= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 23. Janner 2024 (iber den
am 23. Dezember 2022 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fiir A
(Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlech-
tes bei der Festsetzung des Entgelts gemall § 3 Z 2 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF) durch Z AG
(Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm §
11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/1131/22,

zu folgendem
PRUFUNGSERGEBNIS:

A ist aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts gemald § 3 Z 2 GIBG durch
die Z AG 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 im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei seit 18. Februar 2008 bei der Antragsgegnerin beschaftigt. Sie sei Grup-

penleiterin in der Konzernreisestelle.

Ihr Kollege, B, sei ebenfalls Gruppenleiter in der Konzernreisestelle gewesen und habe diese
Funktion bereits vor der Antragstellerin bekleidet. Die Antragstellerin sei fir die operative und
B fiur die kaufmannische Gruppenleitung zustdndig gewesen. Die beiden arbeiteten gleichbe-

rechtigt und im 4-Augen-Prinzip.

Der Zentralbereichsleiter und direkte Vorgesetzte der beiden, Mag. C, habe der Antragstelle-
rin wiederholt mitgeteilt, dass die Hauptverantwortung fir die Konzernreisestelle bei ihr liege.

Besonders in den letzten zwei Jahren, ab 2020, sei der Antragstellerin immer mehr Verant-
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wortung Ubertragen worden. B habe aus familidren Griinden zwischen 2020 und 2022 durch-

gehend im Home Office gearbeitet und sei im September 2022 in Pension gegangen.

Als seine Nachfolgerin sei D in Stellung gebracht worden. Anfang des Jahres 2022 habe sie
jedoch erfahren, dass sie zwar die Agenden von B, nicht aber seine Funktion als Gruppenleiter
Ubernehmen wiirde. Dies sei unter anderem damit begriindet worden, dass im Konzern
coronabedingt und aufgrund neuer technischer Einrichtungen etwas weniger Arbeit fiir die
Gruppe anfallen wiirde. Als D sich Gber die mangelhafte Kommunikation zu diesem Punkt be-
schwert habe, sei ihr mitgeteilt worden, dass die Antragstellerin dafiir verantwortlich gewesen
ware, ihr dies mitzuteilen. Die Antragstellerin werde im Jahr 2023 in Pension gehen und ihr
Nachfolger soll die Gruppenleitung in Gesamtverantwortung libernehmen. Aus diesen Tatsa-
chen werde deutlich, dass die Gesamtverantwortung fiir die Gruppe bei der Antragstellerin

gelegen sei und liege.

Die formelle Gleichstellung von B und der Antragstellerin, sowie die Tatsache, dass sie mehr
Verantwortung getragen habe, habe sich jedoch nicht in ihrem Gehalt niedergeschlagen. Zwar
habe sie sich wie B ab dem Jahr 2014 in der Gehaltsstufe ..., der hochsten Stufe flir Gruppen-
leiter/Gruppenleiterinnen samt Uberstundenpauschale befunden. Ab dem Jahr 2017 habe sie
zudem eine Leistungs-/Verwendungszulage erhalten. Jedoch sei B ein Dienstwagen zur priva-
ten Nutzung zur Verfligung gestellt worden, der Antragstellerin hingegen nicht. Dieser sei bei
der Erstellung des Jahresbudgets mit einem Wert von rund 1.000,- Euro pro Monat beziffert
worden. Seit der Ubernahme der Gruppenleitungsfunktion sei der Antragstellerin dadurch ein
materieller Schaden von rund 150.000,- bis 160.000,- Euro entstanden.

Die Antragstellerin habe diese Ungleichbehandlung lber die Jahre mehrmals angesprochen.
Am 2. August 2022 habe die Antragstellerin ein E-Mail an ihren Vorgesetzten, Mag. C, gerich-
tet, in der sie dieses Thema wieder angesprochen habe. Sie habe festgehalten, dass sie seit
vielen Jahren sehr erfolgreich Gruppenleiterin sei, ihr dennoch nie eine Aufstiegsmoglichkeit
geboten worden sei, und sie habe die Ungleichbehandlung hinsichtlich des Dienstwagens an-
gesprochen. Sie habe darauf hingewiesen, dass eine betriebliche Notwendigkeit fir einen
Dienstwagen zwar weder bei B noch bei ihr selbst vorliege, sie jedoch hinsichtlich ihres Ent-
gelts gleich zu behandeln seien. Sie habe auch mehrere Losungsansatze vorgeschlagen; einen
finanziellen Ausgleich, die freiwillige Erhéhung ihres Urlaubsanspruches, oder eine Stunden-

reduktion bei gleichem Entgelt.

In der Folge habe Mag. C die Antragstellerin um eine Besprechung gebeten. In dieser habe er
das Vorliegen einer Diskriminierung bestritten. Dennoch habe er in Aussicht gestellt, dass die
Antragstellerin im Jahr 2023 eine hohere Erfolgspramie erhalten kénnte. Zudem habe er an-
gekilindigt, dass er mit dem Finanzvorstand, Mag. E, liber das Anliegen der Antragstellerin

sprechen wiirde.

Bei einem weiteren Gesprach am 27. September 2022 habe Mag. C der Antragstellerin nach



interner Absprache mitgeteilt, dass man ihre Vorschlage nicht umsetzen werde, ihr jedoch
zwischen 5.000,- und 7.000,- Euro Pramie fiir das nachste Jahr zusagen konne. Die Antragstel-
lerin habe klargestellt, dass dies keinen Ausgleich flir den ihr entstandenen Schaden darstellen

wirde und sich zur Beratung an die GAW gewandt.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin Ubermittelten Stellungnahme vom 6. Februar 2023 bestritt diese die im Antrag vor-
gebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auller Streit gestellt wurde, und trat ihnen

im Wesentlichen wie folgt entgegen:

AuBerstreitstellungen:

- Eintrittsdatum der Antragstellerin am 18. Februar 2008

- Tatigkeit als Gruppenleiterin der Konzernreisestelle

- Pensionierung des Dienstnehmers B im September 2022

- Altersteilzeitvereinbarung der Antragstellerin ab 1. April 2021 (53,85 Prozent).

Hinsichtlich der Tatigkeit sei es nicht richtig, dass die Tatigkeit der Antragstellerin in irgendei-
ner Weise hoherwertig gewesen ware, als jene der von ihr herangezogenen mannlichen Ver-
gleichsperson. Die Tatigkeiten seien in vielen Bereichen vergleichbar gewesen, in manchen
Bereichen habe B jedoch Spezialaufgaben gehabt, die von der Antragstellerin nicht wahrzu-
nehmen gewesen seien. Dies betreffe insbesondere die Tatigkeiten des Dienstnehmers B im
Bereich der technischen Abwicklung der kaufmannischen Agenden, insbesondere im Zusam-
menhang mit den Access-Datenbanken. Dennoch solle nicht von der Antragsgegnerin bestrit-
ten werden, dass die Tatigkeiten der Antragstellerin und des Arbeitskollegen B im Wesentli-

chen gleichwertig waren.

Von einer Ungleichbehandlung oder Diskriminierung der Antragstellerin gegentliber ihrem Ar-
beitskollegen B kdnne in keiner Weise die Rede sein. Festzuhalten sei im vorliegenden Zusam-
menhang, dass die Antragstellerin seit Februar 2008 fiir die Antragsgegnerin tatig sei, wahrend
der von ihr als Vergleichsperson herangezogene, sechs Jahre altere B bereits seit Marz 2002,
also sechs Jahre langer fir die Antragsgegnerin bzw. im Konzern arbeite und beim Eintritt be-
reits zumindest vier Jahre mehr Berufserfahrung in dieser Verwendungsgruppe gehabt habe.
Insgesamt habe er bereits Giber 26 Jahre Berufserfahrung vor Eintritt nach der Lehre gehabt,

die Antragstellerin 21 Jahre.

Die Antragstellerin, geboren am 00. 00. 1963, habe ihr Dienstverhaltnis zur Antragsgegnerin
am 18. Februar 2008 begonnen und sei in die Beschaftigungsgruppe ... im 6. Berufsjahr einge-
stuft worden. Sie habe ein entsprechendes Grundgehalt zzgl. einer Uberstundenpauschale er-
halten. In weiterer Folge habe sie neben laufenden Gehaltsanpassungen eine auRerordentli-

che Erhohung ihrer Bezlige ab 1. April 2014 auf ein Grundgehalt von 4.400,- Euro zzgl. einer
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Uberstundenpauschale von 1.100,- Euro monatlich erhalten. Ab 1. April 2017 sei eine Leis-
tungs-/Verwendungszulage in Hohe von 300,- Euro brutto gewahrt worden. Darliber hinaus
habe die Antragstellerin jahrlich Pramien erhalten, sodass sich ihr Gesamtjahresbezug in den

letzten Jahren wie folgt entwickelt habe:
2011 65.528,- Euro brutto
2012 72.881,- Euro brutto
2013 73.290,- Euro brutto
2014 78.060,- Euro brutto
2015 80.074,- Euro brutto
2016 81.528,- Euro brutto
2017 85.142,- Euro brutto
2018 87.480,- Euro brutto
2019 89.458,- Euro brutto
2020 91.282,- Euro brutto

2021 74.561,- Euro brutto wegen Altersteilzeit (hochgerechnet auf Vollzeit 114.043,- Euro
brutto)

2022 69.973,- Euro brutto wegen Altersteilzeit (hochgerechnet auf Vollzeit 129.941,- Euro
brutto)

Im vorliegenden Zusammenhang sei festzuhalten, dass in diesen Beziligen auch jeweils Leis-

tungspramien enthalten seien. Diese haben wie folgt betragen:
2011 2.500,- Euro
2012 4.500,- Euro
2013 2.500,- Euro
2014 3.000,- Euro
2015 3.000,- Euro
2016 3.500,- Euro
2017 3.500,- Euro
2018 3.500,- Euro
2019 3.500,- Euro
2020 3.500,- Euro

2021 3.500,- Euro



2022 3.000,- Euro, hochgerechnet auf FZ (65,38 Prozent weil Pramie flir 2021) 4.588,- Euro

Die Antragstellerin habe damit ein in jeder Hinsicht korrektes und auch leistungsadaquates
Entgelt fur ihre erbrachten Dienstleistungen erhalten. Das Entgelt wahrend der Altersteilzeit
sei insofern hochzurechnen, als ab 1. April 2021 nur 53,85 Prozent Arbeitsleistung erbracht
worden sei und damit nur die ersten drei Monate mit 100 Prozent veranschlagt werden kon-
nen und danach ein entsprechend niedrigeres Entgelt zustehe. Umgerechnet ergebe dies fir

eine Vollzeitauslastung folgende Berechnung:

(3 x 100% + 9 x 53,85%)/ 12 = 65,38% durchschnittlicher Beschaftigungsgrad im Jahr 2021:
74.561,-/ 65,38 x 100 = 114.043,- Euro

Im Jahr 2022 sei der Beschéaftigungsgrad durchgehend 53,85 Prozent gewesen: 69.973,- /
53,85 x 100 = 129.941,- Euro

Der von der Antragstellerin als mannliche Vergleichsperson herangezogene Mitarbeiter B, ge-
boren am 00. 00. 1957, sei sechs Jahre alter als die Antragstellerin. Hinzu komme, dass er
bereits Vordienstzeiten im Konzern ab 1. Marz 2002 aufzuweisen habe und auch bei seiner
Einstellung am 1. Marz 2002 bereits in ... 10. Berufsjahr einzustufen gewesen sei, dh er habe
mindestens vier weitere Berufsjahre in dieser Beschaftigungsgruppe vor seinem Eintritt im
Konzern bereits absolviert. Damit weise er einerseits innerhalb des Konzerns eine sechs Jahre
langere Konzernzugehorigkeit auf und andererseits mindestens vier weitere Jahre an Vor-
dienstzeiten in dieser Beschaftigungsgruppe, die anzurechnen gewesen seien. B habe daher
zumindest 10 Jahre Vorsprung bei seiner beruflichen Erfahrung gegeniber der Antragstellerin.
Vergleiche man die Entlohnungen der beiden Personen unter Beriicksichtigung dieser Tatsa-
che also eines 10-jahrigen Vorsprunges bezliglich der Berufserfahrung, so ergebe sich eindeu-

tig, dass die Antragstellerin zu jeder Zeit besser entlohnt worden sei als B (siehe Tabelle).

Selbst wenn man nur den sechsjahrigen Vorsprung an Dienstzeiten im Konzern und das ent-
sprechend hohere Lebensalter, mit dem auch die berufliche Vorerfahrung einhergehe, in die
Waagschale werfe, so habe die Antragstellerin immer noch mehr verdient, als die mannliche

Vergleichsperson.

Soweit die Antragstellerin auf das Dienstauto, welches B benlitzen dirfe, abstelle, sei Folgen-

des wesentlich:

B sei in einem operativen Bauunternehmen eingestellt und aufgrund von Umstrukturierungen
Ubernommen worden. Aus der operativen Tatigkeit habe er einen nicht widerruflichen An-
spruch auf ein Dienstauto gehabt, das er in seinem friiheren Arbeitsbereich auch benétigt
habe. Die Antragsgegnerin habe daher auch dieses Dienstauto der Vergleichsperson nicht ein-
seitig entziehen kdnnen und das Dienstauto sei entsprechend weiter zur Verfliigung gestellt

worden, weil dies vertraglich geschuldet gewesen sei. In diesem Zusammenhang sei festzu-



halten, dass es nicht zul3ssig sei, im Zuge eines Betriebsiiberganges bei Ubernahme eines Ar-
beitsverhaltnisses einzelne Vertragsbestandteile einfach abzulehnen, vielmehr sei der Be-
triebserwerber verpflichtet, in die Dienstvertrage mit allen Rechten und Pflichten einzutreten
(§ 3 AVRAG).

Aus der Tatsache, dass die Antragsgegnerin sohin B seinen Anspruch auf das Dienstfahrzeug
aus seiner friiheren Tatigkeit nicht einseitig und rechtswidrig entzogen habe, kénne die An-
tragstellerin jedoch keinen positiven Anspruch auf Zuteilung eines Dienstautos konstruieren,
da die nunmehrige Tatigkeit beider Dienstnehmer kein Dienstauto zur Verrichtung der Arbeit
erfordere. Das Dienstauto sei B aber zu einem Zeitpunkt zuerkannt worden, als dies fiir seine

Arbeitsleistung noch erforderlich gewesen sei.

Dass die Antragsgegnerin B nach dem Betriebsiibergang und nach dem Wegfall seiner ur-
spriinglichen Tatigkeit in einer anderen Verwendung weiterbeschaftigt habe, konne hier eben-
falls nicht zum Nachteil gereichen: Die bloRe Tatsache, dass die Antragsgegnerin Vertrage wei-
terhin einhalte, kdnne nicht dazu fihren, dass samtliche Dienstnehmer/Dienstnehmerinnen

mit einer ganz anderen Historie Angleichungsanspriiche nach oben stellen.

Es sei daher nicht unsachlich, dass die Antragsgegnerin B das Dienstauto, auf welches er An-
spruch habe, nicht rechtswidrig einseitig entzogen habe und kénne daraus kein Anspruch auf

zusatzliche Gewahrung eines Dienstautos von der Antragstellerin abgeleitet werden.

Hiezu sei insbesondere darauf hinzuweisen, dass samtliche auf gleicher Ebene wie die Antrag-
stellerin tatigen anderen Gruppenleiter im Zentralbereich lber keine Dienstautos verfligen,
unabhangig davon, ob es sich um Manner oder Frauen handle. Lediglich F habe ein Dienstauto,
weil er dies fir seine Tatigkeit auch unbedingt benotige. F sei zustandig fir Immobilienverwal-
tung des Konzerns und zwar auch fiir die Linder Osterreich, Tschechien, Slowakei und Ungarn
und habe aufgrund seiner Funktion eine Vielzahl von Dienstreisen mit dem KFZ durchzufiihren.
Dies treffe auf die Antragstellerin in keiner Weise zu. Bei der Antragstellerin sei tiberhaupt

keine Reisetatigkeit fur die Ausiibung der grundsatzlichen Agenden erforderlich.

Selbst wenn man nur die unmittelbare Dienstzeit bei der Antragsgegnerin — bei der Antrag-
stellerin seit 18. Februar 2008, bei der Vergleichsperson seit 1. Marz 2002 — beriicksichtige, so
liegen hier sechs Jahre mehr Dienstzeiten direkt bei der Antragsgegnerin vor. Bei der Einstel-
lung habe die mannliche Vergleichsperson B aber mindestens vier zusatzliche Jahre an Vor-

dienstzeiten gehabt, sodass also ein Unterschied von zehn Jahren an Berufserfahrung vorliege.

Vergleiche man nun die Gehalter der beiden Proponenten unter Beriicksichtigung von zehn
Jahren beruflichen Vorerfahrungsunterschiedes in dieser Beschaftigungsgruppe, so ergebe
sich, dass die mannliche Vergleichsperson zu jeder Zeit weniger verdient habe, als die Antrag-

stellerin:



10 Jahre Berufserfahrung Differenz

Inflation Verdienst Verdienst Verdienst
B B Antragstellerin
+ Inflation VZ hochgerechnet
2011-2021 | + 19% 2011: €76.137,- € 90.603,03 2021: €114.043,- (@ 65,38)
2012-2022 | +21,5% | 2012: € 78.506,- € 95.384,79 2022: € 129.941,- (D)

Berlicksichtige man nur die sechs Jahre Dienstzeiten, die B im Konzern der Antragstellerin vo-

raus habe, so ergebe sich folgendes Bild:

Jahr +

6 Jahre Kon- | Inflation | Verdienst Aufgewertet um | Verdienst

zerndienst- 6 Jahre B Inflation Antragstellerin

jahr

2011 (- 17) +11,6% 2011: €76.137,- | € 84.968,89 2017: € 85.142,-

2012 (- 18) +10,5% 2012: € 78.506,- | €86.749,13 2018: € 87.480,-

2013 (- 19) +9,5% 2013: €80.326,- | €87.956,97 2019: € 89.458,-

2014 (- 20) +10% 2014:€82.240,- | €90.464,- 2020: € 91.282,-

2015 (- 21) +10% 2015: € 83.855,- | €92.240,50 2021:€114.043,-
(VZ) (€74.561,- =
65,38%)

2016 (- 22) +14,1% 2016: €85.577,- | €97.643,36 2022: € 129.941,-
(VZ) (€ 69.973,- =
53,85%)

Zusammenfassend ergebe sich also, dass die Antragstellerin zu jeder Zeit mehr verdient habe,

als die mannliche Vergleichsperson.

Hinzu komme, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin ohnedies regelmaRig héhere Pra-

mien gewahrt habe, als der mannlichen Vergleichsperson.

Die Gehaltspolitik der Antragsgegnerin sei aufbauend auf den Kollektivvertrag fiir Angestellte

Baugewerbe und Bauindustrie orientiert am Dienstalter und werde entsprechende langere

Berufserfahrung auch positiv gewertet. Dies sei ein zuldssiges Kriterium im Rahmen der Ge-



haltspolitik. Insbesondere, wenn auch der zu Grunde liegende Kollektivvertrag in seiner Ge-
haltsordnung Senioritadt und Berufserfahrung als Entgeltkriterium anerkenne, kénne dem Ar-
beitgeber/der Arbeitgeberin nicht verwehrt werden, die Berufserfahrung bei der Entlohnung

zu bewerten.

Hinzu komme, dass auch die Betriebstreue vom Arbeitgeber/von der Arbeitgeberin positiv be-
wertet werden dirfe. Es kdnne der Antragsgegnerin auch nicht vorgeworfen werden, wenn
sie die Rechte der Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen, die im Zuge eines Betriebstuberganges

Ubernommen werden, anerkenne und in der Folge nicht beschneide.

Nach der Judikatur des Européischen Gerichtshofes zu Fragen der Entgeltdiskriminierung sei
klargestellt, dass der Riickgriff auf das Kriterium des Dienstalters zur Erreichung des legitimen
Ziels geeignet sei, die Berufserfahrung zu honorieren, die die Arbeitnehmer/Arbeitnehmerin-
nen befdhige, ihre Arbeit besser zu verrichten. Der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin habe daher
nicht besonders darzulegen, dass der Riickgriff auf dieses Kriterium zur Erreichung des ge-
nannten Ziels in Bezug auf einen bestimmten Arbeitsplatz geeignet ist (EuGH 03.10.2006, C-
17/05, Cadman, Slg 2006, 1-9583; EuGH 17.10.1989, 109/88, Danfoss, Slg 1989, 3199).

Auch die Judikatur zum Betriebsiibergang stiitze die vorliegende Rechtsansicht der Antrags-

gegnerin:

Der OGH gehe im Hinblick auf Vordienstzeitenanrechnungen bei Betriebsilibergangen davon
aus, dass ein aufgrund § 3 Abs 1 AVRAG bei einem Betriebsiibergang ex lege zu ibernehmen-
des Arbeitsverhaltnis als solches zu betrachten sei, dass schon immer zum Erwerber bestan-
den hatte, weswegen es nicht zu einer ,,Vordienstzeitenanrechnung” der Dienstzeiten in den
Vorgangerunternehmen® komme, da diese Dienstzeiten als Dienstzeiten zum Erwerber gelten.
Damit seien jedenfalls auch bei der Einstufung in den Kollektivvertrag alle Dienstzeiten beim
VerduRerer so zu rechnen, als wéren sie bereits beim Erwerber erbracht worden (OGH 9 Ob
109/14s, Arb 13191).

Ebenso sei durch Judikatur eindeutig klargestellt, dass bei einem Betriebsiibergang und der
Ubernahme von Beschéftigten aus anderen VerduBererunternehmen ein gewisser Unter-
schied zwischen der Entlohnung der Gbergegangenen Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen und
der Entlohnung der zum Zeitpunkt des Ubergangs bereits beim Erwerber/der Erwerberin Be-
schaftigten zulassig sei. Keinesfalls durfe sich die Lage der Gbergegangenen Arbeitnehmer/Ar-
beitnehmerin allein aufgrund des Ubergangs verschlechtern. Die Anerkennung des Dienstal-
ters der Ubergegangenen Arbeitnehmer/Arbeitnehmerin sei daher durchzufiihren (EuGH C-
108/10, Scattolon, DRAA 2012, 239).

Auch sei bereits hochstgerichtlich geklart, dass das durch § 4 Abs 2 AVRAG aufrecht zu erhal-
tende Entgelt in der Folge als einzelvertragliches Entgelt anzusehen sei. Dies treffe auch auf
Sachbezlige zu, zumal die Zusammensetzung des Entgelts aufgrund des Betriebslibergangs

nicht geandert werden diirfe. Eine Aufzehrung der Differenz zwischen dem fritheren Lohn und
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dem neu anzuwendenden Mindestlohn finde daher nicht statt (OGH 9 ObA 97/95, DRdA
1996/39; 9 ObA 115/03g, DRAA 2005/9).

Im Hinblick auf diese klare Judikatur bestehe keine Mdglichkeit der Antragsgegnerin, dem Mit-
arbeiter das Dienstauto einfach einseitig zu entziehen, wenn er vor dem Betriebsiibergang ein
Dienstauto zuerkannt bekommen habe. Selbst wenn man davon ausginge, dass das Dienst-
auto entzogen werden kdnnte, so liege jedenfalls auch in dieser Konstellation keine Ungleich-

behandlung der Antragstellerin aufgrund des Geschlechtes vor:

Die mannliche Vergleichsperson habe nicht aufgrund der Tatsache, dass sie mannlich sei, ein
Dienstauto, sondern ausschlieflich aufgrund der Tatsache, dass sie aus einer operativen Ta-
tigkeit eines friiheren Unternehmens, welches durch Betriebsiibergang in den Konzern aufge-
nommen worden sei, einen Rechtsanspruch auf Gewahrung eines Dienstautos mitgebracht
habe. Alle anderen mannlichen und weiblichen mit der Antragstellerin vergleichbaren Grup-
penleiter haben kein Dienstauto mit Ausnahme einer einzigen Person, die dies jedoch auf-
grund der spezifischen Tatigkeitsanforderung bendtige. Damit sei eindeutig klargestellt, dass
die Antragstellerin nicht aufgrund des Geschlechts bei der Zuteilung eines Dienstautos in ir-

gendeiner Weise diskriminiert worden sei.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die miindliche Befragung der Antragstellerin und von G (infor-
mierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 23. Janner 2024. Als weitere Auskunftspersonen
wurden B und Mag. C am 23. Janner 2024 befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in
seiner Entscheidungsfindung auf den Dienstvertrag von B zum ersten Dienstgeber im Konzern
(Y AG) vom 28. Februar 2002, den Dienstvertrag von B mit der Antragsgegnerin vom 13. April
2006, den Arbeitsvertrag der Antragstellerin vom 30. Janner 2008, das E-Mail der Antragstel-
lerin an C vom 2. August 2022 sowie die Replik der GAW vom 28. Juni 2023.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall malRgebliche Bestimmung des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI | Nr
66/2004 idgF, lautet:

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

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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[...]

2. beider Festsetzung des Entgelts
[..]"

Generell ist zur Frage des Beweismalies 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 gentligt 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 ,,iberwiegende Wahrschein-

lichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fiir die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-

chen als dagegen.?

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

liegt.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, der Antragstellerin sei im Ge-
gensatz zu einem mannlichen Kollegen trotz zumindest gleichwertiger Tatigkeit kein Dienst-
auto zur privaten Nutzung zur Verfligung gestellt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne

des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war seit 18. Februar 2008 bis zu ihrem Pensionsantritt bei der Antragsgeg-

nerin als kaufmannische Angestellte beschaftigt und in Beschaftigungsgruppe ... eingestuft.

B war von 1. April 2006 bis zu seinem Pensionsantritt im September 2022 ebenfalls bei der
Antragsgegnerin als kaufmannischer Angestellter beschaftigt und in Beschaftigungsgruppe ...
eingestuft. Davor wies er bereits Vordienstzeiten im Konzern ab 1. Marz 2002 bei der Y AG
auf. lhm wurde im Zuge einer friheren operativen Tatigkeit ein Dienstauto zur privaten Nut-
zung zuerkannt, wobei dieser Umstand auch nach dem Wechsel seiner Tatigkeit unverdandert

blieb und von der Antragsgegnerin lbernommen wurde.

Die Antragstellerin erhielt im Gegensatz zu ihrem Kollegen kein Dienstauto zur privaten Nut-
zung zur Verflgung gestellt. Fir die Ausibung ihrer Tatigkeiten als Gruppenleiter bzw. Grup-

penleiterin der Reisestelle bendtigten beide kein Dienstauto.

Die Antragstellerin thematisierte diesen Umstand mehrfach im Unternehmen, zuletzt mit E-
Mail vom 2. August 2022 an ihren Vorgesetzten C.

3 Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts ge-
maflt § 3Z 2 GIBG vor.

Der Entgeltbegriff ist nach der Rechtsprechung des EuGH weit zu fassen. Es fallen darunter
alle gegenwartigen oder kiinftigen in bar oder in Sachleistungen gewahrten Verglitungen, vo-
rausgesetzt, dass sie der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer/der Arbeitnehme-
rin wenigstens mittelbar auf Grund des Arbeitsverhaltnisses gewahrt, sei es auf Grund eines

Arbeitsvertrags, auf Grund von Rechtsvorschriften oder freiwillig.*

Grundvoraussetzung einer unzuldssigen Diskriminierung ist immer die Vergleichbarkeit der
Sachverhalte. Gegenstand dieser Vergleichsbasis ist nicht ein identer Arbeitsplatz bzw. keine
rein formelle Gleichheit, sondern eine materielle Gleichheit iS einer vergleichbaren Lage
(Gleichwertigkeit).?

Bei der Beurteilung, ob eine vergleichbare Situation der Antragstellerin und der mannlichen
Vergleichsperson vorliegt, sind subjektive Elemente auBer Acht zu lassen, maligeblich ist aus-
schlieRlich die objektiv festzustellende gleiche bzw. vergleichbare Arbeit.® Die Gleichzeitigkeit

der zu vergleichenden Arbeiten ist fiir die Vergleichbarkeit nicht erforderlich.”

Gleiche oder identische Arbeit liegt dann vor, wenn gleiche Arbeitsvorgange auf verschiede-
nen Arbeitsplatzen verrichtet werden bzw. zwei Personen Tatigkeiten verrichten, die keinerlei

Unterschied in der Art, dem Arbeitsvorgang und der Arbeitsumgebung aufweisen.?

Gleichwertige bzw. gleichartige Arbeit liegt dann vor, wenn sie denselben Arbeitswert hat wie
die Arbeit, mit der sie verglichen wird, bzw. die Tatigkeiten zwar nicht identisch sind, aber bei
der Gesamtschau der Tatigkeiten unter Berlicksichtigung der Vorkenntnisse, Ausbildung, An-
strengungen, Verantwortung und Arbeitsbedingungen duRerlich keine ins Gewicht fallenden

Unterschiede zu erkennen sind.?

Die Antragstellerin konnte nach Ansicht des Senates glaubhaft den Anschein einer Diskrimi-

nierung darlegen.
Als Vergleichsperson wurde B angefiihrt.

Sowohl die Antragstellerin als auch B waren als kaufmannische Angestellte beschaftigt und in
Beschaftigungsgruppe ... eingestuft. Die Antragstellerin erhielt im Gegensatz zu ihrem Kolle-
gen kein Dienstauto zur privaten Nutzung zur Verfligung gestellt. B wurde das Dienstauto im

Zuge einer friiheren operativen Tatigkeit zuerkannt. Dieser Umstand blieb auch nach dem

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 77.

> Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 19.

6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 31.

7Vgl. EuGH 27. 3. 1980, 129/79, Macarthys Ltd, Slg 1980, 1275, Rn 11, 13.
8 Vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 20.

9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 21.

11



Wechsel seiner Tatigkeit unverandert. Fir die Austibung der Tatigkeiten als Gruppenleiter

bzw. Gruppenleiterin der Reisestelle bendtigten beide kein Dienstauto.

Die Antragstellerin brachte das Thema ihrem Vorgesetzten C gegenilber zuletzt mit E-Mail
vom 2. August 2022 auf.

Zusammengefasst gelang es der Antragstellerin somit glaubhaft darzulegen, dass sie jedenfalls
eine gleichwertige Arbeit wie B erbrachte, ihr jedoch kein Dienstauto zur privaten Nutzung

zuerkannt wurde.
Daher verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin.

Die jedenfalls gleichwertige Tatigkeit der Antragstellerin und von B wurde von der Antrags-
gegnerin nicht bestritten. Die Auskunftsperson C bestatigte in der mlndlichen Befragung, dass
es die gleiche Hierarchie gewesen sei — Fachgruppenleiter, aber mit unterschiedlichen Tatig-

keitsschwerpunkten.

Hinsichtlich des Vorwurfes der diskriminierenden Ungleichbehandlung argumentierte die An-
tragsgegnerin in ihrem schriftlichen Vorbringen zusammenfassend, dass die Antragstellerin
entsprechend ihrer Berufserfahrung und nach MaRgabe der Dienstzeiten immer besser ent-
lohnt worden sei als die von ihr genannte mannliche Vergleichsperson. Die mannliche Ver-
gleichsperson sei aufgrund einer zehn Jahre langeren Berufserfahrung in dieser Beschafti-
gungsgruppe sowie einer sechs Jahre langeren Konzernzugehorigkeit und der Tatsache, dass
sie aufgrund mehrerer Betriebsiibergange mit allen Rechten und Pflichten tbernommen wor-
den sei, nicht unmittelbar mit der Antragstellerin vergleichbar. Die Antragsgegnerin habe in
keiner Weise die Antragstellerin aufgrund ihres Geschlechtes diskriminiert, sondern fiir eine
ordnungsgemaRe, der Berufserfahrung entsprechende Entlohnung, sowohl der weiblichen
Antragstellerin als auch der mannlichen Vergleichsperson gesorgt und es liege keinerlei Dis-
kriminierung vor. Aus der bloBen Tatsache, dass die mannliche Vergleichsperson aufgrund ei-
ner friheren anderweitigen Tatigkeit noch Anspruch auf ein Dienstauto habe, welches aus-
schlieRlich auf die Tatsache der Ubernahme der Vergleichsperson im Wege des Betriebsiiber-
ganges aus einer operativen Tatigkeit in die nunmehrige Tatigkeit resultiere, kénne keine Dis-

kriminierung der Antragstellerin abgeleitet werden.

Die Argumentation der Antragsgegnerin lasst auller Acht, dass der Grundsatz gleichen Entgelts
wegen der erforderlichen Transparenz fiir jeden einzelnen Bestandteil des Entgelts und nicht
nur im Wege einer Gesamtbewertung aller gewihrten Vergitungen gilt.’° Die unentgeltliche
oder verbilligte Privatnutzung eines Dienstfahrzeuges stellt einen Sachbezug dar und fallt so-

mit unter den Entgeltbegriff.

Dem Vorbringen zum Anspruch von B auf ein Dienstauto aus seiner friiheren Tatigkeit halt der

Senat den Widerrufsvorbehalt (Punkt VI.) im Dienstvertrag vom 28. Februar 2002 entgegen,

10 vgl. Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 3 GIBG Rz 18.
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wonach ,[a]lle Leistungen und Begiinstigungen, die nicht auf diesem Dienstvertrag, auf Be-
triebsvereinbarungen, auf Kollektivvertrag oder Gesetzen beruhen, vom Dienstgeber ohne An-
spruch fiir die Zukunft gewdhrt [werden] und jederzeit widerrufen werden [kénnen]”. Entgegen
den Ausfiihrungen der rechtsfreundlichen Vertretung der Antragsgegnerin in der miindlichen
Befragung spricht der Widerrufsvorbehalt nicht von Entgeltbestandteilen, sondern von allen

Leistungen und Beglinstigungen, was eine weite Interpretation zuldsst.

Der informierte Arbeitgebervertreter brachte in der miindlichen Befragung vor, dass man ei-
nem Mitarbeiter/einer Mitarbeiterin das Firmen-KFZ de facto nicht mehr wegnehmen konne
und fihrte aus ,Ich habe die Diskussionen mit der Wegnahme eines Firmen-KFZ schon an an-
deren Stellen hinter mir, und jedes Mal sind wir auf die Nase gefallen. Du kannst einen Widerruf
hineinformulieren, nur werden wir dann ein Verfahren am Hals haben. Es wird gesagt: Entwe-
der bekomme ich das Auto oder einen Geldersatz. Diese Diskussion kénnen wir uns sparen, das
ist leider eine Einbahnstrafie. Das ist der Grund. Von der Sache her, hitten wir auch Herr B das
Firmen-KFZ nicht gegeben, wenn er nicht schon damit gekommen widire.”. Zur Moglichkeit, B
statt der Zurverfliigungstellung des Dienstautos eine entsprechende geldwerte Leistung zu
zahlen, fihrte die Auskunftsperson aus: ,[...] ich erzeuge daraus nicht einen neuen Siindenfall.
Weil wenn ich den Weg gehe mit dem Geld, dann beginnt die néichste Diskussion. Dann sagt
einer, der Gruppenleiter hat dieses Geld, jetzt mdchte ich auch dieses Geld haben. Dann bist

du in einer Endlosschleife.”.

Die Auskunftsperson C — Zentralbereichsleiter des Z Konzern, zustandig fiir die Bereiche Kon-
zerne, Versicherung und Immobilien und seit 2013 auch fiir die Reisestelle — bestatigte, dass
in bestehende Rechte nicht eingegriffen werde. Es gebe im Zentralbereich die Regel, dass auf
Fachgruppenleiterebene grundsatzlich kein Anspruch auf einen Firmen-PKW bestehe, son-
dern ausschlieRRlich dann, wenn er dienstlich notwendig und wirtschaftlich vertretbar sei. Er
habe im Laufe der Zeit versucht, die Gehalter starker aneinander anzugleichen. Eins zu eins
umrechnen kdnne man das nicht, was genau ein Firmenauto wert sei, aber es fliele in die

Gesamtbetrachtung mit ein.

Die Ausfiihrungen der befragten Auskunftspersonen legten fiir den Senat nahe, dass ein
grundsatzliches Bewusstsein im Unternehmen fiir die Situation vorhanden war. Die gewahlte

Vorgehensweise flihrte jedoch zu keiner Lésung, die den MaRstdben des GIBG entspricht.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass ausschlief3lich sach-
liche Motive fiur die ungleiche Behandlung der Antragstellerin und der mannlichen Vergleichs-
person B bei der Zuerkennung eines Dienstautos zur privaten Nutzung ausschlaggebend wa-

ren.

VORSCHLAG
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Gemal § 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 Gbermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu
beenden. Fir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird
einem Auftrag nach Abs 3 nicht entsprochen, kann gemaR § 12 Abs 4 GBK/GAW-Gesetz jede
derim 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, Z AG, gemaR § 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, 23. Janner 2024
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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