= Bundeskanzleramt

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Priifungsergebnis gemiR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI Nr 108/1979 idgF)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 15. April 2024 {iber den am
20. Oktober 2023 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fiir A (An-
tragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes,
der Religion und der ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses
gemiR §§3Z1und 17 Abs 1Z 1 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF) durch Dr.i" Z (Antragsgegnerin)
nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbe-
handlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/1196/23-M, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

1. A ist aufgrund des Geschlechtes und der Religion bei der Begriindung des Arbeitsver-
hiltnisses gemaR § 3Z 1iVm § 17 Abs 1 Z 1 GIBG durch Dr." Z diskriminiert worden.

2. Aist aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses gemiR § 17 Abs 1 Z 1 GIBG durch Dr." Z diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde zusammengefasst Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin habe auf der Website der Arztekammer eine Anzeige geschalten, dass sie
auf der Suche nach einem Job sei. Dort habe sie angegeben, dass sie zwar noch keine Berufs-
erfahrung in einer Arztpraxis vorweisen kdnne, allerdings die Handelsschule abgeschlossen
habe und gerne geringflgig tatig ware. Am 11. Juli 2023 habe die Antragstellerin folgende E-
Mail von der Antragsgegnerin erhalten: ,Sehr geehrte Frau A, ich betreibe eine ... Ordination
in ... und suche eine Ergdnzung fiir meine Praxis. Vorgesehen ist Mo nachmittags und Di 9-15.

Falls Sie Interesse haben, schreiben Sie mir bitte. Freundliche Griifse Dr. Z“

Die Antragstellerin habe der Antragsgegnerin am Tag darauf geantwortet, Interesse an der

1vgl. 2B VfSlg. 19.321.



Tatigkeit zu haben und zu den von ihr benétigten Zeiten verfligbar zu sein, sie misse allerdings

erwdhnen, dass sie ein Kopftuch trage.

Die Antragstellerin habe daraufhin folgende Antwort erhalten: ,Sg. Frau A, ja, da haben wir
ein Problem. Es mag mit lhrer persénlichen Einstellung nichts zu tun haben, aber viele Leute
empfinden das Kopftuch mittlerweile als Symbol des politischen Islam. Aus Riicksicht auf un-
sere christlichen Patientinnen wollen wir daher dieses Symbol nicht in unserer Ordination. Kén-
nen Sie sich nicht vorstellen, ihre Arbeit ohne Kopftuch zu verrichten? Es wdre ja nur fiir ein

paar Stunden. “+

Am 13. Juli 2023 habe die Antragstellerin geantwortet, dass sie nicht bereit sei das Kopftuch

abzulegen.

Auf Grundlage des E-Mailverkehrs habe die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) bei der
Antragsgegnerin am 3. August 2023 interveniert. Am 4. September 2023 sei eine Antwort der
Antragsgegnerin erfolgt. Die Antragsgegnerin habe bestritten, dass es sich bei dem Sachver-
halt um eine Begriindungsdiskriminierung handeln kénne. In ihrem Schreiben an die GAW
hielt die Antragsgegnerin fest, dass sie um Neutralitat in ihren Praxisraumlichkeiten bemiiht
sei, was ihr nach der Rechtsprechung des EGMR erlaubt sei. Sie wolle ein Umfeld schaffen, in
dem sich alle wohlfiihlen konnten. Es sei auRerdem lebensfremd zu glauben, dass die Antrag-
stellerin den Job erhalten hatte, wenn sie bereit gewesen ware das Kopftuch abzulegen. Die
Antragsgegnerin habe mehrere Personen kontaktiert, derzeit habe man viele Patientinnen aus

der Ukraine, eine Person mit Russisch-Kenntnissen wére daher die erste Wahl gewesen.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin ibermittelten Stellungnahme vom 24. November 2023 bestritt die Antragsgegnerin

die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat ihnen zusammengefasst wie folgt entgegen:

Die Antragsgegnerin sei russische Staatsbiirgerin und praktizierende russisch-orthodoxe Chris-
tin. Nach einem jahrelangen Nostrifizierungsprozess habe sie am 1. April 2022 die Ordination
als ... eroffnet. Aufgrund ihrer Muttersprache Russisch sei ein Grof3teil (circa 70-80%) der Pa-
tientinnen ukrainisch. Sie behandele auch — soweit es ihr bekannt sei — muslimische Frauen.
Bei der Antragsgegnerin seien derzeit zwei Personen angestellt: Sie werde einerseits von ih-
rem Ehemann unterstiitzt, der in Pension sei und bei ihr geringfligig angestellt sei. Er sei fir
die Verwaltungsagenden, auch das Personal, zustandig. Die zweite Mitarbeiterin arbeite in
Vollzeit seit circa einem Jahr am Empfang. Es handle sich um eine Rumanin mit perfekten Rus-
sischkenntnissen. Nach einigen Monaten habe sich herausgestellt, dass diese Mitarbeiterin
Entlastung brauche. Sie habe telefonische Terminanfragen nicht rechtzeitig genug bearbeiten
konnen. Bei der Antragsgegnerin haben seit der Ordinationsgriindung nur Personen gearbei-
tet, die russisch sprechen kénnen. Die Antragsgegnerin habe —dem Personalangebot entspre-

chend — immer nur Frauen eingestellt (von ihrem Ehemann abgesehen).



Um die Mitarbeiterin am Empfang zu entlasten, habe der Ehemann der Antragsgegnerin einige
der Personen, deren Bewerbungen auf der Website der Arztekammer ... online gewesen seien,
darunter die Antragstellerin, kontaktiert. Von den Bewerberinnen hatte die Antragsgegnerin
aufgrund ihrer Patientinnenstruktur klar jemandem mit Russischkenntnissen den Vorzug ge-
geben. Am 11. Juli 2023 sei die Antragstellerin (die nicht russisch spreche) per E-Mail eingela-
den worden, sich zu melden. Es seien die beiden von der Gleichbehandlungsanwaltschaft
wechselseitigen E-Mails betreffend das Kopftuch gefolgt und es sei zu keinem Kennenlernen
gekommen. Bis heute habe die Antragsgegnerin keinen Lebenslauf oder sonst einen Nachweis
ihrer Ausbildungen erhalten. Im August habe die Antragsgegnerin eine Bewerberin eingestellt,
die russisch gekonnt, aber die Belastung nicht ausgehalten habe, weshalb dieses Dienstver-
hiltnis in der Probezeit geendet habe. Laut Kollektivvertrag fiir die Angestellten bei Arztinnen,
Arzten und Gruppenpraxen in ... wire die Position gemaR Berufsgruppe 1 entlohnt worden.
Im 1. bis 3. Berufsjahr hatte das Vollzeit-Gehalt € 1.765 brutto betragen. Die Arbeitszeit ware
Montag und Dienstag im Ausmal’ von ca. 10 Wochenstunden gewesen. Folglich hatte sich das

Monatsgehalt in der GréBenordnung von € 450 brutto bewegt.

Parallel zu dieser Personalsuche habe sich die Antragsgegnerin tGber die Moglichkeit infor-
miert, Terminreservierungen online einzurichten. Sie habe festgestellt, dass derartige Tools
sehr praktisch seien und habe die Online-Reservierung am 10. Oktober 2023 implementiert.
Die beabsichtigte Entlastung der Vollzeit-Mitarbeiterin sei damit erreicht. Die Antragsgegnerin
habe die Personalsuche eingestellt (Sie hatte noch zahlreiche weitere Bewerberinnen einla-
den kdnnen, von denen einige angaben, russisch zu sprechen.) Die Antragsgegnerin sei Uber-
zeugt, dass sie eine Bewerberin bzw. ein Bewerber mit Russisch-Kenntnissen gefunden und
eingestellt hatte, und schon allein deshalb die Antragstellerin nicht zum Zug gekommen ware.
Selbst wenn sie die Antragstellerin angestellt hatte, hatte sie aus dem Grund der EDV- Umstel-

lung das Dienstverhaltnis nach kiirzester Zeit wieder beendet.

Als ... sei die Antragsgegnerin immer wieder mit ethischen Fragen, wie etwa ... und ..., kon-
frontiert. Weil diese Themen durchaus in Konflikt mit religiosen Haltungen stehen wirden
(auch ihrer eigenen Religion), habe sie sich zu einer strikten Trennung zwischen Beruf und
Religion entschieden: Sie berate und unterstiitze die Patientinnen véllig frei von den Vorgaben
irgendwelcher (auch ihrer eigenen) Religion. Daher sei es wichtig, dass auch nach aullen ihre
Neutralitit in der Rolle als Arztin sichtbar sei. Die Patientinnen sollten sich nicht fragen miis-
sen, ob ihre Wiinsche mit irgendeiner (sichtbar dargestellten!) Religion, Weltanschauung oder
auch politischen Haltung vereinbar seien, sondern sie frei von der Leber ansprechen. ... Folg-
lich gebe es in der Ordination auch kein Kreuz, kein Bild von Heiligen o.3.. Die Antragsgegnerin
gestatte es auch anderen Mitarbeitenden nicht, dass sie irgendwelche religiosen, weltan-
schaulichen oder politischen Symbole tragen. Diese Neutralitat als Ziel der Ordination sei zwi-
schen der Antragsgegnerin und ihrem Mann beschlossen worden, weshalb er bei der Perso-

nalsuche darauf geachtet habe. Einen schriftlichen Beschluss dazu gebe es nicht — das ware in



einem Kleinstunternehmen, in dem eine einzige Person (die Antragsgegnerin) die Entschei-
dungen fallt, grotesk. Das Ziel, ein offenes Umfeld fir Frauen jeder Religion, Weltanschauung
oder politischer Einstellung zu schaffen, diene auch der finanziellen Absicherung der Antrags-
gegnerin. Sie konne einen groReren Personenkreis ansprechen, wenn sie sich neutral verhalte
und jede Patientin unvoreingenommen berate und behandle. Fir die Antragsgegnerin sei ir-
relevant, ob mit dem Kopftuch auch eine andere ethnische Herkunft oder Kultur vermittelt
werde — sie sei selber Ausldanderin und habe daher kein Problem mit dem Eindruck der angeb-
lichen (von der Gleichbehandlungsanwaltin angesprochenen) ,Fremdheit”. Ebenso wenig sei
flr sie von Interesse, dass eine Bewerberin weiblich sei —im Gegenteil, sie sei es gewohnt mit

Frauen zu arbeiten und tue das gerne.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung
auf die am 14. Marz 2024 auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Ver-
tretung der Antragsgegnerin (ibermittelte Fragenbeantwortung, auf die zwischen der Antrag-
stellerin und Antragsgegnerin ausgetauschten E-Mails vom 11. und 12 Juli 2023 und auf die
schriftliche AuBerung der Antragsgegnerin an die Gleichbehandlungsanwaltschaft vom 4. Sep-
tember 2023.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall maRgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI |
Nr 66/2004 idgF, lauten:

»8§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdiltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht
1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdiltnisses,

(...)"
»$§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehérigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Al-

ters oder der sexuellen Orientierung darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdiltnisses,

(..)"

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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Generell ist zur Frage des BeweismaBes und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne des GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit genligt daher nach der Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,,Bescheinigung” der behaupteten Tatsa-
chen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der beim
»Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,liberwiegende Wahrschein-
lichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fiir die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-
chen als dagegen.3

Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt es dann zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstdande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv
far die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-
liegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes einer Diskriminierung bei der
Begriindung des Arbeitsverhaltnisses wegen des Tragens eines Kopftuches, ein Ermittlungs-
verfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin schaltete auf der Website der Arztekammer eine Anzeige, dass sie auf der
Suche nach einem geringfiigigen Job sei. Sie fiihrte an, dass sie zwar noch keine Praxiserfah-
rung in einer Ordination habe, jedoch die Handelsschule abgeschlossen habe. Einen Lebens-

lauf oder ein Foto schloss die Antragstellerin nicht an.
Die Antragstellerin tragt ein islamisches Kopftuch.

Am 11. Juli 2023 erhielt die Antragstellerin folgende Mail von der Antragsgegnerin: ,Sehr ge-
ehrte Frau A, ich betreibe eine ... Ordination in ... und suche eine Ergénzung fiir meine Praxis.
Vorgesehen ist Mo nachmittags und Di 9-15. Falls Sie Interesse haben, schreiben Sie mir bitte.
Freundliche Griifse Dr. Z“

Die Antragstellerin antwortete der Antragsgegnerin am 12. Juli, bekundete ihr Interesse an
der Tatigkeit und teilte ihre zeitliche Verfiigbarkeit sowohl am Montag als auch am Dienstag-
mit. Zudem machte sie darauf aufmerksam, dass sie ein Kopftuch trage. Die Antragstellerin
erhielt einige Stunden spater folgende Antwort von der Antragsgegnerin: ,Sg. Frau A, ja, da
haben wir ein Problem. Es mag mit Ihrer persénlichen Einstellung nichts zu tun haben, aber
viele Leute empfinden das Kopftuch mittlerweile als Symbol des politischen Islam. Aus Riick-
sicht auf unsere christlichen Patientinnen wollen wir daher dieses Symbol nicht in unserer Or-
dination. Kénnen Sie sich nicht vorstellen, ihre Arbeit ohne Kopftuch zu verrichten? Es wdre ja

nur fiir ein paar Stunden.”

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Die Antragstellerin antwortete der Antragsgegnerin, dass sie nicht bereit sei das Kopftuch

abzulegen. Zu einem Bewerbungsgesprach kam es im weiteren Verlauf nicht.

Die Antragstellerin wandte sich an die GAW, welche mit einem Interventionsschreiben an die
Antragsgegnerin herantrat und sie um Stellungnahme zu dem Vorfall bat. Auch danach kam

es zu keiner Moglichkeit der persdnlichen Vorstellung durch die Antragstellerin.

In samtlichen Korrespondenzen mit der GAW und der GBK gab die Antragsgegnerin an, dass
sie aus Neutralitatsgriinden aus Ricksicht auf ihre Patientinnen weder sichtbare religiose Sym-
bole als Ordinationsdekoration verwende, noch diese in Form von Bekleidung ihrer Mitarbei-
tenden dulde.

Das Ziel der Neutralitat in ihrer ... Praxis beschloss die Antragsgegnerin gemeinsam mit ihrem
Mann. Einen schriftlichen Beschluss liber die Verhaltensweise der Mitarbeitenden oder eine
Kleiderordnung, die ein Neutralitdtsgebot vorsehen, gibt es nicht. Ebenso gibt es keinen Nach-
weis, dass das Neutralitatsgebot der bestehenden Mitarbeiterin in irgendeiner anderen Form

(etwa mundlich) mitgeteilt wurde.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

1. Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und der Religion bei der Be-
griindung des Arbeitsverhaltnisses gemall §3Z1iVm § 17 Abs 1Z 1 GIBG vor.

Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass sich die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeits-
verhdltnisses” nicht auf die konkrete Entscheidung tber die Einstellung beschrankt, sondern
auch Benachteiligungen im Rahmen des in der Regel vorausgehenden Auswahlverfahrens er-
fasst. Fir die Beurteilung einer Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
ist somit auf verschiedene, dem Vertragsabschluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorberei-
tende”, Verhaltensweisen von Arbeitgebern/ Arbeitgeberinnen oder fir diese handelnde Per-

sonen Bedacht zu nehmen (Vertragsanbahnung).?

Der EuGH geht von einem besonders weiten Begriff der (unmittelbaren) Diskriminierung bei
der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses aus. So begriindet nach dem Urteil Feryn (EuGH C-
54/07) schon die 6ffentliche AuBerung eines Arbeitgebers/einer Arbeitgeberin, er/sie werde
keine Arbeitnehmer/ Arbeitnehmerinnen einer bestimmten ethnischen Herkunft einstellen,
eine unmittelbare Diskriminierung bei der Einstellung, da solche AuRerungen bestimmte Be-
werber/Bewerberinnen ernsthaft davon abhalten kénnen, ihre Bewerbungen einzureichen,

und damit ihren Zugang zum Arbeitsmarkt behindern.®

Unter Beachtung dieser Ausfiihrungen, war die AuBerung der Antragsgegnerin, dass man aus

4 \Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 13.
5 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 15; Vgl. EuGH C-54/07, Feryn, ECLI:EU:C:2008:397 Rn 41.
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Riicksicht auf die christlichen Patientinnen diese Symbole (Anm.: damit gemeint das muslimi-
sche Kopftuch) nicht in der Ordination wolle, die mit der Frage einherging, ob sie die Arbeit
ohne Kopftuch verrichten wolle, als Begriindungsdiskriminierung zu priifen. Unerheblich ist in
Zusammenschau mit der genannten Rechtsprechung auch, dass die Stelle sodann nur kurzfris-

tig besetzt wurde und derzeit gar nicht mehr besetzt ist.

Nach Auffassung des Senates war der vorliegende Fall unter dem Aspekt der intersektionellen
Diskriminierung zu Uberprifen. Diese bezieht sich auf eine Situation, in der mehrere Diskrimi-
nierungsgrinde greifen und gleichzeitig miteinander so interagieren, dass sie nicht voneinan-
der zu trennen sind.® Im zu prifenden Fall geht es um Diskriminierung aufgrund von Religion
und Geschlecht. Aus einer intersektionellen Perspektive tangieren Kopftuchverbote Frauen in
ihrer religiosen und weiblichen Identitdt und bilden insofern eine untrennbare Einheit. Erst
diese Kombination von Weiblichkeit und sichtbarer Religiositat schafft jene Subjektposition,

die in einem Unternehmen, in dem ein Kopftuchverbot besteht, unerwiinscht ist.”

Die Uberpriifung erfolgte im Rahmen eines Aktenverfahrens auf Grundlage der schriftlichen
Eingaben der Gleichbehandlungsanwaltin fiir die Antragstellerin und der schriftlichen Einga-
ben der rechtsfreundlichen Vertretung der Antragsgegnerin.

Bei der rechtlichen Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes war insbesondere auf die

Rechtsprechung des EuGHs zum Kopftuchverbot am Arbeitsplatz Bezug zu nehmen.

Der EuGH auRert sich in seiner Entscheidung vom 14. Marz 2017 zu C-157/15 (Rs Achbita/G4S
Secure Solutions NV) zum Verbot eines belgischen Unternehmens, am Arbeitsplatz sichtbare

Zeichen der politischen, philosophischen oder religitsen Uberzeugung zu tragen.

Es ging darin um die Entlassung einer belgischen Rezeptions- und Empfangsdame durch ihren
Arbeitgeber, nachdem sie ihm angekiindigt hatte, in Zukunft wahrend der Arbeitszeit das isla-
mische Kopftuch zu tragen. Der EuGH kommt zu dem Schluss, dass das Verbot, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, das sich aus einer internen Regel eines privaten Unternehmens ergibt, die
das sichtbare Tragen jedes politischen, philosophischen oder religiésen Zeichens am Arbeits-
platz verbietet, keine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung
im Sinne des Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
darstellt.

Der EuGH begriindet diese Entscheidung zum einen damit, dass im vorliegenden Fall eine Re-
gel im Unternehmen Gliltigkeit hatte, die besagte, dass es Arbeitnehmer/innen verboten ist,
am Arbeitsplatz sichtbare Zeichen ihrer politischen, philosophischen oder religidsen Uberzeu-
gung zu tragen. Zum anderen ist fur die Entscheidung des EuGHs auch wichtig, dass er davon

6 Vgl. Europaische Kommission (2007): Bekdmpfung von Mehrfachdiskriminierung — Praktiken, Politikstrategien
und Rechtsvorschriften, S. 17.

7Vgl. Ulrich, Silvia in: 6arr 2017, 560 mit Hinweisen auf Holzleithner, Elisabeth: Bekleidungsvorschriften und
Genderperformance. Gutachten fir die Gleichbehandlungsanwaltschaft (2015).
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ausgehen konnte, dass die besagte Regel unterschiedslos fir jede sichtbare Bekundung von
politischen, philosophischen oder religiosen Symbolen gilt und fir alle Arbeitnehmerinnen

und Arbeitnehmer gleichermaBen zur Anwendung kommt.

Der EuGH gibt auch Hinweise zur Frage, ob es sich beim Verbot, ein islamisches Kopftuch zu
tragen, das sich aus einer internen Regel eines privaten Unternehmens ergibt, die das sicht-
bare Tragen jedes politischen, philosophischen oder religiésen Zeichens am Arbeitsplatz ver-
bietet, um eine mittelbare Diskriminierung gemaR Art. 2 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG
handeln konnte. Eine mittelbare Diskriminierung ware dann erfiillt, wenn die hier in Rede ste-
hende unternehmensinterne Regel nur dem Anschein nach neutral ware und de facto dazu
fiihren wiirde, dass Personen mit bestimmten Religionen oder Weltanschauungen in beson-

derer Weise benachteiligt werden.
Bei der rechtlichen Priifung ist Nachstehendes wie folgt zu beachten:

e Eine Ungleichbehandlung im Sinne einer mittelbaren Diskriminierung ist dann auszu-
schlieRen, wenn sie durch ein rechtmdfiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel
zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind.

e Der Wunsch des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin, den Kunden/Kundinnen ein Bild der
Neutralitédt zu vermitteln, ist aus der Sicht des EuGHs als Teil der unternehmerischen
Freiheit zu betrachten, die eines der Grundrechte der Grundrechtecharta ist.

e Den Wunsch des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin, den Kunden/Kundinnen ein Bild der
Neutralitdt zu vermitteln, betrachtet der EUGH zudem auch als rechtmdpfiges Ziel, insbe-
sondere dann, wenn der/die Arbeitgeber/in bei der Verfolgung dieses Zieles nur die Ar-
beitnehmer/innen einbezieht, die mit Kunden/Kundinnen direkt in Kontakt treten.

e Die Angemessenheit einer solchen internen Neutralitétsregelung ist fir den EUGH im-
mer dann gegeben, wenn das Unternehmen diese Politik tatséichlich in kohdrenter und

systematischer Weise verfolgt.

Fiir die Frage der Anwendbarkeit dieser EuGH-Entscheidung auf andere Unternehmen oder
Organisationen, die dhnliche Verbote erlassen wollen, gilt daher, dass in jedem Einzelfall meh-

rere Sachverhalte zu prifen sind:

e Hat das Unternehmen beispielsweise schon vor dem Ereignis, das Ausgangspunkt fir
eine Beschwerde wegen Diskriminierung ist, fur ihre Beschéaftigten mit Kunden-/Kundin-
nenkontakt eine allgemeine und undifferenzierte Politik des Verbotes in Bezug auf das
sichtbare Tragen von politischen, philosophischen oder religiosen Symbolen gehabt o-
der nicht?

¢ Wird diese Regelung auch wirklich systematisch gegeniiber allen religiésen und weltan-

schaulichen Uberzeugungen gleichermaRRen angewandt?



¢ Sind also alle Beschéftigten vom Verbot gleichermalien betroffen oder handelt es sich

um eine nur dem Anschein nach neutrale Regelung?

Es wére jedenfalls unrichtig, aus der EUGH-Entscheidung eine grundsatzliche Berechtigung fiir

die Einfihrung eines Kopftuchverbots am Arbeitsplatz abzuleiten.

So hat der EuGH hat in seiner Entscheidung zu C-188/15 vom 14. Marz 2017 (Rs Boug-
naoui/Micropole SA) festgestellt, dass der Wille eines/einer Arbeitgebers/Arbeitgeberin, sich
den Winschen von Kunden/innen anzupassen, die nicht mit Arbeitnehmerinnen in Kontakt
treten wollen, die das islamische Kopftuch tragen, nicht als wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG angesehen werden kann.
Daher kann auf diese Art eine Ungleichbehandlung von Arbeitnehmerinnen mit dem islami-
schen Kopftuch nicht gerechtfertigt werden und handelt es sich bei einer solchen Ungleichbe-
handlung von Arbeitnehmerinnen mit dem islamischen Kopftuch um einen VerstoR gegen das
Gebot der Nicht-Diskriminierung. Demnach berechtigen Wiinsche von Kunden/innen, nicht
von Mitarbeitern/innen bestimmter Religion oder Weltanschauung bedient zu werden, das
Unternehmen nicht zur unterschiedlichen Behandlung von Mitarbeitern/innen unterschiedli-

cher Religionen oder Weltanschauungen.

Damit ist die Entscheidung des EuGHs einerseits ein klares Zeichen, dass Unternehmen das
Recht haben, eine nachvollziehbare Politik der generellen religiosen und weltanschaulichen
Neutralitdat auch mittels Verboten umzusetzen, andererseits ein nicht weniger starkes Zei-
chen, dass spezielle Verbote des muslimischen Kopftuchs weiterhin gegen das Diskriminie-

rungsverbot verstoRen.

Die schriftlichen Angaben der Antragstellerin waren fir den erkennenden Senat glaubwirdig
und konnten durch den vorgelegten E-Mail-Verlauf mit der Antragsgegnerin belegt werden.

Nach der Beweislastverteilung hat die Antragsgegnerin darzulegen, dass es zu keiner Diskrimi-

nierung im Zuge des Bewerbungsprozesses gekommen ist.

Die Antragsgegnerin brachte in ihren schriftlichen Eingaben vor, dass in ihrer Ordination ein
Neutralitatsgebot herrsche, um so die bestmdgliche Behandlung ihrer Patientinnen zu ge-
wahrleisten. Vermag ein Neutralitdtsgebot im Lichte der bestehenden Rechtsprechung zwar
grundsatzlich als Rechtfertigungsgrund gelten, so kam der Senat im konkreten Fall jedoch zu
der Erkenntnis, dass die Antragsgegnerin die aus den Rechtsprechungen hervorgehenden An-

forderungen an ein Neutralitdtsgebot nicht erfllt.

So meldete die Antragsgegnerin der Antragstellerin in ihrer Mail vom 12. Juli 2023 zurtick, dass
»viele Leute das Kopftuch mittlerweile als Symbol des politischen Islam empfinden” und sie
somit dieses Symbol ,,aus Riicksicht auf ihre christlichen Patientinnen nicht in ihrer Ordination
wolle. Nachdem damit klar ein Verweis auf die Riicksichthnahme gegeniiber den christlichen

Patientinnen und somit auf angebliche Wiinsche der Patientinnen erfolgte, konnte der Senat



keinesfalls von einer neutralen Vorgehensweise seitens der Antragsgegnerin ausgehen. Wa-
rum die Antragsgegnerin das religiose Bekenntnis ihrer Patientinnen tGiberhaupt kennt und auf
dieses Bezug nimmt, wenn dieses doch nach ihrem eigenen Vorbringen in ihrer Praxis keine
Rolle spiele, bleibt fiir den Senat unschlissig. In diesem Zusammenhang wird auch angemerkt,
dass die Antragsgegnerin, insbesondere durch die AuRerung, dass die Frage nach dem Ablegen
des Kopftuchs durch die , intolerante Haltung“ der Antragstellerin abgelehnt wurde sowie der
Verweis in der E-Mail vom 12. Juli 2023, dass das Kopftuch von ,vielen Leuten mittlerweile als
Symbol des politischen Islam” empfunden werde, bei dem Senat den Eindruck der negativen
Voreingenommenheit gegenliber der Antragstellerin und ihrem Glauben hinterlieR3.

Aus den schriftlichen AuRerungen der Antragsgegnerin ging fir den Senat auch nicht hervor,
dass die Antragsgegnerin das Neutralitdtsgebot in koharenter und systematischer Weise in

ihrer Ordination verfolgte.

So gab die Antragsgegnerin selbst an, dass sie ein Neutralitdtsgebot lediglich mit ihrem Mann
vereinbart habe. Dies, sowie, dass sie keine religiosen oder politischen Symbole als Dekoration
in der Ordination verwendet, reicht fir eine konsequente und systematische Verfolgung des
Neutralitatsgebots fir sich allein nicht aus. Das Bestehen einer Verschriftlichung des Neutra-
litatsgebots oder etwa eine verschriftlichte Kleiderordnung mit einem Neutralitatsgebot fiir
alle Beschéftigten hinsichtlich des sichtbaren Tragens jeglicher politischer, philosophischer o-
der religivseren Symbole verneinte die Antragsgegnerin in ihren schriftlichen AuRerungen aus-
dricklich. Wenngleich in der Ordination der Antragsgegnerin aufgrund der iberschaubaren
GrolRe der Mitarbeitenden wohl nicht von gleichen formalen Anforderungen hinsichtlich der
Veroffentlichung des Neutralitdatsgebots ausgegangen werden kann, wie es vergleichsweise
bei einem groBeren Unternehmen mit mehreren Mitarbeitenden der Fall ware, so konnte die
Antragsgegnerin auch nicht nachweisen, dass sie das Neutralitatsgebot inklusive der Kleider-
ordnung ihrer bestehenden Mitarbeiterin miindlich kommunizierte. Nachdem nicht samtliche
in der Ordination tatige Personen Kenntnis von dem Neutralitatsgebot der Antragsgegnerin
hatten, konnte der Senat somit nicht von einer systematischen und konsequenten Verfolgung

des Neutralitatsgebots ausgehen.

Zudem Uberprifte der Senat, ob betriebliche Erfordernisse fiir ein Trageverbot in der Ordina-
tion der Antragsgegnerin vorliegen.

Es bleibt in diesem Zusammenhang auf die bereits genannte Rechtsprechung Boug-
naoui/Micropole SA zu verweisen, in der der EuGH eindeutig festhielt, dass Wiinsche von Kun-
den und Kundinnen, nicht mit Mitarbeiterinnen, die ein islamisches Kopftuch tragen, in Kon-
takt zu treten nicht als nicht als wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung im
Sinne des Art. 4 Abs. 1 der RL 2000/78/EG angesehen werden kann. Die AuRerung der An-
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tragsgegnerin per E-Mail, dass sie das religiose Symbol ,,aus Riicksicht auf ihre christlichen Pa-
tientinnen” nicht in ihrer Ordination wolle, genligt somit im Lichte dieser Rechtsprechung

nicht. Somit ist auch in diesem Punkt keine Rechtfertigung fiir die Ablehnung gegeben.

Dariber hinaus brachte die Antragsgegnerin vor, dass sie ohnehin eine Person mit Russisch-
kenntnissen gesucht habe, da sie mehrheitlich ukrainische und russische Patientinnen be-

treue.

Zwar konnte die Antragsgegnerin nachweisen, dass die Personalsuchfunktion der Website der
Arztekammer keine Sprachfilterung anbot, doch erscheint es dem Senat fragwiirdig, warum
sich die Antragsgegnerin nicht bereits bei der ersten Kontaktaufnahme mit der Antragstellerin
nach deren Sprachkenntnissen erkundigt hat. Nachdem die Antragsgegnerin weder einen Le-
benslauf der Antragstellerin hatte, noch ein Bewerbungsgesprach zustande kam, konnte sich
die Antragsgegnerin somit auch nicht tGber die Sprachkenntnisse der Antragstellerin informie-
ren. Das Vorbringen, dass ohnehin nur Personen mit Russischkenntnissen die Stelle erhalten
hatten, geht damit ins Leere. Denn rein theoretisch hatte die Antragstellerin Russischkennt-
nisse aufweisen kénnen, davon Uberzeugt hat sich die Antragsgegnerin jedoch ab dem Zeit-
punkt, an dem klar war, dass die Antragstellerin ein muslimisches Kopftuch tragt und dies auch
nicht ablegen wird, nicht. Das Nichtzustandekommen des Arbeitsverhaltnisses aus Griinden
der mangelnden Russisch-Sprachkenntnisse wird somit als reine Schutzbehauptung qualifi-

ziert.

Andere sachlichen Grinde fir die Nichtberiicksichtigung der Bewerbung konnte die Antrags-

gegnerin ebenso nicht nennen.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln der §§ 12 Abs. 12 und 26 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat
daher zu der Ansicht, dass es dem Antragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass aus-
schliefRlich sachliche Motive fiir die Nichtbericksichtigung der Bewerbung der Antragstellerin

ausschlaggebend waren.

2. Es liegt eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit bei der Begriin-
dung des Arbeitsverhiltnisses § 17 Abs 1 Z 1 GIBG vor.

Adressaten und Adressatinnen der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit
sind Personen, die als fremd wahrgenommen werden, weil sie auf Grund bestimmter Unter-
schiede von der regionalen Mehrheit als nicht zugehorig angesehen werden. Eine unterschied-
liche Behandlung knlipft (iberwiegend an Unterschiede an, die auf Grund von Abstammungs-
oder Zugehdrigkeitsmythen als natirlich angesehen werden und die die betroffenen Personen
nicht andern kdnnen. Haufige Erscheinungsformen sind Diskriminierungen wegen der Haut-
farbe und anderer duRerer Merkmale sowie wegen einer als fremd angesehenen Mutterspra-
che. Auch bei Ethnien handelt es sich um ,imaginierte Gemeinschaften”, die durch Bekenntnis

oder Fremdzuschreibung entstehen kénnen und sich nicht allein auf biologische oder sonstige
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tatsachliche Unterscheidungen stiitzen kdnnen. Die Unterscheidung bezieht sich auf Gemein-
samkeiten von Menschen, die sich auf Grund ihrer Hautfarbe, Herkunft, Religion, Sprache,

Kultur oder Sitten ergeben.?

Grundsatzlich war in der Vergangenheit eine unterschiedliche Behandlung wegen des Tragens
des islamischen Kopftuchs isoliert betrachtet unter Religionsdiskriminierung zu subsumieren
und nur im Zusammenwirken mit einem bestimmten dulReren Erscheinungsbild im Einzelfall
auch das Vorliegen einer ethnischen Diskriminierung zu priifen. Unter der Beriicksichtigung
des ergangenen Erkenntnis des VfGH zum Verhillungsverbot an Volksschulen®, gelangte je-
doch der Senat im konkreten Fall zu der Ansicht, diesen auch im Lichte der Diskriminierung
aufgrund der ethnischen Herkunft zu prifen. So hielt der VfGH namlich in seinem Erkenntnis
zum Verhillungsverbot an Volksschulen fest: , [...] Zundichst ist von Bedeutung, dass das Tra-
gen des islamischen Kopftuches eine Praxis ist, die aus verschiedenen Griinden ausgelibt wird.
Die Deutungsmdglichkeiten, die die Trdgerinnen eines Kopftuches vor dem Hintergrund ihrer
spezifischen Religion oder Weltanschauung dieser Bekleidung und damit dem Tragen des Kopf-
tuches geben, sind vielfiltig [...]. Mit dem Tragen eines Kopftuches kann schlicht die Zugehd-
rigkeit zum Islam oder die Ausrichtung des eigenen Lebens an den religiosen Werten des Islam
ausgedriickt werden. Ferner kann das Tragen des Kopftuches etwa auch als Zeichen fiir die
Zugehdrigkeit zur islamischen Kultur bzw. fiir ein Festhalten an Traditionen der Herkunftsge-
sellschaft gedeutet werden. Dem islamischen Kopftuch kommt daher keine eindeutige und un-

missversténdliche Bedeutung zu [...].“1°

Mit Verweis auf die obigen Ausfiihrungen gelangte der Senat daher im Hinblick auf die Be-
weislastregeln des § 26 Abs. 12 GIBG zu der Ansicht, dass es der Antragsgegnerin auch hin-
sichtlich einer Diskriminierung aufgrund der ethnischen Zugehdrigkeit nicht gelungen ist zu
beweisen, dass ausschlieRlich sachliche Motive fir die die Nichtberiicksichtigung der Bewer-

bung ausschlaggebend waren.

VORSCHLAG

GemalR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem Arbeitgeber/der Arbeitgeberin oder in
Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt dem/der fir
die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes zu Gibermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu

beenden. Fir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird

8 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 17 Rz 15.
9 VfGH 11.12.2020, G 4/2020-27
10VfGH 11.12.2020, G 4/2020-27 Rz 143.
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einem Auftrag nach Abs 3 nicht entsprochen, kann geméaR § 12 Abs 4 GBK/GAW-Gesetz jede
der im jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht

oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, wird die Antragsgegnerin, Dr." Z, gemiR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz
aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und wird folgender Vorschlag zur Verwirkli-
chung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 15. April 2024
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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