen, ob eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots vorliegt.

Die Senate fassen ihre Entscheidungen nach Anhérung von Auskunftsperso-
nen und nach mundlicher Erérterung mit Mehrheitsbeschlissen, die zusatzlich
Empfehlungen zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebots beinhal-
ten kénnen. Die Beschliisse sind schriftlich auszufertigen und den ,Parteien” des
Verfahrens zuzustellen.

Wenn ein/e Arbeitgeberln einer Empfehlung der GBK nicht nachkommt, kann
jede der im Senat vertretenen Interessenvertretungen oder die GAW beim zu-
standigen Gericht auf Feststellung klagen, dass das Gleichbehandlungsgebot
verletzt wurde.

Die schriftlichen Ergebnisse der GBK sind keine behérdlich durchsetzbaren Ent-
scheidungen, sie haben Empfehlungscharakter. GemaB § 61 GIBG muss der/die
Richterln ein von der Empfehlung des GBK-Senats abweichendes Urteil aber
ausdrucklich begriinden.



Gerichte

Alle Anspriiche, die sich aus Fragen ergeben, die Arbeitsverhaltnisse, den Zugang
zu Arbeitsverhaltnissen, die die Festsetzung des Entgelts, die berufliche Aus-
und Weiterbildung, den beruflichen Aufstieg und Beférderungen, die sonstigen
Arbeitsbedingungen oder die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen betreffen,
mussen innerhalb der gesetzlichen Fristen bei den Arbeits- und Sozialgerich-
ten geltend gemacht werden. Angelegenheiten, die nicht zu den Arbeitsrechts-
sachen gehdren, also z. B. Streitigkeiten zwischen Kunden/Kundinnen und Tr3-
gereinrichtungen der Berufsbildung oder Streitigkeiten tber Mietrechtssachen,
gehdren in die Zustandigkeit der allgemeinen Gerichtsbarkeit in Zivilrechts-
sachen.

Betroffene kdnnen zugleich die GBK und die Gerichte anrufen oder zuerst die
Ergebnisse des GBK-Verfahrens abwarten und sich erst nach dessen Ende an die
Gerichte wenden. Der Antrag an die GBK hemmt den Ablauf der Fristen zur ge-
richtlichen Geltendmachung.

M. Antidiskriminierung — Gleichbehandlung ohne Unterschied
des Geschlechts oder der ethnischen Zugehorigkeit in
sonstigen Bereichen

Die AntirassismusRL und die Erweiterte GleichbehandlungsRL decken
auch den Bereich der Diskriminierungen beim Zugang zu 6ffentlichen
und zu 6ffentlich angebotenen Giitern und Dienstleistungen sowie bei
Anbahnung und Abschluss von Rechtsgeschaften ab.

In Teil Il des GIBG wird in § 31 das Gleichbehandlungsgebot fiir den Bereich
auBerhalb der Arbeitswelt normiert. Demnach darf niemand aufgrund des Ge-
schlechts oder der ethnischen Zugehdrigkeit beim Zugang zu und der Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen (einschlieBlich Wohnraum), diskriminiert werden. Wer aufgrund seiner/
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ihrer ethnischen Zugehorigkeit oder des Geschlechts im Rechtsverkehr dis-
kriminiert wurde, kann aufgrund dieser Bestimmungen den/die Anbieterln oder
die Institution, der/die ihn/sie diskriminiert hat, zum Ausgleich des entstande-
nen Schadens und zum Ausgleich der erlittenen personlichen Beeintrachtigung
heranziehen.

Weitreichender ist das Gleichbehandlungsgebot hinsichtlich der ethnischen
Zugehdrigkeit: Aufgrund der ethnischen Zugehdérigkeit sind Diskriminierungen
beim Sozialschutz, sozialen Vergiinstigungen und bei der Bildung verboten.

Zu einer Ausdehnung des Diskriminierungsschutzes beim Zugang zu und der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfii-
gung stehen, auf sémtliche Diskriminierungstatbestinde des GIBG (Alter, sexu-
elle Orientierung, Religion oder Weltanschauung) - kam es bis dato noch nicht.
Der Diskriminierungsschutz beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen be-
schrankt sich daher auf die Merkmale Geschlecht und ethnische Zugehorigkeit.

Vom Diskriminierungsschutz erfasst ist auch das Inserieren von Wohnraum
(8 36 GIBG). Niemand darf demnach Wohnraum in diskriminierender Weise (des
Geschlechts oder der ethnischen Zugehdrigkeit) inserieren oder durch Dritte
inserieren lassen.

Das Gesetz sieht allerdings eine Ausnahmebestimmungen vor: eine Diskrimi-
nierung liegt dann nicht vor, wenn eine Rechtfertigung durch ein legitimes Ziel
gegeben ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erfor-
derlich sind. Damit soll die Gestaltung von Wohnprojekten fur bestimmte Be-
volkerungsgruppen, z. B. Frauen, weiterhin mdglich sein. Des Weiteren liegt nach
dem Gesetz dann keine Diskriminierung vor, wenn durch die Bereitstellung von
Wohnraum ein besonderes Nahe- oder Vertrauensverhaltnis begriindet wird.
Damit soll die Mdglichkeit geschaffen werden, dass z. B. eine Frau, die ein Zim-
mer in ihrer Wohnung ausschreibt, sich in ihrem Inserat auch an Frauen richten
kann.
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GBK/GAW-G  Gesetz lber die Gleichbehandlungsanwaltschaft und die Gleich-
behandlungskommission

GIBG 2004  Gleichbehandlungsgesetz in der Fassung der Novelle 2004

GleichBG Gleichbehandlungsgesetz 1979

GO-GBK Geschéaftsordnung der Gleichbehandlungskommission

i.d.F in der Fassung

i.d.R. in der Regel

ILO Internationale Arbeitsorganisation
i.V.m in Verbindung mit

KSchG Konsumentenschutzgesetz

MSchG Mutterschutzgesetz

NRO Nichtregierungsorganisation

UN Vereinte Nationen

VfGH osterreichischer Verfassungsgerichtshof

Online-Ressourcen
Gesetzestexte
http://www.ris.bka.gv.at

Menschenrechte:
http://www.ohchr.org

CEDAW:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/

Europarat:
http://www.coe.int/

Europédische Menschrechtskonvention:
http://ris.oka.gv.at (Bundesrecht-Abfrage EMRK)



Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte:
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=homellLO:
http://www.ilo.org/

Européische Union:
http://europa.eu/

Europdischer Gerichtshof:
http:/[curia.europa.eu/

Gleichbehandlung und Antidiskriminierung in Europa:
http://www.coe.int/t/e/numan_rights/ecri/
http://www.equineteurope.org/
http:/[ec.europa.eufatoz_de.htm

http://fra.europa.eu/en

http://www.unwomen.org/

http:/[eige.europa.eu/

Frauen in Spitzenpositionen:

Gleichstellungsgesetz von Frauen und Mannern im Aufsichtsrat - GFMA-G:
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/
BGBLA_2017_|_104/BGBLA_2017_I_104.pdf

Frauen.Management.Report.2018:
https://wien.arbeiterkammer.at/service/studien/Frauen/

Frauen_Management_Report.htm|

Gleichbehandlungsanwaltschaft:
http://www.gleichbehandlungsanwaltschaft.at/

Gleichbehandlungskommission:
https://www.bmgf.gv.at/home/GK/
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Rechtsgutachten Arbeiterkammer:
https://media.arbeiterkammer.at/PDF/Gutachten_Einkommensbericht-
Verschwiegenheitspflicht_Felten.pdf
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Kammer fiir Arbeiter und Angestellte
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Das Skriptum gibt einen Uberblick tiber die Gleichbehandlungsfragen von Arbeit-

nehmerlnnen in der Arbeitswelt.

Es werden die Grundlagen von Gleichbehandlung und Antidiskriminierung erér-
tert, die Rolle des EuGH bei der Entwicklung des europdischen Gleichbehandlungs-
rechts besprochen, sowie die einzelnen Diskriminierungstatbestande beschrieben.
Ein Uberblick {iber die wichtigsten Institutionen, der Gleichbehandlungsanwalt-

schaft und der Gleichbehandlungskommission, rundet das Skriptum ab.
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