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|. Einleitung und Fragestellung

Im Februar 2012 hat die Gleichbehandlungsanwaltschaft in einer Aktion &sterreich-
weit Stelleninserate auf ihre Gesetzeskonformitat hin untersucht und dabei festge-
stellt, dass es insbesondere in drei Bereichen einer Kldrung bedarf, ob bzw unter wel-
chen Voraussetzungen ein bestimmtes Inserat als diskriminierend anzusehen ist,

namlich

* bei der Frage, ob/wann das Erfordernis einer Berufserfahrung eine Altersdis-
kriminierung darstellt,

* bei der Frage, ob/wann das Erfordernis bestimmter (meist ausgezeichne-
ter/perfekter/akzentfreier) Deutschkenntnisse eine Diskriminierung auf Grund
der ethnischen Zugehdorigkeit darstellt,

* bei der Frage, wann kirchliche/religiose/weltanschauliche Gemeinschaften und
Organisationen die Suche zu Recht auf Personen des eigenen Bekenntnisses

bzw der eigenen Weltanschauung beschrénken dirfen.

Im Folgenden werden diese Fragestellungen eingehend untersucht.

Nach einleitender Darstellung der gesetzlichen Grundlagen auf europaischer wie nati-
onaler Ebene werden die geschiitzten Merkmale des Alters, der ethnischen Zugeho-

rigkeit, der Religion und der Weltanschauung naher definiert.

Danach wird die Frage untersucht, welchen Diskriminierungsformen die Anforderun-
gen Berufserfahrung, Deutschkenntnisse und Religions- bzw Weltanschauungszuge-

horigkeit zuzuordnen sind.

AnschlieRend werden Rechtfertigungs- bzw Ausnahmemalstabe fir diese Anforde-

rungen beleuchtet.

Auf eine Untersuchung des geschiitzten Merkmals der sexuellen Orientierung im
Rahmen der Stellenausschreibung wird verzichtet, da sich diesbeziiglich bisher in der

Praxis keine Probleme ergaben.



Il. Gesetzliche Grundlagen

A. Europaische Rechtsgrundlagen

1. RL 2000/43/EG - ,Antidiskriminierungsrichtlinie”
Die Antidiskriminierungsrichtlinie’ behandelt die Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterscheidung der Rasse oder der ethnischen Herkunft und

vereinheitlicht den Rechtschutz des Einzelnen in den Mitgliedstaaten.

Der sachliche Geltungsbereich der Antidiskriminierungsrichtlinie ist breit angelegt und
erfasst den Zugang zu selbsténdiger sowie unselbsténdiger Erwerbstatigkeit und de-
ren Ausitibung, den beruflichen Aufstieg, den Zugang zur Berufsbildung und Berufsbe-
ratung, die Mitgliedschaft in Arbeitnehmerinnen- und/oder Arbeitgeberinnenorganisa-
tionen und die Inanspruchnahme von Leistungen dieser Organisationen bis zum Sozi-
alschutz, einschlieRlich der sozialen Sicherheit und Gesundheitsdienste, sozialen Ver-
glinstigungen und den Bereich der Bildung. Weiters verbietet die Richtlinie Diskrimi-
nierungen beim Zugang zu und der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich Wohnraum (Art 3 Abs 1 lit a
bis h). Damit hat die Diskriminierung auf Grund der Rasse oder ethnischen Zugehdrig-
keit Anwendungsfelder auch auRerhalb der Arbeitswelt. Die Richtlinie gilt fur alle Per-
sonen im o6ffentlichen wie privaten Bereich (Art 3 Abs 1) und entfaltet Schutzwir-
kung auch gegeniiber Drittstaatsangehorigen (Erwagungsgrund 13). Das Diskriminie-
rungsverbot umfasst jedoch nicht die unterschiedliche Behandlung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit (Art 3 Abs 2). Die Union verspricht sich von dieser weiten Rege-
lung der Rassendiskriminierung entgegenzuwirken sowie mehr wirtschaftliche und
soziale Teilhabe ethnischer Randgruppen, die wiederum sozialer Ausgrenzung entge-

genwirken soll.?

In Art 2 enthélt die Antidiskriminierungsrichtlinie Definitionen der Begriffe der unmit-

telbaren und mittelbaren Diskriminierung sowie der gleichgestellten Beldstigung.

1 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft.
2 Vgl ,Vorschlag der Kommission zur Richtlinie 2000/43/EG* (KOM/99/0566) endgiltig.



Weiters legt Art 4 einen zulassigen Ausnahmemalstab fest. Danach ,konnen die Mit-
gliedstaaten vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung aufgrund eines mit der Rasse
oder der ethnischen Herkunft zusammenhangenden Merkmals keine Diskriminierung
darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten berufli-
chen Tatigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Voraussetzung darstellt und sofern es sich um einen

rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt”.

2. RL 2000/78/EG - ,Rahmenrichtlinie”

Mit einem im Wesentlichen identischen Grundaufbau erfasst die RL 2000/78/EG? die
Diskriminierungsgriinde Religion oder Weltanschauung, Alter, Behinderung und sexu-
elle Ausrichtung, wobei ihr Geltungsbereich im Vergleich zur Antidiskriminierungs-
richtlinie auf die Bereiche Beschaftigung und Beruf beschrankt ist: Zugang zu selb-
standiger und unselbstédndiger Erwerbstatigkeit, Berufsbildung, Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingungen sowie Mitgliedschaft in Organisationen mit beruflichem Bezug
(Art 3 Abs 1 lit a bis d). Der Bereich des Sozialschutzes ist ausdriicklich ausgenom-

men (Art 3 Abs 3).

Auch die Rahmenrichtlinie enthalt in Art 2 eine Definition der Begriffe der unmittelba-

ren wie mittelbaren Diskriminierung sowie der gleichgestellten Beldstigung.

Art 4 Abs 1 normiert den allgemeinen AusnahmemaRstab auf Grund aller in Art 1
genannten Diskriminierungsgriinde. Danach ,kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit ei-
nem der in Art 1 genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine Diskriminierung dar-
stellt, wenn das betreffenden Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten Tatigkeit
oder der Bedingung ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine ange-

messene Anforderung handelt”.

3 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirkli-
chung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf.
5



Art 4 Abs 2 beinhaltet darliber hinaus detailliert geregelte Vorgaben hinsichtlich der
Ausnahmemaoglichkeiten fir Ungleichbehandlungen von Mitarbeiterlnnen der Kirchen

und Religionsgemeinschaften auf Grund der Religion oder Weltanschauung.*

Weiters sieht Art 6 Vorgaben hinsichtlich der Ausnahmemdglichkeiten fir Ungleich-
behandlung wegen des Alters vor, die sich insbesondere auf die Festlegung oder Bei-
behaltung von Altersgrenzen und die Bedingungen fir die sozialen Schutzsysteme

beziehen.
B. Nationale Rechtsgrundlage

1. § 17 Abs 1 GIBG: Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang

mit einem Arbeitsverhidltnis

Nach § 17 Abs 1 GIBG darf niemand auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der Re-
ligion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung® im Zusam-
menhang mit einem Arbeitsverhaltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden.
Die Aufzdhlung der geschitzten Merkmale in § 17 Abs 1 GIBG ist taxativ.® Das
Gleichbehandlungsgebot des GIBG richtet sich daher nicht gegen Diskriminierung aus
beliebigen Griinden, sondern kniipft den Schutz ausschlieRlich an die im Gesetz ange-

fihrten Merkmale.

2. § 23 Abs 1 GIBG: diskriminierungsfreie Stellenausschreibung

§ 23 Abs 1 GIBG normiert das Gebot der diskriminierungsfreien Stellenausschreibung
analog der Bestimmung des § 9 Abs 1 GIBG zum Gebot der geschlechtsneutralen
Stellenausschreibung. Nach § 23 Abs 1 GIBG darf ,der/die Arbeitgeber/in oder pri-
vate/r Arbeitsvermittler/in gemaR den §§ 2 ff des Arbeitsmarktférderungsgesetzes,
BGBI. Nr. 31/1969, oder eine mit der Arbeitsvermittlung betraute juristische Person

offentlichen Rechts einen Arbeitsplatz weder 6ffentlich noch innerhalb des Betriebes

4 Dazu ausfiihrlich Wakolbinger, Was heif3t denn hier normal? Ausgewahlte Fragen zum Antidiskriminierungsrecht: Religi-
on, Weltanschauung, sexuelle Orientierung, ethnische Zugehorigkeit (2011) 172 ff; Kehlen, Europaisches Antidiskriminie-
rungsrecht und kirchliches Selbstbestimmungsrecht (2003) 167 ff; Reichegger, Die Auswirkung der Richtlinie 2000/78/EG
auf das kirchliche Arbeitsrecht unter Beriicksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime, in Von
Campenhausen/Link (Hg), Schriften zum Staatskirchenrecht 24 (2005) 191 ff; Triebel, Das europaische Religionsrecht
am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, in Von Campenhausen/Link (Hg), Schriften
zum Staatskirchenrecht 25 (2005) 29 ff, 81 ff, 135 ff.

5 Auf Grund der eingeschrankten Fragestellung unterbleibt die Untersuchung des geschiitzten Merkmals der sexuellen
Orientierung. Vgl dazu ausfiihrlich Wakolbinger, Was hei3t denn hier normal? Ausgewahlte Fragen zum Antidiskriminie-
rungsrecht: Religion, Weltanschauung, sexuelle Orientierung, ethnische Zugehorigkeit (2011) 93 ff.

6 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 3; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 23.



(Unternehmens) in diskriminierender Weise ausschreiben oder durch Dritte ausschrei-
ben lassen, es sei denn, das betreffende Merkmal stellt auf Grund der Art einer be-
stimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentli-
che und entscheidende berufliche Anforderung dar, sofern es sich um einen recht-

maRigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.”

Nach den Materialen ist dieses Gebot in den Antidiskriminierungsrichtlinien zwar nicht
ausdrucklich angefuhrt, eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung bei
der Stellenausschreibung ist jedoch als Diskriminierung iSd beiden Richtlinien anzuse-
hen. Eine diskriminierende Stellenausschreibung kann auf Grund der Wortwahl einen
negativen Einfluss auf das Bewerbungsverhalten potentieller Bewerberinnen haben.
Dadurch kann der Zugang zu Beschéftigung und Beruf wesentlich behindert werden.
Dies widerspricht den Intentionen der beiden Richtlinien.” Die Verpflichtung zur dis-
kriminierungsfreien Stellenausschreibung soll das Verbot der Einstellungsdiskriminie-

rung nach § 17 Abs 1 Z 1 GIBG erganzen.®

§ 23 Abs 1 GIBG normiert keine Verpflichtung zur Ausschreibung®- erfolgt jedoch
eine Ausschreibung, so muss diese diskriminierungsfrei gestaltet sein. Diskriminie-
rungsfrei ist eine Ausschreibung, wenn sie weder unmittelbar noch mittelbar nach
einem der in § 17 Abs 1 GIBG genannten Merkmale differenziert.'® Das Gebot der
diskriminierungsfreien Stellenausschreibung folgt dariiber hinaus bereits aus § 17
Abs 1 Z 1 GIBG, weil einer diskriminierenden Ausschreibung eine gewisse Indizwirkung

fur eine Diskriminierung bei der Einstellung unterstellt werden kann.'

§ 9 Abs 1 Satz 2 GIBG verbietet ausdricklich auch zusatzliche Anmerkungen, die auf
ein bestimmtes Geschlecht riickschliefen lassen (beispielsweise Hinweise auf bereits
abgeleisteten Prasenzdienst’?).’ In § 23 Abs 1 GIBG fehlt ein vergleichbarer Zusatz.
Ungeachtet dessen muss dieses Verbot auch hier gelten. Ansonsten wdren breite

Umgehungsmaoglichkeiten geschaffen, welche das Gebot der diskriminierungsfreien

7 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 17.

8 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 2.

9 Vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 9 Rz 1.

10 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 3.

11 Vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 9 Rz 1, 2; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 8.

12  Dieser Hinweis ist jedoch auch im Hinblick auf Behinderung, Weltanschauung (Pazifismus) und Nicht&sterreicher proble-
matisch; so auch Dédubler in Ddubler/Bertzbach (Hg), AGG (2007) § 7 Rz 65.

13 Vgl Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg), AGG® (2008) § 3 Rz 16 ff; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005)
§9 Rz 13.
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Stellenausschreibung unterlaufen wirden. Unzuldssig sind demnach Formulierungen
wie etwa ,Wenn Sie in unser junges, dynamisches Team passen...“ oder ,,Wir sind ein
junges, dynamisches Unternehmen...“ weil diese geeignet sind, dltere Bewerberinnen

abzuschrecken.#

Ferner ist meiner Ansicht nach bei der Beurteilung der Gesetzeskonformitat einer
Stellenausschreibung auf deren Gesamtgestaltung in Wort (einzelnen Schlagworter,
Wort- und Satzzusammenhang) und Bild (Grafik und Layout) abzustellen. Das gesam-
te Inserat muss diskriminierungsfrei gestaltet sein. Daher sind unter anderem Bilddar-
stellungen, die beispielsweise stark mit dem Attribut der Jugendlichkeit assoziiert
werden oder auf denen ausschlieRlich sehr junge Menschen in einer Arbeitssituation
prasentiert werden, ebenfalls unzuldssig.' Ebenso reicht eine gesetzeskonforme

Uberschrift fir sich alleine nicht aus.

a. Normadressatinnen
Normadressatinnen des § 23 Abs 1 GIBG sind der/die ArbG (Arbeitgebe-
rin/Arbeitgeberlnnen), private Arbeitsvermittlerinnen gemaR den §§ 2 ff AMFG'® und

mit der Arbeitsvermittlung betraute juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

In § 2 AMFG wird die Tatigkeit der Arbeitsvermittlung begrifflich bestimmt. Durch
diesen Verweis auf § 2 AMFG in § 23 Abs 1 GIBG ist ausdricklich klargestellt, dass
jene als private Arbeitsvermitterinnen iSd § 23 Abs 1 GIBG gelten, deren Tatigkeit
dem § 2 AMFG entspricht. Eine Bezugnahme auf die gewerberechtliche Berechtigung
zur Arbeitsvermittlung ist vom Gesetzgeber explizit nicht gewollt. Abzustellen ist

vielmehr auf die tatsachliche Tatigkeit der Arbeitsvermittlung.'”

Zu den mit der Arbeitsvermittlung betrauten juristischen Personen o6ffentlichen

Rechts zihlt insbesondere das Arbeitsmarktservice nach dem AMSG'8.1°

14 Vgl unter anderem Rebhahn, Inwieweit diirfen Arbeitnehmer wegen des Alters bevorzugt oder benachteiligt werden?, in
BAK/IV/WKO/ OGB (Hg), Altersgerechte Arbeitswelt (2004) 54; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 4; Buschmann
in Daubler/Bertzbach (Hg), AGG® (2008) § 11 Rz 15; Véllig verfehlt entgegen der herrschenden Lehrmeinung hingegen
der UVS Wien 13.12.2012 UVS-06/22/8000/2013-3, welcher in den Formulierungen ,WIR BIETEN: Junges, dynamisches
Team® und ,Wenn Sie lhre Zukunft in unserem jungen Team sehen... kein Indiz fiir eine Diskriminierung auf Grund des
Alters erkannte.

15  Soauch der UVS Wien 13.12.2012 UVS-06/22/8000/2013-3.

16 Arbeitsmarktférderungsgesetz, BGBI 31/1969.

17  So auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG — Novelle 2011 Erganzungsband (2011) § 9 Rz 2; Rosenmayr/Sacherer, Gleichbe-
handlungsgesetz 2011, Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick, ZAS 2011, 52 (56); Ludwig, Nachvollziehbare Gehalts-
findung zur Férderung der Gleichstellung, DRdA 2012, 66 (67).

18  Arbeitsmarktservicegesetz, BGBI 313/1994 idgF.



Nach der Anordnung des § 23 Abs 1 GIBG macht es keinen Unterschied, ob die Nor-
madressatinnen die Stellenausschreibung selbst durchfiihren oder durch Dritte aus-
schreiben lassen. Dadurch soll dem/der ArbG ein Umgehen des Verbotes erschwert

werden.20

b. Ausnahmen nach § 23 Abs 1 GIBG

§ 23 Abs 1 GIBG erlaubt Ausnahmen vom Gebot der diskriminierungsfreien Stellen-
ausschreibung unter einem strengen, eng auszulegenden MalRstab. Danach muss das
betreffende Merkmal auf Grund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder
der Bedingungen ihrer Ausilibung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellen, sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine ange-

messene Anforderung handelt.

Die Formulierung des § 23 Abs 1 GIBG ist inhaltlich identisch mit der Ausnahmebe-
stimmung fir unmittelbare Diskriminierung nach § 20 Abs 1 GIBG. Somit ist die Aus-
nahme nach § 23 Abs 1 GIBG nach Wortlaut und Systematik nur geeignet, unmittel-
bare Diskriminierung im Rahmen einer Stellenausschreibung auszunehmen. Allerdings
kann es bei einer Ausschreibung auch sehr haufig zu einer mittelbaren Diskriminie-
rung kommen. Dadurch ergeben sich Anwendungsprobleme des § 23 Abs 1 GIBG bei

mittelbarer Diskriminierung im Rahmen einer Stellenausschreibung.

Ferner normiert § 20 Abs 3 und 4 GIBG einen speziellen Ausnahmetatbestand bei
(auch mittelbarer) Diskriminierung auf Grund des Alters, auf den die Ausnahmebe-

stimmung des § 23 Abs 1 GIBG nicht Bezug nimmt.

Ebensolche Probleme ergeben sich in Bezug auf religionsgemeinschaftliche bzw welt-
anschauliche ArbG, weil die Ausnahmebestimmung des § 23 Abs 1 GIBG auf deren im

GIBG eingeraumte Sonderstellung keine Ricksicht nimmt.

aa. Ausnahme fiir mittelbare Diskriminierung
Unbestritten muss jedoch auch die mittelbare Diskriminierung einer Rechtfertigung
zuganglich sein. Grundsatzlich ist der RechtfertigungsmaRstab fir eine mittelbare

Diskriminierung weniger streng als jener fur unmittelbare Diskriminierung. Daher hat

19 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 14; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG — Novelle 2011 Erganzungsband (2011)
§ 9 Rz 4.
20 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 9 Rz 12; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 9 Rz 4.



bei einer mittelbaren Diskriminierung in Stelleninseraten als Rechtfertigungsmalstab
§ 19 Abs 2 GIBG zur Anwendung zu kommen. Das Ergebnis dieser Rechtfertigungs-
prifung ist dann auf § 23 Abs 1 GIBG Ubertragbar. Ist eine Anforderung nach § 19
Abs 2 GIBG gerechtfertigt, darf sie auch in ein Stelleninserat aufgenommen werden.
Im gegenteiligen Fall darf die jeweilige Anforderung nicht in ein Stelleninserat aufge-
nommen werden. Andernfalls liegt ein VerstoR gegen § 19 Abs 2 iVm § 23 Abs 1
GIBG vor, welcher zu einer Strafbarkeit nach § 24 GIBG flhrt.

Dass ein Anknipfen an die Berufserfahrung eine mittelbare Diskriminierung auf Grund
des Alters begrinden kann, wird an spaterer Stelle noch gezeigt. Vorab ist zu klaren,
welche Bestimmungen in Bezug auf mittelbare Diskriminierung auf Grund des Alters
in einem Stelleninserat grundsatzlich zur Anwendung zu kommen haben. Wie soeben
aufgezeigt, ist die Ausnahmebestimmung des § 23 Abs 1 GIBG nur geeignet, unmit-
telbare Diskriminierung zu rechtfertigen. Das GIBG sieht jedoch in Bezug auf die
Rechtfertigung von mittelbarer Diskriminierung auf Grund des Alters zwei Vorschrif-
ten vor. Diese Vorschriften sind die Legaldefinition der mittelbaren Diskriminierung in
§ 19 Abs 2 GIBG mit ihrem RechtfertigungsmalRstab und die Ausnahmebestimmung
bei Diskriminierung auf Grund des Alters in § 20 Abs 3 und 4 GIBG. Daher stellt sich

die Frage, wie diese Bestimmungen zueinander stehen.

§ 20 Abs 3 und 4 GIBG erfassen zwar mehrheitlich Sachverhalte, welche eine unmit-
telbare Diskriminierung auf Grund des Alters darstellen, aber eben - insbesondere bei
§ 20 Abs 4 Z 2 GIBG (zB Mindestanforderungen an die Berufserfahrung) - auch sol-
che der mittelbaren Diskriminierung.?’ Nach § 20 Abs 3 GIBG liegt ,eine Diskriminie-
rung auf Grund des Alters nicht vor, wenn die Ungleichbehandlung objektiv und an-
gemessen ist, durch ein legitimes Ziel, insbesondere rechtmaRige Ziele aus den Berei-
chen der Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung, gerechtfertigt
ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziel angemessen und erforderlich sind.“ Die

demonstrative Aufzahlung (arg ,insbesondere“) der sehr allgemein gehaltenen

21 So auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 25 ff; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) vor § 20 Rz
27; Rebhahn, Inwieweit dirfen Arbeitnehmer wegen des Alters bevorzugt oder benachteiligt werden?, in BAK/IV/
WKO/OGB (Hg), Altersgerechte Arbeitswelt (2004) 46; Bertelsmann in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 10 Rz 137; Spren-
ger, Das Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG, in Konstanzer Schriften zur Rechtswissen-
schaft 229 (2006) 127 ff; Benecke, Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hg), Rechtsvergleich der europaischen Sys-
teme zum Antidiskriminierungsrecht (2010) 43; Schmidt/Senne, Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskrimi-
nierung und seine Bedeutung fiir das deutsche Arbeitsrecht, RdA 2002, 80.
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rechtmaRigen Ziele in § 20 Abs 3 Z 2 GIBG wird durch Abs 4 naher prazisiert.?? In
Abs 4 wird auch die Festlegung von Mindestanforderungen an die Berufserfahrung

fur den Zugang zur Beschaftigung genannt.

Nach § 19 Abs 2 GIBG soll eine Ungleichbehandlung bei Heranziehen scheinbar neut-
raler Vorschriften, Kriterien oder Verfahren gerechtfertigt sein, wenn ihnen ein
rechtmaRiges Ziel zugrunde liegt und die Mittel zur Erreichung dieses Ziel angemes-

sen und erforderlich sind.

Diese Wortlautanalyse zeigt, dass die Anforderungen an die Rechtfertigung nach
§ 19 Abs 2 GIBG mit der Ausnahmebestimmung nach § 20 Abs 3 und 4 GIBG iden-
tisch sind. Wegen der festgestellten identischen Voraussetzungen bilden § 19 Abs 2
GIBG und § 20 Abs 3 und 4 GIBG einen ,Einheitstatbestand“ und sind daher stets

kumulativ zur Anwendung zu bringen.??

Daher beurteilt sich die Frage der Zulassigkeit der Anforderungen an Berufserfahrung
in einem Stelleninserat nach § 19 Abs 2 iVm § 20 Abs 3 und 4 GIBG. Ergibt sich bei
dieser Prifung die Unzuldssigkeit der Anforderung, so liegt ein VerstoR gegen § 19
Abs 2 iVm den §§ 20 Abs 3 und 4, 23 Abs 1 GIBG vor, welcher zur Strafbarkeit nach
§ 24 GIGB fuhrt.

bb. Ausnahme fiir Kirchen und vergleichbare Organisationen

Fur Kirchen und vergleichbare Organisationen normiert § 20 Abs 2 GIBG eine weitrei-
chende Ausnahme in Bezug auf die geschiitzten Merkmale der Religion und Weltan-
schauung. Diese geht als lex specialis der Ausnahmebestimmung des § 23 Abs 1
GIBG vor. Sind religionsgemeinschaftliche bzw weltanschauliche ArbG nach den Vo-
raussetzungen des § 20 Abs 2 GIBG berechtigt fir bestimmte Tatigkeit nur Angeho-
rige der eigenen Religion bzw Weltanschauung zu fiihren, so dirfen sie auch in Aus-
schreibungen die Suche dahingehend einschranken. Wird die Personalsuche zu Un-
recht auf die Zugehorigen des eigenen Bekenntnisses bzw der eigenen Weltanschau-
ung eingeschrankt, liegt ein VerstoR gegen § 20 Abs 2 iVm § 23 Abs 1 GIBG vor,
welcher zu einer Strafbarkeit nach § 24 GIBG fiihrt.

22 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 28; RV 307 BIgNR 22. GP 17 (zu § 14); ahnlich auch Windisch-Graetz in
Rebhahn (Hg), GIBG (2005) vor § 20 Rz 28.
23  Ahnlich zu den Vorgaben der RL 2000/78/EG Sprenger, Das Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie
2000/78/EG, in Konstanzer Schriften zur Rechtswissenschaft 229 (2006) 128 ff.
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3. § 24 GIBG Strafbestimmungen

§ 24 GIBG enthalt die Strafbestimmungen fiir VerstoRe von ArbG oder Arbeitsver-
mittlerinnen gegen das Gebot der diskriminierungsfreien Stellenausschreibung nach
§ 23 Abs 1 GIBG. Arbeitsvermittlerinnen sind bereits beim ersten VerstoR auf An-
trag®* von der Bezirksverwaltungsbehorde mit einer Geldstrafe bis zu 360,- € zu be-
strafen (§ 24 Abs 1 GIBG), wahrend ArbG beim ersten VerstolR von der Bezirksver-
waltungsbehdrde lediglich zu ermahnen sind und erst bei weiteren VerstéRen mit
einer Geldstrafe von ebenfalls bis zu 360,- € zu bestrafen sind (§ 24 Abs 3 Z 1
GIBG).?®

lIl. Geschiitzte Merkmale
Nach § 17 Abs 1 GIBG darf niemand auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der Re-

ligion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung im Zusam-
menhang mit einem Arbeitsverhaltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden.
Die Aufzahlung der geschiutzten Merkmale in § 17 Abs 1 GIBG ist taxativ.2® Das
Gleichbehandlungsgebot des GIBG richtet sich daher nicht gegen Diskriminierung aus
beliebigen Griinden, sondern kniipft den Schutz ausschlieRlich an die im Gesetz ange-

fihrten Merkmale.

Der normierte Gleichbehandlungsgrundsatz gilt allerdings unabhdngig davon, ob der
Umstand, auf Grund dessen die Diskriminierung erfolgt, tatsachlich vorliegt oder nur

vermutet wird.2?

Im Folgenden werden Begriffsbestimmungen und -abgrenzungen zu den Merkmalen
Alter, ethnische Zugehorigkeit, Religion sowie Weltanschauung vorgenommen. Die
begriffliche Annaherung ist besonders schwierig, weil sowohl in RL 2000/43/EG und
RL 2000/78/EG als auch im GIBG Legaldefinitionen dieser Begriffe vollig fehlen. Zwar

24 Antragsberechtigt sind der/die betroffene Stellenwerberin, der/die Anwaltin fir die Gleichbehandlung ohne Unterschied
der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder der Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung in der
Arbeitswelt (§ 5 GBK/GAW-G) oder ein/e Regionalvertreterin (§ 7 GBK/GAW-G).

25 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG — Novelle 2011 Erganzungsband (2011) § 24 Rz 3.

26 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 3; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 23.

27 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15.
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geben die Materialien zum GIBG zumindest Hinweise, dennoch bereitet die Auslegung

erhebliche Schwierigkeiten.?8

A. Das geschiitzte Merkmal des Alters

Unterschiedliche Behandlung unter Ankniipfung an das Alter von ArbN (Arbeitnehme-
rin/Arbeitnehmerlnnen) war in Osterreich fiir lange Zeit kein Diskussionsgegenstand
und wurde als ganzlich unproblematisch angesehen. So wurde beispielsweise die Zu-
lassigkeit von Gehaltsschemata mit gleichméaRigen Biennalspriingen nie in Frage ge-
stellt. Ein diesbezliglicher AnstoR kam erst im Jahre 2000 aus Briissel in Form der RL

2000/78/EG.?°

Unter ,Alter” ist grundsatzliche das biologische (Lebens)Alter zu subsumieren.3° In
der Literatur besteht Einigkeit dartber, dass von diesem Diskriminierungsverbot alle
ArbN unabhdngig von einem konkreten Alter erfasst sind. Untersagt ist jegliche un-
gerechtfertigte Differenzierung in Bezug auf jede beliebige Altersstufe. Umfasst ist
daher die Diskriminierung ,jlingerer” als auch ,alterer” ArbN.3' So halten auch die Ma-
terialien zur Stammfassung des GIBG fest, dass alle ArbN unabhéngig von einem Min-
dest- oder Hochstalter geschiitzt sind.32Das Alter eines/einer ArbN soll, auBer bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen, im Beschéftigungsbereich nicht entschei-
dungsrelevant sein. Anders als andere geschiitzte Merkmale (zB Geschlecht, ethni-
sche Zugehorigkeit) ist das Alter ein relatives Verlaufskriterium33 und kennzeichnet
jede/n ArbN irgendwann einmal.34 Das Alter ist ferner ein relationales Kriterium. Alter

wirkt nicht absolut - es ist immer eine Relation zu anderen Altersgruppen herzustel-

28 So auch Runggaldier, Das neue ,Antidiskriminierungsrecht” der EU - Bestandsaufnahme und Kritik, in
Klass/Nowotny/Schauer (Hg), Festschrift Peter Doralt zum 65. Geburtstag (2004) 523; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009)
§ 17 Rz 11; Eichenhofer, Umsetzung der Richtlinie gegen Diskriminierung wegen der Rasse, ethnischen Herkunft, des Al-
ters, der Behinderung und der sexuellen Ausrichtung in Deutschland, ZESAR 2003, 349 (351).

29 Vgl Wachter, Jahrbuch Altersdiskriminierung (2010) 3.

30 Vgl uva Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 86; ders, Das Arbeitsrecht der Zukunft? — Die deutsche
Umsetzung der Anti-Diskriminierungsrichtlinien im internationalen Vergleich, NZA 2004, Sonderbeilage zu Heft 22;
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 54; Sprenger, Das arbeitsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung nach der
Richtlinie 2000/78/EG, Konstanzer Schriften zur Rechtswissenschaft 229 (2006) 57.

31 Vgl ua Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 54; Mayr, Diskriminierungen aufgrund des Alters im Osterreichischen
Arbeitsrecht, ASoK 2003, 289; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 86; ders, Das Arbeitsrecht der
Zukunft? — Die deutsche Umsetzung der Anti-Diskriminierungsrichtlinien im internationalen Vergleich, NZA 2004, Sonder-
beilage zu Heft 22; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 35; Kuras, RdA 2003, Sonderbeilage zu Heft
5, 11; Runggaldier, Das neue ,Antidiskriminierungsrecht der EU - Bestandsaufnahme und Kritik, in
Klass/Nowotny/Schauer (Hg), Festschrift Peter Doralt zum 65. Geburtstag (2004) 525; Krejci, Antidiskriminierung, Privat-
autonomie und Arbeitnehmerschutz — Schluss, DRdA 2005, 501 (506); Reissner, das neue Gleichbehandlungsrecht, JAP
2005/2006/5; Linsenmaier, RdA 2003 (SBlg Heft 5), 25; Marhold, Differenzierung nach dem Alter, in Tomandl/Schrammel
(Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 85.

32 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 16.

33 Vgl Marhold, Differenzierung nach dem Alter, in Tomandl/Schrammel (Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote
(2005) 85 ff; Schlussantrage zu EuGH Rs C-388/07-Age Concern England, Rz 74.

34 Vgl Thising, Gedanken zur Effizienz arbeitsrechtlicher Diskriminierungsverbote, RdA 2003, 257 (262).
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len.35 Jedoch sind ,Altere“ und ,Jiingere“ keine absolut gesonderte Gruppe. Erst
wenn eine bestimmte Altersgrenze in differenzierenden Regelungen vorgesehen ist,
kénnen Vergleichsgruppen ausgebildet werden. Somit variiert die Anzahl der Be-

troffenen je nach Definition der Grenze.36

Neben dem biologischen Alter kann im Bereich der mittelbaren Diskriminierung auch

das (niedrige oder hohe) Dienstalter einer Person ein Ankniipfungspunkt sein.3”

B. Das geschiitzte Merkmal der ethnischen Zugehdérigkeit

Die Materialen betonen, dass der Begriff der ethnischen Zugehdérigkeit3® weit auszu-
legen ist, sodass samtliche Bereiche dessen, was unter Rasse und/oder ethnischer
Herkunft verstanden wird, vom GIBG erfasst werden. ,,Adressaten der Diskriminierung
sind Personen, die als fremd wahrgenommen werden, weil sie auf Grund bestimmter
Unterschiede von der regionalen Mehrheit als nicht zugehdrig angesehen werden. Sie
knipft Gberwiegend an Unterschiede an, die auf Grund von Abstammungs- oder Zu-
gehorigkeitsmythen als naturlich angesehen werden und die die betroffenen Perso-
nen nicht dandern kénnen. Haufige Erscheinungsformen sind Diskriminierung wegen
der Hautfarbe und anderer duRerer Merkmale sowie wegen einer als fremd angesehe-
nen Muttersprache. Auch bei Ethnien handelt es sich um ,imaginierte Gemeinschaf-
ten”, die durch Bekenntnis oder Fremdzuschreibung entstehen kénnen und sich nicht
allein auf biologische oder sonstige tatsachliche Unterscheidungen stitzen kdnnen.
Sie bezieht sich auf Gemeinsamkeiten von Menschen, die sich auf Grund ihrer Haut-

farbe, Herkunft, Religion, Sprache, Kultur oder Sitten ergibt.“3°

Die ethnische Zugehdorigkeit ist von der Staatsbilrgerschaft formal zu unterscheiden.
Das GIBG besagt zwar unter anderem in § 17 Abs 2 GIBG, welcher sich jedoch aus-
schlieBlich auf hoheitliches Handeln bezieht, dass das die ethnische Zugehdorigkeit
betreffende Gleichbehandlungsgebot weder fiir unterschiedliche Behandlungen aus

Grunden der Staatsangehdrigkeit noch fir eine unterschiedliche Behandlung gilt, die

35 Vgl Brodil, Erlaubte und verbotene Altersdiskriminierung, in Resch (Hg), Neuerungen zur Beendigung des Arbeitsvertra-
ges (2009) 62.

36 Vgl Chen, Die speziellen Diskriminierungsverbote der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Eine Strukturana-
lyse unter besonderer Berlicksichtigung des Verbotes der Altersdiskriminierung, Nomos Universitatsschriften Recht 750
(2011) 260.

37 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 54.

38  Auch der OGH geht in 13 Os 154/03 vom 14.1.2004 davon aus, dass unter ,Rasse” iSd § 283 Abs 1 StGB die Zugehorig-
keit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe zu verstehen ist.

39 RV 307 BIgNR 22. GP 14.
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sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehérigen dritter Staaten oder Staatenloser
ergibt.%? In diesem Zusammenhang ist allerdings auf Art 18 AEUV zu verweisen, wo-
nach im Anwendungsbereich der Vertrage jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verboten ist. Diesem Artikel ist zwar unmittelbare Wirkung zu
unterstellen, doch betrifft dies nicht die Beziehung zwischen Privaten untereinander.
Die Antidiskriminierungsrichtlinien gehen auf die Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit nicht ein. Der Diskriminierungstatbestand der ethnischen Zuge-
horigkeit wird aber meiner Ansicht nach wohl in hohem MaRe auch die Diskriminierung
aus Griunden der Staatsangehorigkeit mit abdecken, weil man die ethnische Zugeho-
rigkeit mit der Eigenschaft fremdsprachige/r Ausléander/in*' zu sein, teilweise gleich-
setzen kdnnen wird.*? Zu diesem Befund gelangt auch der UVS Wien, der in den An-
forderungen einer Stellenausschreibung ,6sterreichische Staatsbirgerschaft® und
»,EWR-Mitgliedschaft“ bzw ,EWR-Birger“ eine gesetzwidrige ethnische Diskriminie-

rung erkannte.*

Es stellt sich auch die Frage, ob sich eine Osterreichische ,Teilgesellschaft“4 erfolg-
reich auf den Tatbestand der ethnischen Diskriminierung berufen kann. Angesichts
der von den Materialien angedeuteten Definition von Ethnien wird klar, dass das Vor-
handensein von sozialen Gruppen, die sich voneinander abgrenzen, notwendig ist.
Und zwar im Sinne der Bildung einer kollektiven Identitat gegeniber anderen Gesell-
schaften. Etwa durch Bezugnahme auf Elemente wie gemeinsame geschichtliche Er-
fahrungen, Sprache, Kultur und Abstammungsmythen. Das Vorhandensein einer ab-
gegrenzten sozialen Gruppe ist aber auch Voraussetzung zur Erfillung des Tatbe-
standes der ethnischen Diskriminierung. Da eine solche Ausbildung kollektiver Identi-
tat innerhalb der 6sterreichischen Gesellschaft gegeniiber anderen Teilgesellschafts-

gruppen nicht auszumachen ist, werden sich meiner Meinung nach diverse 6sterrei-

40 Vgl §§ 17 Abs 2, 31 Abs 2 GIBG.

41 EuGH 10.7.2008, Rs C-54/07-Feryn (Die Ankiindigung eines/einer ArbG — dem Wunsch eines/einer Kundenlin folgend —
keine Auslanderinnen einzustellen, ist eine unmittelbare Diskriminierung bei der Einstellung iSd RL 2000/43/EG.); vgl da-
zu Léngle, Wird da jemand diskriminiert? Ein Streifzug durch die Diskriminierungsjudikatur des EuGH des letzten Jahres,
OJZ 2009, 648 (651).

42 Anhnlich auch Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRdAA 2005, 501 (504 ff).

43  UVS Wien 11.3.2008, UVS-06/42/318/2008-10.

44  Arbeitsgericht Stuttgart 15.4.2010, Az 17 Ca 890/09; Ostdeutsche sind keine abgeschlossene ethnische Gruppe. Unter
ethnischer Herkunft ist mehr zu verstehen als nur regionale Herkunft.
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chische regionale Gruppen, etwa ,Burgenldnderinnen” oder ,Wienerlnnen”, nicht er-

folgreich auf den Tatbestand der ethnischen Diskriminierung stitzen kdnnen.*®

C. Das geschitzte Merkmal der Religion

Der Begriff der Religion ist in der heimischen Rechtsordnung nicht positivrechtlich
umschrieben. Dies rihrt vermutlich daher, dass er einer exakten juristischen Begriffs-
bestimmung nicht zugénglich ist.*¢ Das zeigen auch die vielseitigen Versuche einer

Begriffsbestimmung in der Literatur, auf welche im Folgenden eingegangen wird.

In den Materialien zum GIBG wird festgehalten, dass auf Grund des Ziels der RL
2000/78/EG sowohl der Begriff der Religion als auch jener der Weltanschauung weit
auszulegen ist.*” ,Insbesondere ist Religion nicht auf Kirchen und anerkannte Religi-
onsgemeinschaften beschrankt. Es ist davon auszugehen, dass fir eine Religion zu-
mindest ein Bekenntnis, Vorgaben fir die Lebensweise und ein Kult vorhanden sein
mussen. Religion umfasst jedes religitse, konfessionelle Bekenntnis, die Zugehdrigkeit
zu einer Kirche oder Glaubensgemeinschaft.““®In Anlehnung an die Brockhaus-
Enzyklopadie heiRt es: Es handelt sich um ein ,,(Glaubens-)System, das in Lehre, Pra-
xis und Gemeinschaftsformen die letzten (Sinn-)Fragen menschlicher Gesellschaft
und Individuen aufgreift und zu beantworten sucht. Entsprechend den jeweiligen
Heilsvorstellungen, die ihr zugrunde liegen, und in Relation zur jeweiligen ,Un-
heils”Erfahrung hat jede Religion ein ,Heilsziel” und zeigt einen ,Heilsweg”. Dieses
steht in enger Beziehung zur jeweiligen ,Unverfligbarkeit”, die als personale (Gott,
Gotter) und nichtpersonale (Weltgesetz, Erkenntnis, Wissen) Transzendenz vorge-

stellt wird.“4°

Weiters findet sich in den Materialien zum BekGG>° folgender Versuch einer Definiti-
on: ,Historisch gewachsenes Gefiige von inhaltlich darstellbaren Uberzeugungen, die

Mensch und Welt in ihrem Transzendenzbezug deuten sowie mit spezifischen Riten,

45  Ahnlich auch Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 8; Thilsing, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungs-
schutz (2007) 73.

46 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 2; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 17.

47 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 14; beipflichtend ua Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz,
DRdA 2005, 501 (506); Reissner, Das neue Gleichbehandlungsrecht, JAP 2005/2006, 30 (32); Egger, ,Die neuen Anti-
diskriminierungsrichtlinien der EU®, DRdA 2003, 302 (304).

48 RV 307 BIgNR 22. GP 14.

49 RV 307 BIgNR 22. GP 14 ff.

50 Bundesgesetz liber die Rechtspersonlichkeit von religidsen Bekenntnisgemeinschaften, BGBI | 19/1998 idgF.
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Symbolen und den Grundlehren entsprechenden Handlungsorientierungen beglei-

ten.“>!

Fur Kalb/Potz/Schinkele ist die verwendete Formulierung ,historisch gewachsenes
Geflige” folgerichtig zu eng gegriffen, da neuartige religiose Bewegungen, die auf
keine lange Tradition zuriickzufiihren sind, nicht prima vista ausgeschlossen werden

kdénnen.>2

In der Literatur erfolgt der Versuch einer Begriffsbestimmung vermehrt durch die
Beschreibung einzelner Typenelemente. Als die drei Grundelemente der rechtlichen
Erfassung von Religion werden der ,Mythos” zur Erklarung der Gestaltung der Welt,
der ,Ritus” zur Vergegenwirtigung des Ubernatiirlichen durch sinnenhafte Zeichen
und das ,Ethos” zur Vermittlung der Heilsorientierungen genannt.>3 Zusatzliche Krite-
rien ergeben sich aus der notwendigen Abgrenzung von Religion, Wirtschaft und Poli-
tik. Sie dienen dazu, Religionsgemeinschaften von anderen Korporationen zu unter-
scheiden und spielen auch bei der Bewertung neuer religioser Bewegungen eine Rolle.
Die Schwerpunktsetzung, mithin das eigentliche Ziel der Betatigung, muss final auf

Religion ausgerichtet sein.>*

Zu betonen ist, dass der Religionsbegriff nicht statisch verstanden werden darf, er ist
vielmehr einer stetigen Erneuerung zu unterwerfen, um der aktuellen Lebenswirklich-
keit gerecht zu werden.>> Dem kommt vor allem durch das Auftreten neuartiger reli-

gidser bzw religionsdhnlicher Bewegungen erhebliche Bedeutung zu.>®

Nach den Materialien ist der Begriff der Religion iSd GIBG nicht auf gesetzlich aner-
kannte Kirchen und Religionsgesellschaften beschrankt®>’, sondern kann auch andere
Religionsgemeinschaften - beispielsweise eingetragene religiose Bekenntnis-

gemeinschaften oder als Vereine organisierte religiose Gruppierungen - erfassen. Der

51 RV 938 BIgNR 20. GP 8.
52 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 4.
53 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 3; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 18.
54 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 3 ff.
55 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 2.
56 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 4.
57 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 14.
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Religionsbegriff sollte sich auch auf Glaubensgemeinschaften erstrecken, die zwar

nicht in Osterreich, aber in anderen Mitgliedstaaten als Religion anerkannt sind.58

Obwohl sich Atheismus selbst bei sehr weiter Auslegung nicht als Religion qualifizie-
ren lasst, umfasst das Verbot der Diskriminierung auf Grund der Religion auch ArbN
ohne religidses Bekenntnis. Der Gesetzeszweck verbietet es, Religion als Differenzie-
rungskriterium zu gebrauchen. Weder das Vorliegen einer gewissen Religion noch das
Fehlen einer Religion soll, auRer bei Vorliegen bestimmter sehr enger Voraussetzun-

gen, Bedeutung fir ein Arbeitsverhaltnis haben.>®

D. Das geschiitzte Merkmal der Weltanschauung

Nach der Judikatur des EGMR sind unter weltanschaulichen Uberzeugungen solche zu
verstehen, die ein gewisses MaR an Verbindlichkeit, Ernsthaftigkeit, Schlissigkeit so-
wie Bedeutung und in einer demokratischen Gesellschaft Anspruch auf Respekt ha-
ben und nicht unvereinbar mit der Wirde des Menschen oder dem grundsatzlichen

Recht des Kindes auf Erziehung sind.®°

Nach den Materialien zum GIBG ist der Begriff der Weltanschauung eng mit dem Be-
griff der Religion verbunden und entsprechend der RL 2000/78/EG weit auszulegen.
Weiters enthalten die Materialien®' einen an der Brockhaus-Enzyklopadie orientierten
Hinweis, wonach der Begriff der Weltanschauung als ,,Sammelbezeichnung fir alle
religiésen, ideologischen, politischen und ahnlichen Leitauffassungen vom Leben und
von der Welt als einem Sinnganzen sowie zur Deutung des persénlichen und gemein-
schaftlichen Standortes fir das individuelle Lebensverstandnis” dient. ,Weltanschau-
ungen sind keine wissenschaftlichen Systeme, sondern Deutungsauffassungen in der
Form persénlicher Uberzeugungen von der Grundstruktur, Modalitat und Funktion des
Weltganzen. Sofern Weltanschauungen Vollstandigkeit anstreben, gehdren dazu

Menschen- und Weltbilder, Wert-, Lebens- und Moralanschauungen.”6?

58 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 19; Eichinger/Hopf, Diskriminierung wegen Religion oder Weltanschauung
bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses, DRdA 2006, 245 (251).

59 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 23; Eichinger/Hopf, Diskriminierung wegen
Religion oder Weltanschauung bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses, DRAA 2006, 245 (252); Windisch-Graetz in
Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 24.

60 EGMR 25.2.1982, Campell und Cosans/United Kingdom.

61 RV 307 BIgNR 22. GP 15.

62 RV 307 BIgNR 22. GP 15.
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Nach Thising wird heute verstarkt das rein subjektive Kriterium des Selbstverstand-
nisses der jeweiligen Gemeinschaft als entscheidendes Abgrenzungsmerkmal anzuse-
hen sein, wobei er dies selbst folgerichtig als nicht unbedenklich ansieht. Abzugren-
zen ist die Weltanschauung auch im Hinblick auf andere s#kulare Uberzeugungen.
Weltanschauung sei nicht jede Weltsicht sakularer Art - sie solle sich am gleichen
umfassenden Anspruch wie die religiose Uberzeugung messen lassen. Sie muss auf
die grundlegenden Fragen des ,,Woher” und ,,Wohin” menschlicher Existenz antwor-
ten. Wo eine Lehre lediglich Teilaspekte des Lebens beleuchtet, mag diese eine Le-
bensmaxime sein, nicht aber Weltanschauung. Weltanschauung ist das Analogon zur
Religion, wenn auch mit sakularen Wurzeln, nicht aber ihr kleiner Bruder. Er konsta-
tiert jedoch, dass diese enge Interpretation an Uberzeugungskraft verliert, sobald
man einen Blick auf die Wortwahl anderer Sprachen wirft. So spricht der niederlandi-
sche Text von ,overtuiging” (Uberzeugung), der englische von ,belief” (glauben,
meinen), der italienische von ,convizione personali” (persénliche Uberzeugungen),
der franzdsische von ,conviction” (Uberzeugung), der spanische von ,convicciones”
(Gesinnung, Uberzeugung), der schwedische von ,6vertygelse” (Uberzeugung). Es
scheint sich hier also nicht nur um die groRen Ideologien, sondern auch um Uberzeu-
gungen minderen Rangs zu handeln. Unter Zitat von Runggaldier und Sédcker meint
Thusing, dass auch Argumente einer weitergehenden Interpretation valide seien, er
aber dennoch nicht glaube, dass der EuGH so weit gehen wolle. Weltanschauung ge-
he im Schlepptau der Religion und eine systematische Interpretation sprache damit
nachhaltig fiir eine strengere Sicht. Der Schutz der Religion kdme ansonsten nur ei-

nem Unterfall des Schutzes wegen allgemeiner Uberzeugung gleich.¢3

Auch Runggaldier lehrt unter Verweis auf Sédcker, dass der deutsche Begriff der
Weltanschauung nicht gleichbedeutend mit den vergleichbaren Begriffen in den ande-
ren Unionssprachen sei. So sprache beispielsweise der griechische Text von ,Pepithisi”
(vorgefasste Ansicht, Vorurteil). Es ginge also auch um Vorstellungen und Uberzeu-
gungen, an die man keine allzu hohen Anforderungen im Sinne abendlandisch idealis-

tischer Philosophie stellen kénne. Die Frage sei allerdings, welche Konsistenz diese

63 Vgl Thiising, Diskriminierung wegen politischer Uberzeugung, Religion und Weltanschauung, in Tomandl/Schrammel
(Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 37 ff; ders, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 77 ff.
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persénliche Uberzeugung haben miisse, wenn den betroffenen Personen ein Diskrimi-

nierungsschutz zuteil werden solle.54

Grabenwarter halt zur EMRK fest, dass nicht jede personliche Uberzeugung vom
Schutzbereich des Art 9 umfasst ist. Unter einer Weltanschauung sei eine zusam-
menhangende Sichtweise grundsatzlicher Lebensfragen, eine Sicht der Welt ,als Gan-
zes” zu verstehen. Parallel sei zum Schutzbereich der Religions- und Weltanschau-
ungsfreiheit gemaR Art 9 Abs 1 EMRK unter weltanschaulichen Uberzeugungen jegli-
che Uberzeugung zu verstehen, die ein gewisses MaR an Verbindlichkeit, Ernsthaf-
tigkeit und Schlissigkeit aufweist. Pazifismus als Philosophie kénne als Weltanschau-
ung betrachtet werden. Wie Thiising sieht auch Grabenwarter punktuelle Uberzeu-

gungen, welche nur Teilaspekte des Lebens betreffen, nicht umfasst.®>

Die Frage der Tragweite des Begriffs der Weltanschauung ist eine sehr komplexe,
nahezu philosophisch anmutende. Meiner Ansicht nach kann nicht jede Form der per-
sénlichen Uberzeugung vom Schutzbereich erfasst sein. Eine gewisse Konsistenz und
Struktur wird wohl erforderlich sein. Dazu gleich noch ausfiihrlich am Beispiel der po-
litischen und ideologischen Uberzeugung. Zu weit geht jedoch meiner Einschitzung
nach die Auffassung von Thiising und Grabenwarter, wonach Uberzeugungen, welche
nur Teilaspekte des Lebens erfassen, nicht vom Schutzbereich erfasst sind, weil nicht
jede Form personlicher Uberzeugung einer ganzheitlichen zusammenhingenden
Sichtweise zuganglich ist. So gibt beispielsweise der Pazifismus nicht Antwort auf
jede das Leben betreffende Frage. Viele geistige Stromungen beschaftigen sich von
Natur aus nur mit Teilaspekten des Lebens oder der Gesellschaft. Daher kann man,
wie zwar von Thiising gefordert, weltanschauliche Uberzeugungen nicht am selben
umfassenden Anspruch wie die Religion messen. Dafir spricht auch, wie oben gezeigt,

der Vergleich mit anderen europaischen Sprachen.

Umstritten ist, ob der Begriff der Weltanschauung auch Ideologien und politische
Uberzeugungen umfasst. Die Lésung dieser Problematik ist von erheblicher prakti-
scher Bedeutung. Einen wortlichen Schutz vor Diskriminierung wegen politischer wie

ideologischer Uberzeugung enthilt die RL 2000/78/EG nicht. Auch in Art 19 AEUV,

64 Vgl Runggaldier, Das neue ,Antidiskriminierungsrecht” der EU — Bestandsaufnahme und Kritik, in Klass/Nowotny/Schauer
(Hg), Festschrift Peter Doralt zum 65. Geburtstag (2004) 524 ff.
65 Vgl Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention: Ein Studienbuch® (2012) 288 ff.
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auf welchem die Richtlinie beruht, findet die Diskriminierung wegen politischer und
ideologischer Ansichten keine wortliche Erwahnung. Dies ist meiner Ansicht nach als
nicht besonders schliissig zu bewerten, weil dieser Diskriminierungstatbestand in Art
14 EMRK®¢, in Art 12 Grundrechtecharta von Nizza sowie in den Verfassungen einiger
Mitgliedstaaten genannt wird.®” Diese Frage wird in der Literatur ganz unterschiedlich

bewertet.%8

Ebenso ungenannt bleibt der Diskriminierungstatbestand im Osterreichischen GIBG.
Jedoch enthalten die Materialien, wie bereits zitiert, den Hinweis, auch die Diskrimi-
nierung auf Grund politischer und ideologischer Uberzeugungen normieren zu wollen.
So heiRt es: Der Begriff der Weltanschauung ,dient als Sammelbezeichnung fir alle
religiésen, ideologischen, politischen ua Leitauffassungen vom Leben und von der
Welt als einem Sinnganzen sowie zur Deutung des personlichen und gemeinschaftli-

chen Standortes fur das individuelle Lebensverstiandnis”.®®

In einem Gutachten der Bundes-Gleichbehandlungskommission zur vergleichbaren
Bestimmung des § 13 B-GIBG wurde bereits festgestellt, dass die Benachteiligung
eines Berufsoffiziers wegen der Ausibung eines politischen Mandats in einem Land-

tag eine Diskriminierung auf Grund der Weltanschauung begriindet.”®

Auch Windisch-Graetz lehrt, dass die Materialien des 6sterreichischen Gesetzgebers
durch einen zwar nicht ganz eindeutigen Hinweis auch ein Diskriminierungsverbot auf
Grund politischer Anschauungen normieren wollen.”" In diesem Sinne misste sich das
Verstandnis der Gesetzgebung mit jenem der EMRK beziiglich des Pazifismus decken.
Dies musse konsequenterweise auch fir andere politisch-ideologische Konzepte gel-

ten. Problematisch sieht Windisch-Graetz allerdings die Ansicht, wonach nur jene,

66  Art 14 EMRK: Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung insbe-
sondere wegen (...) der politischen oder sonstigen Anschauung (...) zu gewahrleisten.

67 Zustimmend Runggaldier, Das neue ,Antidiskriminierungsrecht® der EU - Bestandsaufnahme und Kritik, in
Klass/Nowotny/Schauer (Hg), Festschrift Peter Doralt zum 65. Geburtstag (2004) 524 ff; Melzer-Azodanloo, Diskriminie-
rung aufgrund der Weltanschauung, ZAS 2010, 228 (233).

68  Dazu ausfihrlich Wakolbinger, Was heiRt denn hier normal? Ausgewahlte Fragen zum Antidiskriminierungsrecht: Religi-
on, Weltanschauung, sexuelle Orientierung, ethnische Zugehorigkeit (2011) 123 ff; zustimmend ua Egger, ,Die neuen An-
tidiskriminierungsrichtlinien der EU*, DRdA 2003, 302; Reissner, Das neue Gleichbehandlungsrecht, JAP 2005/2006, 30
(32); ablehnend ua Sturm, Richtlinienumsetzung im neuen GIBG und GBK-/GAW-G, DRdA 2004, 574 (577); Thiising, Ar-
beitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 79; ders, Diskriminierung wegen politischer Uberzeugung, Religion und
Weltanschauung, in  Tomandl/Schrammel (Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 40 ff;
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 48; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 23.

69 RV 307 BIgNR 22. GP 15.

70  Gutachten der GBK des Bundes, Senat |Il, 2006; abrufbar wunter www.frauen.bka.gv.at (Bundes-
Gleichbehandlungskommission).

71 Zustimmend Melzer-Azodanloo, Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung, ZAS 2010, 228 (233);
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 48.
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welche ein umfassendes politisches Weltbild fur sich gewonnen haben, vor Diskrimi-
nierung geschitzt sein sollen, nicht jedoch jene, welche bloR punktuelle politische

Meinungen zum Ausdruck bringen.”?

Ebenso empfiehlt Krejci ein sehr weit gefasstes Verstandnis dessen, was man sich
unter Weltanschauung vorzustellen hat. Seiner Ansicht nach wendet sich das Verbot
nach weltanschaulichen Kriterien zu diskriminieren, insbesondere auch gegen jede
Form der ,Parteibuchwirtschaft”. ,Wer Arbeitsplatze nur an Mitglieder einer be-
stimmten politischen Partei vergibt (ohne dass es sich um einen Arbeitsplatz in ei-
nem Tendenzunternehmen handelt, zB um eine politische Partei, in deren Verwaltung
naheliegender Weise keine politischen Gegner sitzen sollen), diskriminiert die Mitglie-

der anderer politischer Parteien oder Parteilose.””3

Thomasberger lehrt mit Blick auf die Materialien, dass unter Weltanschauung in der
Osterreichischen Rechtsordnung auch die (Selbst)Zuordnung zu einem politischen

Lager verstanden werden kann.”*

Auf Grund der Bezugnahme in den Materialien kénnen politische und ideologische
Auffassungen auch meiner Einschatzung nach Weltanschauung sein, wenn sie den
folgenden Voraussetzungen gentigen: Die verwendete Formulierung der ,Leitauffas-
sungen vom Leben und von der Welt als einem Sinnganzen” fordert meiner Ansicht
nach eine gewisse Komplexitat und Struktur der Uberzeugung (umfassende Konzep-
tion), welche zudem stabil vertreten wird. Lediglich punktuell ausgebildete politische
wie ideologische Ansichten, welche keiner umfassenden Weltanschauung zurechenbar
sind (Systemzugehorigkeit), kdnnen fur sich alleine noch nicht schutzbedirftig
sein.”s Auch Hopf/Eichinger/Mayr, welche die Einbeziehung politischer Uberzeugun-
gen und ideologischer Haltungen in den Weltanschauungsbegriff grundsatzlich be-
furworten, sehen gelegentliche politisch motivierte MeinungsauRerungen fir sich al-
leine betrachtet nicht in den gesetzlichen Schutzbereich fallend.”® Zu weit geht je-

doch die Auffassung, wonach nur umfassende politische und ideologische Anschau-

72 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 23.

73 Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRdA 2005, 501 (506).

74 Vgl Thomasberger, Diskussionsbeitrag: Religionsgemeinschaften als Arbeitgeber im Lichte des Gemeinschaftsrechts —
Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008,
344.

75 Ahnlich Rebhahn, Diskriminierung wegen der Weltanschauung, DRdA 2011, 36 (43); Melzer-Azodanloo, Diskriminierung
aufgrund der Weltanschauung, ZAS 2010, 228 (233 ff).

76 Vgl HopfIMayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 50.
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ungen vom Leben und vom gesellschaftlichen Geflige als Ganzes vom Schutz der
Diskriminierung auf Grund der Weltanschauung umfasst sind. Dies ist, so auch Win-
disch-Graetz, mit Gleichheitsargumenten nicht zu rechtfertigen und wirde dem We-
sen des Diskriminierungsschutzes zuwiderlaufen. Ferner kann in diesem Zusammen-
hang auf die vorweg verwendete Argumentation zuriickgegriffen werden. Politische
und ideologische Uberzeugungen sind nicht mit dem ganzheitlichen Wesen der Religi-
on vergleichbar. Es ergibt sich aus deren Konzeption, dass sie nicht den gleichen um-
fassenden Anspruch wie Religion entwickeln kdnnen. Politische und ideologische
Uberzeugungen sind einer derart umfassenden Weltsicht nicht zugénglich und inso-
fern nicht vergleichbar. Politik bzw Ideologie duRert sich tendenziell nicht absolut
umfassend, sondern vielmehr themenbezogen, und wird auch niemals auf die gleiche
Weise wie Religion fundamentale Fragen des menschlichen Daseins thematisieren.
Politische und ideologische Haltungen, welche eine ausreichend komplexe Weltsicht
und umfassende Konzeption beinhalten, kénnen jedoch durchaus als Weltanschauung
zu qualifizieren sein. Es mdge auch darauf hingewiesen werden, dass es selbst in Be-
zug auf die Religion Abstufungen hinsichtlich ihrer Intensitdt und Auspragung gibt.
Neben den bereits erwahnten Tatbestandsvoraussetzungen wird ein gewisses Mal} an
»Institutionalisierung” erforderlich sein. Eine Anschauung, welche lediglich ein/e Ein-
zelne/r fir sich gewonnen hat, kann bloRe (Einzel)Meinung, aber keine Weltanschau-
ung sein. Die Zuordnung zu einer konkreten Gruppierung wird zwar nicht Vorausset-
zung sein, aber es missen schon mehrere Personen, auch wenn diese in keiner kon-
kreten Verbindung zueinander stehen, dieser Anschauung anhangen, damit Ulber-

haupt von einer Weltanschauung iSd GIBG ausgegangen werden kann.

Der OGH hat sich in einer Entscheidung’’ zur vergleichbaren Bestimmung des B-GIBG
- wenn auch sehr kryptisch - erstmals dieser Thematik gewidmet. Unter Wiedergabe
der Lehrmeinungen und der Materialien zum GIBG, lasst er die Lésung der Problematik
etwas offen, indem er am Ende wiederum nur die Materialien sprechen lasst. Tenden-
ziell schlieRt er den Schutz wegen einer politischen Weltanschauung jedoch nicht

aus.’8

77  OGH 24.02.2009, Rs 9 Ob A122/07t.
78  Dazu Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 48; Rebhahn, Diskriminierung wegen der Weltanschauung, DRdA 2011,
36; Melzer-Azodanloo, Diskriminierung aufgrund der Weltanschauung, ZAS 2010, 228.
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Die Frage, ob auch Parteilosigkeit als Weltanschauung iSd des GIBG verstanden wer-
den kann, hat der OGH in einer Entscheidung bedauerlicherweise unbeantwortet ge-
lassen.”® Meiner Einschatzung nach kann auch Parteilosigkeit unter Diskriminierung
auf Grund der Weltanschauung subsumiert werden, sobald Parteizugehdrigkeit®® als
Kriterium im Bereich der Arbeitswelt herangezogen wird. Auch bei fehlender Partei-
zugehorigkeit erfolgt somit eine Differenzierung auf Grund der Weltanschauung.?' In
gleicher Weise umfasst das Verbot der Diskriminierung auf Grund der Religion auch
ArbN ohne religiéses Bekenntnis. Der Gesetzeszweck verbietet es Religion und Welt-

anschauung als Differenzierungskriterium zu gebrauchen. 82

E. Abgrenzungsprobleme zwischen den geschiitzten Merkma-

len

1. Religion und Weltanschauung
Eine Abgrenzung zwischen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften bzw Reli-
gion und Weltanschauung zu definieren, gestaltet sich aus religionswissenschaftlicher

Sicht zunehmend schwierig.

Im Sinne des GIBG sind unter Weltanschauungen areligiése Weltanschauungen ge-
meint, weil die religiosen Weltanschauungen mit dem Begriff der Religion abgedeckt
werden.83 Beruht die Grundauffassung auf einem persoénlichen Gottesglauben oder ist
bei Ablehnung eines solchen ein Transzendenzbezug gegeben, handelt es sich um
eine Religion bzw religiose Weltanschauung - bei Fehlen eines solchen um eine nicht-

religiose Weltanschauung.84

Das klassische Abgrenzungskriterium war somit die Annahme, dass sich Religion auf
Transzendenz bezieht, Weltanschauung dagegen ein diesseitig ausgerichtetes Pha-

nomen ist. Diese Abgrenzung wird aber im Hinblick auf die immer zahlreicheren New

79  OGH 21.12.2009, 8 Ob A 69/09v.

80  Rebhahn merkt hingegen an, dass die Zugehdrigkeit zu einer Partei nicht notwendigerweise etwas Uber die Weltan-
schauung des Mitglieds aussagt; vgl Rebhahn, Diskriminierung wegen der Weltanschauung, DRdA 2011, 36 (43 ff).

81 Ahnlich Krejci, Antidiskriminierung, Privatautonomie und Arbeitnehmerschutz, DRdA 2005, 501.

82 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 23; Eichinger/Hopf, Diskriminierung wegen
Religion oder Weltanschauung bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses, DRAA 2006, 245 (252); Windisch-Graetz in
Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 24.

83 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15.

84 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 3.
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Religious Movements fir sich alleine nicht mehr fiir eine Begriffsbestimmung ausrei-

chend sein.8s

Auch nicht essentiell fir eine Religionsgemeinschaft ist der Glaube an Gott, vielmehr
gibt es auch Gruppierungen, die ohne Gottesglaube?® als religids zu bewerten sind,

beispielsweise der Buddhismus?”.

Zutreffend ist meiner Ansicht nach auch die Kehrseite dieser Argumentation. Die al-
leinige Tatsache, dass eine Gruppierung die Existenz eines Gottes bejaht, macht sie
noch nicht zur Religion. Der Gottesglaube muss zentraler Punkt der Lehre sein, das
Fundament ihrer Ethik. Die Anerkennung der Existenz eines Gottes, aus der keine
Schlussfolgerungen gezogen werden und die keine Antwort auf die Frage nach den
letzten Dingen gibt, kann nicht als Gottesglaube bezeichnet werden. Steht ein Glaube
in keinem Zusammenhang mit dem, was die Richtlinie schiitzen will, ndmlich ein Be-
kenntnis und dessen Verwirklichung, lasst sich keine Religion iSd Richtlinie konstituie-

ren.s8

Bei der Anwendung des GIBG hat die prazise Abgrenzung von Religion und Weltan-
schauung nur untergeordnete Bedeutung, weil die Rechtsfolgen der Diskriminierun-
gen fir beide Merkmale gleich sind. Auch die Ausnahmeregelung nach § 20 Abs 2
GIBG, auf die an spaterer Stelle noch intensiv eingegangen wird, ist sowohl auf religi-

ose als auch auf weltanschauliche Gemeinschaften anwendbar.

2. Religion und ethnische Zugehérigkeit

Aus der in den Materialen vorgenommenen Definition ethnischer Zugehérigkeit wird
deutlich, dass sich die geschutzten Merkmale der Religion und ethnischen Zugehorig-
keit Uberschneiden kénnen. Dadurch ergibt sich ein Abgrenzungsproblem, welches im
Folgenden einer Losung zugefiihrt werden soll. Die Abgrenzung ist in Hinblick auf das
unterschiedliche Schutzniveau der beiden Diskriminierungstatbestédnde von erhebli-

cher Bedeutung. Wahrend der lll. Teil des GIBG die Unterscheidung ohne Unterschied

85 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 4; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 39.

86  Ahnlich auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 76; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz
19.

87  Entscheidungen in den USA (US vs Seeger, 380 U.S. 163 [1995]) und in GroRbritannien (Regina vs South Place Ethical
Society, 1 W.L.R. 1565 ff [1980]) weisen darauf hin, dass es Formen des Buddhismus gibt, die nicht den Glauben an ein
héchstes Wesen beinhalten.

88 Ahnlich auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 77; ders, Diskriminierung wegen politischer Uber-
zeugung, Religion und Weltanschauung, in Tomandl/Schrammel (Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005)
15.
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der ethnischen Zugehdrigkeit auch in sonstigen Bereichen® untersagt, ist die Diskri-
minierung auf Grund der Religion lediglich im Bereich der Arbeitswelt geschitzt. Fer-
ner ist fur Kirchen und gleichgestellte Organisationen mit der Ausnahmebestimmung
§ 20 Abs 2 GIBG eine unterschiedliche Behandlung bezlglich der Religion und Welt-

anschauung in bestimmten Féllen zuldssig.

Fur Windisch-Graetz ist es entscheidend, ob jemand im Wesentlichen auf Grund sei-
ner/ihrer inneren Uberzeugung eine Diskriminierung erfahrt oder ob im Wesentlichen
auf duRere Merkmale abgestellt wird.®° Dieser Ansicht kann grundsatzlich gefolgt
werden. Sie stoRt jedoch an ihre Grenzen, wenn man an aulere religiose Merkmale
wie etwa das islamische Kopftuch oder den Turban der Sikh denkt. Diese religidsen
Symbole bzw Kleidungsstiicke lassen auf eine bestimmte Religionszugehdrigkeit des
Tragers oder der Tragerin schlieBRen®’, aber nicht unbedingt auch auf eine bestimmte
ethnische Zugehorigkeit. Nur in ganz wenigen Ausnahmefallen sind im europaischen
Rechtsraum Religionsgemeinschaften ganz oder in bestimmten Bereichen als tatsach-

liche Abstammungsgemeinschaft anzusehen.%?

Interessant gestalten sich daher die wenigen Falle, bei denen eine Verbindung von
Religion und Abstammungsgemeinschaft besteht, ob tatsachlich oder landlaufig ver-
mutet, sei dahingestellt. Liegt in diesem Zusammenhang eine religidse oder ethnisch
motivierte Diskriminierung vor? Hier wird meiner Ansicht nach das Motiv des/der Dis-
kriminierenden eine entscheidende Rolle spielen. Dieses zu erforschen wird aber, al-
leine auf Grund zahlreicher subjektiver Komponenten, nicht immer moglich sein.
Lasst sich ein solches weder aus etwaigen AuRerungen des/der Diskriminierenden
noch aus zeitlichen oder ortlichen Zusammenhdngen konstruieren liegt eine Mehr-

fachdiskriminierung vor.

89  Sozialschutz, Soziale Sicherheit, Gesundheitsdienste, Soziale Verglnstigungen, Bildung Zugang zu und Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen, welche der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich Wohnraum; siehe §§ 30 ff
GIBG.

90 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 10.

91 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15.

92  Ahnlich auch Tichy, Die Abgrenzung zwischen religidser und ethnischer Diskriminierung nach den EU-
Gleichbehandlungsrichtlinien — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europai-
scher Perspektive, 6arr 2008, 266 (273).
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V. Diskriminierungsformen

A. Unmittelbare Diskriminierung

Gemalk § 19 Abs 1 GIBG liegt ,eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Per-
son auf Grund eines in § 17 genannten Grundes in einer vergleichbaren Situation eine
weniger ginstigere Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat

oder erfahren wirde”.

Demnach liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn an den genannten Diskri-
minierungsmerkmalen direkt angeknupft wird, um Menschen in vergleichbaren Situa-
tionen unterschiedlich zu behandeln.?3 Dieser Vergleich kann unter Umstanden auch
mit hypothetischen Personen erfolgen (arg ,erfahren wiirde”).%* Die Erweiterung auf
hypothetische Vergleichspersonen oder -situationen stellt eine Neuerung dar, welche
vom EuGH zwar im Bereich der Geschlechterdiskriminierung, jedoch bislang beispiels-
weise im Bereich der Entgeltgleichheit nicht angenommen wurde.®®> Auch nach der
Judikatur des EuGH wird unter Diskriminierung die Anwendung unterschiedlicher Vor-
schriften auf gleiche Sachverhalte oder die Anwendung derselben Vorschrift auf un-
gleiche Sachverhalte verstanden.®® Somit ist der Diskriminierungstatbestand nicht

erfillt, wenn sich Personen in keiner vergleichbaren Situation befinden.®”

Ferner halten die Materialien zum GIBG fest, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
unabhangig davon gilt, ob der Umstand, auf Grund dessen die Diskriminierung erfolgt,

tatsachlich vorliegt oder vermutet wird.%®

Fir das Vorliegen einer unmittelbaren Diskriminierung lasst sich auf tatbestandlicher

Ebene folgendes Priifungsschema festlegen:

» Differenzierung nach einemin § 17 Abs 1 GIBG geschutzten Merkmal

93 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 1.

94 Vgl ua Schinkele, Religionsfreiheit und européisches Antidiskriminierungsrecht — einige grundsatzliche Uberlegungen —
Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in européischer Perspektive, 6arr 2008, 179
(190); Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 10; Sturm, Richtlinienumsetzung im neuen GIBG und
GBK-/GAW-G, DRdA 2004, 574.

95 Vgl ua Triebel, Das europaische Religionsrecht am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie
2000/78/EG, in Von Campenhausen/Link (Hg), Schriften zum Staatskirchenrecht 25 (2005) 125; Sturm, Richtlinienumset-
zung im neuen GIBG und GBK-/GAW-G, DRdA 2004, 574; Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine Folgen
fur die kirchliche Dienstgemeinschaft, in Thiising/Waltermann (Hg), Bonner Schriften zum deutschen und europaischen
Recht der Arbeit und der sozialen Sicherheit Il (2009) 181.

96 EuGH 8.4.1976, Rs 43/75-Defrenne I; 13.2.1996, Rs C-342/93-Gillespie; 2.10.1997, Rs C-100/95-Kording; 30.6.1998, Rs
C-394/96-Brown; 21.10.1999, Rs C-333/97-Lewen.

97  EuGH 9.12.2004, Rs C-19/02-Hlozek; 12.10.2004, Rs C-313/02-Wippel.

98 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 15.
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* Vergleichbarkeit
* benachteiligende Behandlung

Im Schrifttum findet sich vielfach die Aussage, dass unmittelbare Diskriminierung
nach herrschender Ansicht im Gegensatz zur mittelbaren Diskriminierung nicht recht-
fertigungsfahig sei.?® Andere Autorinnen weisen auf zuldssige Rechtfertigung hin, so-
fern die in § 20 GIBG genannten Voraussetzungen erfillt sind. So konstatiert Reb-
hahn, dass bei der unmittelbaren Diskriminierung die potentiellen Falle einer Rechtfer-
tigung zwar maglich, aber sehr beschrankt sind.’® Hervorzuheben ist, dass der As-
pekt der sachlichen Rechtfertigung tatsachlich erst im Zusammenhang mit der mit-
telbaren Diskriminierung in § 19 Abs 2 GIBG genannt wird. In Bezug auf die Auffas-
sung, wonach unmittelbare Diskriminierung nicht rechtfertigbar sei, scheint eine aus
heutiger Sicht berholte Rechtsprechung des EuGH zum Verbot der Diskriminierung
aus Grinden der Staatsbiirgerschaft gemaR Art 18 AEUV nachzuwirken. Seit langerer
Zeit ist in der Rechtsprechung des EuGH die Tendenz ersichtlich, das Diskriminie-
rungsverbot generell als ein relatives anzusehen und auch im Falle der unmittelbaren
Diskriminierung eine Rechtfertigungsmdglichkeit nicht generell abzulehnen. ' So
prifte der EuGH beispielsweise in der Rs Bosman auch Rechtfertigungsgriinde fir
eine unmittelbare Diskriminierung in Bezug auf die Arbeitnehmerinnenfreiziigigkeit
gemal Art 45 AEUV.'%2 Auf Grund der vom EuGH ansatzweise entwickelten Systema-
tik aus dem allgemeinen Gleichheitssatz sowie den spezifischen Diskriminierungsver-
boten besteht folglich die Rechtfertigungsmaoglichkeit auch in Bezug auf die Differen-
zierungskriterien nach Art 19 AEUV, unabhéngig davon, ob unmittelbare oder mittel-
bare Diskriminierung im Raum steht.’®3 Daher ist meiner Ansicht nach auch in Bezug
auf die unmittelbare Diskriminierung eine Moglichkeit der Rechtfertigung nach der

Ausnahmebestimmung des § 20 GIBG zulassig.

99 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 2; Windisch-Graetz in ZellKkomm § 5 Rz 3; Smutny/Mayr
Gleichbehandlungsgesetz (2001) 715 ff.

100 Vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 2.

101 Vgl Schinkele, Religionsfreiheit und europaisches Antidiskriminierungsrecht — einige grundsétzliche Uberlegungen —
Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, déarr 2008,
179.

102 EuGH 15.12.1995, Rs C-415/39-Bosman.

103  So auch Schinkele, Religionsfreiheit und europaisches Antidiskriminierungsrecht — einige grundséatzliche Uberlegungen —
Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 179
(194).
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B. Mittelbare Diskriminierung

Nach § 19 Abs 2 GIBG liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, ,wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer ethnischen
Gruppe angehoren, oder Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschau-
ung, eines bestimmten Alters ... gegeniber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind

zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich”.

Diese Definition der mittelbaren Diskriminierung stellt nicht mehr auf Vergleichsgrup-
pen ab - statistische Beweise sind dabei nicht mehr erforderlich. Nach der urspringli-
chen Definition der mittelbaren Diskriminierung (auf Grund des Geschlechts) setzt
eine mittelbare Diskriminierung voraus, dass neutrale Regelungen tatsachlich Uber-
wiegend zum Nachteil einer bestimmten Gruppe wirken (,statistische Diskriminie-
rung”). Die Kommission begriindet die Minderung der Anforderungen an den Beweis
der diskriminierenden Wirkung mit den Problemen, die es in einigen Mitgliedstaaten
bei der Erhebung von statistischen Daten gibt.'%* Diese neue Definition der mittelba-

ren Diskriminierung ist an der EuGH Judikatur zu den Grundfreiheiten angelehnt.’%°

Nach der neuen Definition ist die Glaubhaftmachung der tatsachlichen Benachteili-
gung eines wesentlich hoheren Anteils der Angehérigen einer Gruppe nicht mehr
zwingend erforderlich. Es genlgt, dass Angehorige einer Gruppe in besonderer Weise
gegeniber anderen Personen(gruppen) benachteiligt werden kénnen. Das Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung kann daher durch statistische Beweise oder andere
geeignete Mittel nachgewiesen werden, die belegen, dass sich eine Vorschrift ihrem
Wesen nach nachteilig auf die betreffende Person(engruppe) auswirkt. Bei der Beur-
teilung, ob es sich um eine mittelbare Diskriminierung handelt, oder ob eine unter-

schiedliche Regelung als objektiv gerechtfertigt anzusehen ist, sind zwei Aspekte von

104 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 4; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 94; Rebhahn in
Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 26 ff; Sturm, Richtlinienumsetzung im neuen GIBG und GBK-/GAW-G, DRdA 2004,
574 (576); Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 103 ff.

105 Vgl KOM (1999) 565, 9 endglltig unter Hinweis auf EUGH 23.5.1996, Rs C-237/94-O Flynn; Danach liegt eine mittelbare
Diskriminierung vor, wenn allgemein anwendbare Regeln, die sich ihnrem Wesen nach eher auf Wanderarbeiter auswirken
und daher die Gefahr besteht, diese Personen besonders zu benachteiligen, aufgestellt werden. Es brauche nicht festge-
stellt werden, dass die betreffende Vorschrift in der Praxis einen wesentlich groReren Anteil der Wanderarbeiter betrifft.
Es reicht die Feststellung, dass die Vorschrift geeignet ist, eine derartige Wirkung hervorzurufen; so auch EuGH
16.9.2004, Rs C-400/42-Merida; vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 26; Windisch-Graetz in Rebhahn
(Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 4; Pl6tscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europaischen Gemeinschaftsrecht (2003) 59.
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Bedeutung: Das Ziel der in Rede stehenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren,
durch welche eine Ungleichbehandlung begriindet wird, muss schiitzenswert sein und
wichtig genug, um Vorrang vor dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu haben. Ferner
mussen die zur Erreichung des Ziels angewandten Mittel geeignet und erforderlich
sein.'% Auf ein Verschulden des/der die scheinbar neutrale Regelung Treffenden

kommt es dabei jedoch nicht an.’”
Das Prufungsschema der mittelbaren Diskriminierung lasst sich wie folgt festlegen:
* neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
» Benachteiligung in besonderer Weise
* auf Grund eines der geschiitzten Merkmale des § 17 Abs 1 GIBG
» sachlicher Rechtfertigungsgrund
* VerhaltnismaRigkeit (Geeignetheit und Erforderlichkeit)'0®

Unter Vorschriften, Kriterien und Verfahren sind samtliche Ursachen einer Diskrimi-
nierungssituation iSd § 16 GIBG zu verstehen. Dabei kann es sich um Bestimmungen
in Kollektivvertragen, Betriebsvereinbarungen und Einzelarbeitsvertragen, um Wei-
sungen von ArbG oder betriebliche Ubung etc handeln. Auch samtliche Handlungen
im Zuge eines Bewerbungsverfahrens (Anforderungen, Aufnahmevoraussetzungen,

Bewerbungsgesprache) fallen darunter.’%®

Durch die Formulierung ,Benachteiligung in besonderer Weise” stellt sich die Frage
nach der Intensitat der geforderten Betroffenheit. Erforderlich ist, dass das verwen-
dete Entscheidungskriterium in hohem Ausmall mit einem in § 17 GIBG geschitzten
Merkmal korreliert. Die Betroffenheit einer Personengruppe durch ein anscheinend
neutrales Kriterium muss typischerweise hdher sein als bei anderen Perso-
nen(gruppen), die dieses Merkmal nicht aufweisen. Die diskriminierte Per-

son(engruppe) muss also gegeniber einer Person(engruppe) eines anderen Alters,

106 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 11 (zum geschitzten Merkmal des Geschlechts).
107 Vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 30; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 98; Smutny/Mayr,
Gleichbehandlungsgesetz (2001) 184 ff; Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 94; RV 307 BIgNR 22.
GP 18.
108  Ahnlich auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 95 zur mittelbaren Diskriminierung auf Grund des Geschlechts.
109 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 97; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 42 ff.
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einer anderen ethnischen, religiosen oder weltanschaulichen Zugehdrigkeit besonders
benachteiligt werden.'°Das bisher im Zusammenhang mit der Geschlechterdiskrimi-
nierung erforderliche Zahlenverhaltnis muss nicht mehr gegeben sein. Somit sind
auch jene Falle erfasst, in denen das Zahlenverhaltnis aus irgendwelchen Umstanden
nicht gegeben ist.''" Auch durch Begiinstigungen einzelner oder mehrerer ArbN kon-
nen andere ArbN in besonderem Male benachteiligt sein.”’> Um diese Benachteiligung
feststellen zu kdénnen, bedarf es einer Vergleichsbasis. Zwar ist in der neuen Definiti-
on der mittelbaren Diskriminierung die Vergleichbarkeit, im Gegensatz zur Definition
der unmittelbaren Diskriminierung, nicht mehr explizit genannt, dennoch ist Voraus-
setzung einer unzuldssigen Diskriminierung immer die grundsatzliche Vergleichbarkeit
der Sachverhalte.''® Gegenstand dieses Vergleichs ist die materielle Gleichheit iS einer
vergleichbaren Lage (Gleichwertigkeit), und nicht die formelle Gleichheit, beispiels-
weise der gleiche Arbeitsplatz. Von diesem Vergleich kénnen ein/e oder mehrere
ArbN erfasst sein.'' Die Beurteilung der Gleichwertigkeit hat nach objektiven MaRk-
staben unter Beachtung der Grundsadtze des GBIG und des Unionsrechts zu erfol-

gen.'®

Sind die drei Tatbestandselemente ,neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren”,
»Benachteiligung in besonderer Weise” und ,,Benachteiligung auf Grund eines der ge-
schitzten Merkmale des § 17 Abs 1 GIBG ” erfillt, ist grundséatzlich eine mittelbare
Diskriminierung gegeben, es sei denn, es liegt eine sachliche Rechtfertigung vor. Die-
se Prifung hat, so auch die Materialien, in zwei Stufen zu erfolgen. Zuerst ist zu pri-
fen, ob ein sachlicher Rechtfertigungsgrund vorliegt. Liegt ein solcher vor, ist dessen

verhaltnismaRige Anwendung zu untersuchen.’'®

Die Griinde bzw Ausnahmen, die zur Verneinung einer unmittelbaren Diskriminierung

fuhren, gelten grundsatzlich auch fur die Falle der mittelbaren Diskriminierung.''” Als

110 So auch Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 5 und 6 unter Verweis auf Rebhahn in Rebhahn (Hg),
GIBG (2005) § 5 Rz 41.

111 Vgl HopfiIMayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 98; KOM (1999) 565, 9 endgliltig unter Verweis auf EuGH 23.5.1996, Rs C-
237/94-O Flynn.

112 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 99.

113 EuGH 13.2.1996, Rs C-342/93-Gillepsie; 2.10.1997, Rs C-100/95-Kording; 3.6.1998, Rs C-394/96-Brown; 14.9.1999, Rs
C-249/97-Gruber, 27.2.2003, Rs C-320/01-Busch; 5.2.2004, Rs C-400/02-Merida.

114 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 101; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 32 ff; Smutny/Mayr,
Gleichbehandlungsgesetz (2001) 170.

115 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 104.

116 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 11; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 106 und 107; ahnlich auch Rebhahn in Rebhahn
(Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 46 ff; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 7.

117 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 108.
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Rechtfertigungsgriinde kommen prinzipiell nur Griinde von erheblicher Bedeutung in
Betracht. Qualitativ geringwertige Griinde sind bereits in der ersten Stufe der Pri-
fung auszuscheiden. Als Rechtfertigungsgriinde kommen in erster Linie die in einer
Rechtsordnung anerkannten Rechtsgiiter des Einzelnen (zB Leben, Gesundheit, Frei-
heit, Ehre, Eigentum) sowie der Allgemeinheit (zB 6ffentliche Sicherheit, Umwelt-
schutz) in Frage."'® Die Anerkennung als Rechtsgut hangt davon ab, ob ein Gut so
fundamental erscheint, dass dessen Schutz durch die Rechtsordnung als addquate
MaRnahme zu akzeptieren ist. Nach Hopf/Mayr/Eichinger stellt die Gleichbehandlung
auf Grund des Geschlechts bei weitem Begriffsverstandnis ein derartiges Rechtsgut
dar."®Meiner Einschatzung nach muss dies auch fir die nach § 17 Abs 1 GIBG ge-
schutzten Merkmale gelten. Auch der OGH bejahte das Rechtsgut, sich am Arbeits-
markt ,diskriminierungsfrei” zu bewerben.'?? Als weitere Rechtfertigungsgriinde kén-

nen genannt werden:
* unternehmensbezogene Griinde'?!
» arbeitsplatzbezogene Griinde'??
* legitime Ziele der Sozialpolitik'?3

Das Argument von ArbG, dass die Beseitigung einer mittelbaren Diskriminierung bzw
die Anwendung der Gleichbehandlung mit finanziellen Aufwendungen verbunden sei,
wird vom EuGH sowohl als Bedirfnis des Unternehmens als auch als legitimes Ziel der
Sozialpolitik abgelehnt.’?* Als wirkliches Bedurfnis des Unternehmens sind hingegen
die Bereiche des Hygiene-, Gesundheits- und Sicherheitsschutzes zu nennen. Solche
Bestimmungen kdnnen etwa die Haarlédnge, das Tragen eines Bartes sowie das Tragen
bestimmter Kleidungsstlicke bzw Schutzausriistung betreffen. Dieses Bediirfnis muss

fur das Unternehmen von besonderer und iberdurchschnittlicher Bedeutung sein.’2

118 Vgl Hanau/Preis, Zur mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts, ZfA 1988, 170; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG
(2009) § 5 Rz 111.

119 Vgl HopfMayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 111.

120 Vgl OGH 23.4.2009, 8 Ob A 11/091i.

121 Dazu ausfuhrlich Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 62 ff; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 115 ff.

122 Dazu ausfuhrlich Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 119 ff; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 59 ff.

123 Dazu ausfuhrlich Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 63; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 130 ff.

124 EuGH 17.6.1998, Rs C-243/95-Hill und Stapleton; 20.3.2003, Rs C-187/00-Kutz-Bauer; 24.2.1994, Rs C-343/92-Roks ua;
23.5.2000, Rs C-104/98-Buchner ua.

125 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 115 ff; Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG 2005 § 5 Rz 46 und 50 ff; Win-
disch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 19 Rz 8; Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Anti-
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Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung von Rechtfertigungsgriinden ist zu-
nachst zu prifen, ob die MaRnahme zur Erreichung des angestrebten Zwecks ,geeig-
net” bzw ,angemessen” ist. Danach hat die Beurteilung zu erfolgen, ob die MaRnah-
me auch ,erforderlich” ist. Die Prifung der Geeignetheit dient dazu, Scheinrechtfer-
tigungsgrinde auszuscheiden, durch welche das angestrebte Ziel nicht erreicht wer-
den kann. Der eigentliche Schwerpunkt der VerhaltnismaRigkeitsprifung liegt in der
Erforderlichkeit. Eine nach einem in § 17 Abs 1 GIBG genannten Merkmal differenzie-
rende MaRnahme ist dann nicht erforderlich, wenn das angestrebte Ziel auch durch
gleich wirksame AlternativmaRnahmen erreichbar ist, die verhaltnismaRig weniger
nachteilige Auswirkungen fir die Angehoérigen einer Gruppe haben. Ist die Erforder-
lichkeit nicht gegeben, so ist die Maknahme sachlich nicht gerechtfertigt. Bei einer
letztendlich vorzunehmenden Interessensabwagung ist immer auch zu beachten,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung ein tragender Grundsatz des Unionsrechts
ist, welcher nicht untergraben werden darf.’?6 Dies bedeutet im Rahmen der Priifung
der Erforderlichkeit, dass nur ausnahmsweise ein Eingriff in das Recht auf Gleichbe-
handlung gestattet ist. In diesem Zusammenhang ist das gelindeste noch zum Ziel

fuhrende Mittel zu eruieren.’?”
C. Diskriminierung auf Grund des Alters

1. Unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Alters

Eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund des Alters liegt vor, wenn ein/eine ArbN
oder Stellenwerberln auf Grund seines/ihres Alters gegenliber anderen - mitunter
auch hypothetischen - Personen(gruppen) anderen Alters in einer vergleichbaren

Situation benachteiligt wird.

Wird in einem Stelleninserat beispielsweise gezielt nach Arbeitskraften zwischen 20
und 30 Jahren (oder beispielsweise , Alter mindestens 25 Jahre“, ,Hochstalter 30¢,
»,40+ Quereinsteigerin®) gesucht, so liegt eine unmittelbare Diskriminierung auf
Grund des Alters nahe. Diese Alterseinschrankung knupft unmittelbar an das ge-

schiitzte Merkmal des Alters an und schlieft daher Stellenwerberlnnen, die dieser

diskriminierungsrichtlinien in Osterreich in Form des neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-
Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004) 161.
126 EuGH 9.2.1999, Rs C-167/97-Seymour-Smith und Perez; 20.3.2003, Rs C-187/00-Kutz-Bauer.
127 Vgl Rebhahn in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 5 Rz 54 ff; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 141 ff.
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Altersgruppe nicht angehoren, vom Bewerbungsverfahren aus. Dadurch werden diese
gegeniber der Vergleichsgruppe der 20 bis 30-jahrigen benachteiligt. Auch die Ver-
gleichbarkeit der Situation ist gegeben, da es sich um Stellenwerberlnnen ,ei-

nes“/“einer“ (potentiellen) ArbG handelt.

Nur ausnahmsweise darf in der Arbeitswelt unmittelbar nach dem Alter differenziert
und dementsprechend in einem Stelleninserat darauf Bezug genommen werden. Dies
bestimmt sich nach § 20 Abs 3, 4 Z 2 (Festlegung von Mindestanforderungen an das
Alter fur den Zugang zur Beschaftigung) und Z 3 (Festsetzung eines Hoéchstalters)

GIBG.'28

Wird nun hingegen in einem Stelleninserat oder Bewerbungsverfahren ,lediglich® auf
die (allgemeine oder einschlagige) Berufserfahrung'2®, welche fiir eine Position erfor-
derlich ist, Bezug genommen, stellt dies keine unmittelbare Diskriminierung auf Grund
des Alters dar. Es fehlt an der direkten/unmittelbaren Bezugnahme auf das Differen-
zierungskriterium des Alters. Naheliegend ist jedoch die Vermutung der mittelbaren

Diskriminierung auf Grund des Alters.

2. Anforderungen an die Berufserfahrung - mittelbare Diskrimi-

nierung auf Grund des Alters?

Wie sind nun die Anforderungen an die (einschlagige) Berufserfahrung in Stelleninse-

raten diskriminierungsrechtlich einzuordnen?

Vorweg ist festzuhalten, dass mit dem Begriff der allgemeinen Berufserfahrung die
Zeit der Berufstatigkeit insgesamt gemeint ist, also inhaltlich unterschiedliche Tatig-
keiten auch bei verschiedenen ArbG. Unter einschlagiger Berufserfahrung sind hinge-
gen ausschlieBlich die Tatigkeitszeiten in einem bestimmten Beruf bzw Berufsfeld zu

verstehen.30

Die Ungleichbehandlung durch Festlegung von Mindestanforderungen an die Berufser-
fahrung ist gemaR ausdrucklicher Ausnahmeregelung nach § 20 Abs 4 GIBG unter
den Voraussetzungen der §§ 19 Abs 2 und 20 Abs 3 GIBG erlaubt. Somit ist die Ho-

128 Vgl ua Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 23 ff; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 30 ff, 36
ff.

129 ZB ,Berufsanfangerin®, ,mindestens 2-3 Jahre Berufserfahrung erforderlich®, ,langjahrige Berufserfahrung vorausgesetzt”.

130  Ahnlich auch Bertelsmann in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 10 Rz 27.
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norierung der Berufserfahrung beim Zugang zur Beschaftigung als rechtmaRiges Ziel
durch das Gesetz selbst anerkannt. Dennoch ist denkbar, dass Anforderungen an die

Berufserfahrung eine mittelbare Altersdiskriminierung darstellen kénnen.

Von einer mittelbaren Diskriminierung ist die Rede, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren'3' Personen(gruppen) eines bestimmten Alters

gegeniber Personen(gruppen) anderen Alters besonders benachteiligen kénnen.

Die zunachst neutral erscheinenden Anforderungen an die Berufserfahrung kénnen je
nach Formulierung Altere oder Jiingere tendenziell von der Bewerbung ausschlieRen
bzw abhalten und sie dadurch besonders benachteiligen. Somit korreliert das Anfor-
derungskriterium der Berufserfahrung in hohem MaRe mit dem geschiitzten Merkmal
des Alters. So kénnen Anforderungen an die Berufserfahrung (im Sinne von Hochst-
anforderungen), etwa wenn ein Stelleninserat eine ,,zwei- bis dreijahrige Berufserfah-
rung“ vorsieht, Altere diskriminieren, weil diese naturgemaR (ber eine lingere Be-
rufserfahrung verfligen als Jingere'32. Zugleich diskriminiert dieses Erfordernis (im
Sinne von Mindestanforderungen ,mindestens zwei- bis dreijahrige Berufserfahrung
erforderlich“) auch ganz junge Menschen, die noch keine zwei bis drei Jahre im Be-
rufsleben stehen, aber fir die fragliche Tatigkeit dennoch qualifiziert sind. Ebenso
kann die Anforderung ,langjahrigen Berufserfahrung vorausgesetzt“ wiederum Jin-
gere benachteiligen, da diese in der Regel im Gegensatz zu Alteren Uber keine lang-

jahrige Berufserfahrung verfiigen.'33

Es ist daher grundsatzlich festzuhalten, dass bestimmte Anforderungen an die Be-
rufserfahrung je nach Formulierung geeignet sind, Altere oder eben Jiingere mittelbar
auf Grund des Alters zu diskriminieren'34, wenn Berufserfahrung verlangt wird, die
inhaltlich nicht angemessen und erforderlich ist, sondern nur gefordert wird, um Alte-

re oder Jiingere aus der Auswahl auszuschlieRen.'3>

131 Als zunachst neutrale Regelungen iSd § 19 Abs 2 GIBG sind vor allem Regelungen anzusehen, die an die Branchenzu-
gehorigkeit oder Vordienstzeiten etc ankniipfen und somit in der Regel eher alteren ArbN zugute kommen; vgl Windisch-
Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 39.

132 Vgl Kreil, Rechtfertigungsgriinde in der Rechtsprechung zur Altersdiskriminierung, ZAS 2010, 206; Klicka, Beweismaf}
und Beweislast bei Diskriminierungstatbestédnde, ZAS 2009, 186; ahnlich auch Eichinger, Glaubhaftmachung einer Dis-
kriminierung, RdA 2010, 137 (auch Eichinger sieht in dieser Anforderung ein nicht zu unterschatzendes Indiz, das auf ei-
ne Altersdiskriminierung hindeutet).

133 Ahnlich auch Friedrich, Altersdiskriminierung, in Karl/Poier (Hg), Alter und soziale Gerechtigkeit, Schriftenreihe des Dr.-
Karl-Kummer-Instituts 6 (2009) 90; Suckow in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg), AGG? (2008) § 11 Rz 34.

134 Vgl Brors in Ddubler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 10 Rz 39.

135 Vgl Bertelsmann in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 10 Rz 138.
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Spezielle Anforderungen an die Berufserfahrung sind im Prinzip sinnvoll. Klarerweise
ist jemand besser geeignet, wenn er/sie im zu besetzenden Berufsfeld oder einem
ahnlichen schon einmal tatig war und daher besondere Kenntnisse und Fahigkeiten
sammeln konnte.'3% Daher ist das Erfordernis einer bestimmten Berufserfahrung
durchaus geeignet, besondere Fahigkeiten und Kenntnisse bei einem/einer Bewerbe-
rin sicherzustellen. Soweit jedoch Berufserfahrung als Voraussetzung einer Stellenbe-
setzung verlangt wird, muss es sich hierbei um eine fir die zu besetzende Stelle an-
gemessene und erforderliche Berufserfahrung handeln.'3” Wird aber fiir ganz einfache
Tatigkeiten, bei denen eine Einweisung von wenigen Stunden genigt, ,langjahrige
Berufserfahrung vorausgesetzt“, so benachteiligt dies Jiingere im Verhiltnis zu Alte-
ren.’38 Eine unterschiedliche Behandlung unter Anknilipfung an die Berufserfahrung ist

bei unqualifizierten Tatigkeiten daher grundsatzlich nicht zu rechtfertigen.’3®

Hingegen ist es gerechtfertigt, wenn fir eine Position beispielsweise im Topmanage-
ment eines internationalen Konzerns nur Personen mit entsprechender Berufserfah-
rung gesucht werden. % Eine solche hochqualifizierte Leitungsposition muss im Inse-
rat klar deklariert sein. Auch die Beschreibung des Tatigkeitsfeldes sowie die Angabe
des Gehaltes miissen einer Leitungsposition entsprechen. Dennoch miissen auch bei
Leitungspositionen die Anforderungen an die Berufserfahrung angemessen, erforder-

lich und nicht unverhaltnismaRig sein.

Fur Tatigkeiten, welche weder unqualifizierte Tatigkeiten noch hochqualifizierte Lei-
tungspositionen sind - also der groRe Bereich der dazwischen anzusiedelnden Téatig-
keitsfelder, gilt grundsatzlich: Je hoher die geforderte Ausbildung, desto niedriger
hat die zusatzliche Voraussetzung ,einschlagige Berufserfahrung erforderlich“ auszu-
fallen, da man die hohe Ausbildung einer einschlagigen Berufserfahrung gleichsetzen
kann. So ist es beispielsweise unzuldssig neben einem Studienabschluss oder ver-
gleichbaren Abschliissen noch zusatzlich mehrere Jahre einschlagige Berufserfahrung

zu fordern. In diesem Zusammenhang ist auch immer auf die Beschreibung der Tatig-

136 Vgl Bertelsmann in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 10 Rz 138.
137 Vgl Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 113.
138 Vgl Déubler in Ddubler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 7 Rz 65.
139 Beispielsweise bei Reinigungstatigkeiten oder einfachen Hilfstatigkeiten.
140 Vgl Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in Osterreich in Form des
neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004) 171.
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keit sowie die Angabe des Gehaltes zu achten. Beides muss mit dem Erfordernis der

einschlagigen Berufserfahrung korrelieren.

Ferner kommt es bei der Beurteilung der Frage, ob eine Stellenausschreibung dem
Gebot der diskriminierungsfreien Stellenausschreibung entspricht, nicht auf den von
ArbG intendierten oder nicht intendierten Sinn der in der Ausschreibung verwendeten
Wortwahl an, sondern darauf, welche Schlussfolgerungen in Bezug auf die Anforde-
rungskriterien oder das Anforderungsprofil der Text einer solchen Stellenausschrei-
bung bei einem/einer neutralen Betrachterin hervorruft. Vor diesem Hintergrund be-
stehen keine Zweifel, dass der Zusatz ,Berufsanfanger!“ eine auf junge Stellenwerbe-
rinnen abzielende und daher eine dem Gebot der diskriminierungsfreien Stellenaus-
schreibung widersprechende Einschrankung in Bezug auf das Alter der (mdglichen)
Bewerberlnnen ist. Es liegt auf der Hand, dass nach dem allgemeinen Begriffsver-
standnis unter Berufsanfangerln eine Person zu sehen ist, die neu - dh erstmalig - in
das Berufsleben eintritt und nicht etwa auch solche Personen, die sich im Laufe ihrer
Berufslaufbahn (bloR) in ihrer bisherigen Berufssparte bzw ihrem Berufsfeld - sei es
durch Umschulung, Weiterbildung oder berufsbegleitenden Universitatsstudien - ver-
andern. Die Einschrankung auf Berufsanfangerinnen ist eine Benachteiligung bereits
im Berufsleben stehender und insoweit dlterer Stellenwerberinnen oder Interessentin-

nen.™

Die Suche nach Berufsanfangerinnen (,junge/r, dynamische/r Assistent/in“; ,Jung-
technikerln®; ,Young Professionals®; ,,Abschluss der Ausbildung héchstens ein Jahr
zuriick®) wird sich daher regelmaRig besonders benachteiligend auf altere Bewerbe-
rinnen auswirken.’? Ob eine mittelbare Diskriminierung vorliegt, hangt davon ab, ob
ArbG die Suche speziell nach Berufsanfangerlnnen durch ein legitimes Ziel rechtferti-
gen kénnen. Man wird von ArbG verlangen missen, konkret darzulegen, aus welchen
Grinden sie gerade an der Beschaftigung von Berufsanfangerinnen interessiert
sind.’3 Beispielsweise kann im Interesse der Wissensweitergabe die gezielte Einstel-

lung von Berufsanféangerinnen unter Umstanden sachlich gerechtfertigt sein, voraus-

141 UVS Salzburg 18.02.2008, UVS-5/12789/2-2008.

142 Auch das deutsche BAG sieht im Umstand, dass ein/eine ArbG in einer an ,Berufsanfangerinnen“ gerichteten Stellenan-
zeige ,Hochschulabsolventen/Young Professionals® fir ein Traineeprogramm sucht und die Bewerbung eines berufser-
fahrenen 36-jahrigen Klagers ablehnt, ein Indiz fir eine Benachteiligung wegen des Alters (BAG 24.1.2013, 8 AZR
429/11).

143 Vgl Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg), AGG® (2008) § 3 Rz 94.
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gesetzt dieser Vorgang entspricht auch den Kriterien der VerhaltnismaRigkeit.'** Eine
Rechtfertigung mit dem Argument einer ausgewogenen Personalstruktur ist hingegen

nicht moglich.™

Die Beschrankung des Bewerberlnnenkreises in einer innerbetrieblichen Stellenaus-
schreibung auf ArbN im ,ersten Berufs-/Tatigkeitsjahr“ kann eine mittelbare Diskri-
minierung auf Grund des Alters darstellen. Bei dem verwendeten Merkmal des ersten
Berufs-/Tatigkeitsjahres handelt es sich um ein scheinbar neutrales Kriterium, von
dessen Verwendung die beschaftigten ArbN wegen ihres Lebensalters unterschiedlich
getroffen werden. Die Einschrankung schlieRt typischerweise ArbN mit einem hohe-

ren Lebensalter von der Bewerbung aus.'46

Die Intention, durch die Beschaftigung von jlingeren ArbN oder Berufsanfangerinnen
Lohnkosten zu senken, kann keine Rechtfertigung fir die Diskriminierung alterer
ArbN sein. Unternehmerische Einsparungen dirfen nicht merkmalsabhangig erzielt
werden.'” Grundsatzlich ist in einem Konzept, das auf jugendliche Dynamik setzt,
kein legitimer Zweck zu sehen. Gerade gegen die Verfestigung solcher kollektiven
Wahrnehmungen richtet sich das Verbot der Altersdiskriminierung.#® Daher sind
Formulierungen wie etwa ,Wenn Sie in unser junges, dynamisches Team pas-
sen...” oder ,Wir sind ein junges, dynamisches Unternehmen® unzuldssig, weil derar-

tige Formulierungen geeignet sind, altere Bewerberlnnen abzuschrecken.

Ferner stellen sich die Fragen, ob Ausschreibungen mit der Bezeichnung einer Stelle
als ,Junior Position“'4® oder ,,Senior Position“ eine mittelbare Altersdiskriminierung

darstellen kénnen oder ob dies legitime Bezeichnungen von Hierarchieebenen sind.

Mit der Bezeichnung einer Stelle als ,Junior Position“ wird nicht auf das Alter (poten-
tieller) Stelleninhaberinnen, sondern auf deren Stellung in der betrieblichen Hierarchie

hingewiesen. Zwar lautet die Ubersetzung des englischen Wortes ,junior“ ,jung®,

144 Vgl Voigt in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg), AGG* (2008) § 10 Rz 61.

145 Vgl Bertelsmann in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 10 Rz 189.

146 BAG 18.08.2009, 1 ABR 47/08 (LAG Hessen Beschluss 6.3.2008, 9 TaBV 251/07) abgedruckt in NZA 2010, 222.

147 Vgl ua Schlachter in Dietrich/Haunau/Schaub (Hg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht'? (2012) § 3 Rz 12; Kreil, Recht-
fertigungsgriinde in der Rechtsprechung zur Altersdiskriminierung, ZAS 2010, 206.

148 Vgl ua Rebhahn, Inwieweit dirfen Arbeitnehmer wegen des Alters bevorzugt oder benachteiligt werden?, in BAK/IV/
WKO/OGB (Hg), Altersgerechte Arbeitswelt (2004) 54; Brodil, Erlaubte und verbotene Altersdiskriminierung, in Resch
(Hg), Neuerungen zur Beendigung des Arbeitsvertrages (2009) 63 ff; Marhold, Differenzierung nach dem Alter, in Toma-
ndl/Schrammel (Hg), Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote (2005) 88 ff.

149 ZB ,Junior Associates”.
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wird es aber im Zusammenhang mit einer innerbetrieblichen Stellung verwendet, be-
deutet es vielmehr ,untergeordnet“ oder ,untere/r Angestellte/r“.’>° Diese Bezeich-
nung hat somit keinen Bezug zum Alter der Stellenwerberlnnen bzw Stelleninhaberin-
nen. In dieser Bedeutung wird es inzwischen auch im deutschsprachigen Raum ver-
wendet, wenn es um die Bezeichnung einer innerbetrieblichen Rangstellung geht. In-
haberlnnen von ,Junior Positionen“ sind in der betrieblichen Hierarchie regelmaRig
Mitarbeiterinnen, die in einem Team hoherrangigen Mitarbeiterlnnen unterstellt sind
und einen geringeren Verantwortungsbereich als diese haben. Meist ist ihnen ein/e
»oenior” als Vorgesetzte/r Ubergeordnet, ohne dass diese/r zwangslaufig ein hdhe-

res Lebensalter haben misste.’>!

Somit kann eine mittelbare Altersdiskriminierung bei der Verwendung derartiger Be-
zeichnungen im Regelfall verneint werden. Jedoch dirfen diese Bezeichnungen nur
fur Positionen verwendet werden, bei denen dies sachlich gerechtfertigt ist. Dies ist
im konkreten Einzelfall zu priifen, um Umgehungsmaoglichkeiten des Gebotes der dis-

kriminierungsfreien Stellenausschreibung auszuschlieRen.

a. Strafbarkeitsgrundlage

Kommt man zum Ergebnis einer mittelbaren Altersdiskriminierung durch unangemes-
sene Anforderungen an die Berufserfahrung in einem Stelleninserat, liegt ein VerstoR
gegen § 19 Abs 2 iVm den §§ 20 Abs 3 und 4, 23 Abs 1 GIBG vor, welcher zur
Strafbarkeit nach § 24 GIBG fihrt.

D. Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehdrigkeit

1. Unmittelbare Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zuge-
hérigkeit

Eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund ethnischer Zugehorigkeit liegt vor, wenn
eine Person wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe ge-
geniiber Personen(gruppen) — wenn auch nur hypothetischen - in einer vergleichba-

ren Situation benachteiligt wird.

150 http://de.pons.eu/dict/search/results/?q=junior&l=deen&in=&lf=en (9.7.2012).
151  Ahnlich LAG Berlin-Brandenburg 21.07.2011, 5 Sa 847/11 zur Bezeichnung ,Junior Personalreferent Recruiting®; abge-
druckt in BeckRS 2011, 76365.
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Eine Vergleichsperson muss jedoch nicht zwingend eine andere ethnische Herkunft
haben. Es genligt, wenn Diskriminierte wegen ihrer ethnischen Zugehorigkeit anders
behandelt wurden. Besonders augenscheinlich wird die Problematik bei der Diskrimi-
nierung wegen Schwangerschaft, welche bekanntermaRen eine unmittelbare Ge-
schlechterdiskriminierung darstellt. Das Potential, schwanger zu werden, unterschei-
det Frauen von Méannern. Folglich kann keine schwangere mannliche Vergleichsperson
gefunden werden. Ebenso wenig wie der EuGH leugnet, dass Schwangerschaft eine
unmittelbare Geschlechterdiskriminierung darstellt, verlangt die Richtlinie von ei-
nem/einer diskriminierten Dunkelhdutigen die Benennung einer hellhdutigen Ver-
gleichsperson.’>2 Eine unmittelbare Diskriminierung kann meiner Ansicht nach nicht
alleine deswegen ausgeschlossen werden, weil die Benennung einer Ver-

gleichs(person)gruppe Schwierigkeiten bereitet.

Werden in einer Stellenausschreibung ,nur Inldanderinnen” oder ,nur Einheimi-
sche” gesucht, so liegt eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund der ethnischen
Zugehorigkeit vor.'3Die Einschrankung knlpft unmittelbar am geschitzten Merkmal
der ethnischen Zugehorigkeit an. Die Benachteiligung liegt darin, dass diese Ein-
schrankung Stellenwerberlnnen anderer als der geforderten ethnischer Zugehdrigkeit
vom Bewerbungsverfahren ausschlieft. Im Zusammenhang mit solch pauschalisierten
Differenzierungen, lasst sich als Vergleichsgruppe nur die Gruppe aller inlandischen
Stellenwerberlnnen finden. Die Vergleichbarkeit ist insofern gegeben, da es sich um

Stellenwerberinnen ,eines“/,einer” (potentiellen) ArbG handelt.

Das GIBG besagt zwar unter anderem in § 17 Abs 2 GIBG, welcher sich jedoch aus-
schlieBlich auf hoheitliches Handeln bezieht, dass das die ethnische Zugehdorigkeit
betreffende Gleichbehandlungsgebot weder fiir unterschiedliche Behandlungen aus
Grunden der Staatsangehdrigkeit noch fir eine unterschiedliche Behandlung gilt, die
sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehorigen Dritter Staaten oder Staatenloser
ergibt. Jedoch korreliert das geschitzte Merkmal der ethnischen Zugehdrigkeit in
hohem MaRe mit der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit, da man

die ethnische Zugehorigkeit mit der Eigenschaft fremdsprachige/r Auslénder/in zu

152 Vgl Schiek, Diskriminierung wegen ,Rasse” oder ,ethnischer Herkunft“ — Probleme der Umsetzung der RL 2000/43/EG im
Arbeitsrecht, AuR 2003, 44.
153 EuGH 10.7.2008, Rs C-54/07-Feryn; vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 17 Rz 12;
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 17 Rz 16.
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sein, teilweise gleichsetzen wird kdnnen. Daher ist eine Stellenausschreibung, die die
Personalsuche auf Personen mit EU/EWR-Staatsblrgerschaft (,EU-Staatsbirgerschaft
erforderlich, ,EWR-Staatsbiirgerschaft vorausgesetzt‘) einschrankt eine Diskriminierung
auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit. Auch das Argument einer aufrechten Ar-
beitsbewilligung kann eine diesbeziigliche Einschrankung nicht rechtfertigen, denn
eine aufrechte Arbeitsbewilligung ist fur jede in Osterreich von Auslidnderinnen aus-
gelbte Tatigkeit erforderlich. Zu diesem Befund gelangt auch der UVS Wien, der in
den Anforderungen einer Stellenausschreibung ,0sterreichische Staatsbirger-
schaft“ und ,EWR-Mitgliedschaft“ bzw ,EWR-Blirger” eine gesetzwidrige ethnische

Diskriminierung erkannte.’>*

Wird hingegen die Personalsuche auf Personen, die ,in der Region wohnhaft“ sind
eingeschrankt, liegt keine Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehdérigkeit vor.
Zum einen konnen sich osterreichische Teilgesellschaften nicht auf den Tatbestand
der ethnischen Diskriminierung berufen. Zum anderen wird mit dieser Einschrénkung
nicht an die ethnische Zugehorigkeit angeknipft, sondern vielmehr an eine erwiinsch-
te Néhe des Wohnortes zum kiinftigen Arbeitsort. Jedoch darf diese Einschréankung
nicht missbrauchlich verwenden werden, um nicht Gber Umwege doch eine Diskrimi-

nierung auf Grund ethnischen Zugehdrigkeit zu begriinden.

Nur ausnahmsweise darf in der Arbeitswelt unmittelbar nach der ethnischen Zugeho-
rigkeit differenziert und dementsprechend in einem Stelleninserat darauf Bezug ge-
nommen werden. Nach § 23 Abs 1 GIBG muss die ethnische Zugehdorigkeit auf Grund
der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingung ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellen, sofern es sich

um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.!>>

Werden hingegen im einem Stelleninserat akzentfreie/perfekte/ausgezeichnete
Deutschkenntnisse '°¢ gefordert, stellt dies keine unmittelbare Diskriminierung auf
Grund der ethnische Zugehdrigkeit dar. Es fehlt an der direkten/unmittelbaren Be-

zugnahme auf das geschitzte Merkmal der ethnischen Zugehorigkeit. Naheliegend ist

154 UVS Wien 11.3.2008, UVS-06/42/318/2008-10.
155 Vgl ua Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 4 ff; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 1 ff.
156 Weitere Beispiele: ,sehr gut in Wort und Schrift®, ,ausgezeichnete Ausdrucksweise in Wort und Schrift*, ,Deutsch als
Muttersprache®.
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jedoch in diesem Zusammenhang die Vermutung der mittelbaren Diskriminierung auf

Grund der ethnischen Zugehorigkeit.

2. Anforderungen an die Sprachbeherrschung - mittelbare Dis-
kriminierung auf Grund der ethnischen Zugehdérigkeit?

Wie sind nun die Anforderungen an Deutschkenntnisse eines bestimmten Grades in

Stelleninseraten diskriminierungsrechtlich einzuordnen?

|“

Das auf den ersten Blick ,neutral® formulierte Erfordernis der Beherrschung der
deutschen Sprache zu einem bestimmten Grad in einem Stelleninserat ist eine Dis-
kriminierungssituation iSd § 17 GIBG und féllt unter die von § 19 Abs 2 GIBG genann-

ten ,dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien und Verfahren“.

Im nachsten Prifungsschritt stellt sich die Frage der besonderen Benachteiligung
einer Person(engruppe) durch diese Anforderungen. Zwar kann eine (sehr) gute Be-
herrschung einer Sprache grundsatzlich unabhangig von der ethnischen Zugehdrigkeit
erworben werden - etwa in einer schulischen Ausbildung, durch Sprachkurse, Aufent-
halte oder Aufwachsen im jeweiligen Sprachraum, jedoch ist es wahrscheinlicher,
dass Menschen 6sterreichischer Herkunft Gber (sehr) gutes Deutsch verfligen als
Menschen anderer ethnischer Zugehorigkeit. Somit korreliert dieses Anforderungskri-
terium in hohem MaRe mit dem geschiitzten Merkmal der ethnischen Zugehdrigkeit.
Die perfekte Beherrschung einer Sprache ist zwar nicht dadurch garantiert, dass die
Sprache die Muttersprache ist, jedoch ist die Betroffenheit von Personen mit anderer
Abstammung typischerweise hoher als bei Personen mit 6sterreichischer Abstam-

mung.

Auch die Materialien nennen bei der Begriffsbestimmung der ethnischen Zugehorig-
keit als haufige Erscheinungsform die Diskriminierung wegen einer als fremd angese-

henen Muttersprache.'>’

Es ist daher grundséatzlich anzuerkennen, dass Anforderungen an Deutschkenntnisse
eine mittelbare Diskriminierung auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit darstellen

koénnen, es sei denn, es liegt eine sachliche Rechtfertigung vor.'>8

157 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 14.
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Meiner Einschatzung nach kann man davon ausgehen, dass Kenntnisse der deutschen
Sprache, die zur Verstindigung reichen grundsétzlich fiir jede Tatigkeit in Osterreich
erforderlich sind. Auch der OGH kommt zum Ergebnis, dass auf dem &sterreichischen
Arbeitsmarkt Kenntnisse der deutschen Sprache und der Lateinschrift Gberwiegend
selbstverstandlich seien.’>® Davon ausgehend stellt sich die Frage, wann es dariber
hinaus notwendig sein kann, gewisse Anforderungen an Sprachkenntnisse in ein Inse-

rat aufzunehmen.

Es ist grundsatzlich ein rechtmaRiges Ziel, an (potentielle) ArbN bestimmte Anforde-
rungen in der Sprachbeherrschung zu stellen, um deren Kommunikations- und Ein-
satzfahigkeit sicherzustellen. Dies lasst sich unter die oben erwdhnten unterneh-
mens- und arbeitsplatzbezogenen Griinde subsumieren. Die Sprachbeherrschung zu
einem bestimmten Grad ist auch geeignet, diese Kommunikations- und Einsatzfahig-
keit zu gewahrleisten. Voraussetzung ist jedoch, dass die geforderten Sprachkennt-
nisse fir die konkrete Tatigkeit erforderlich und nicht unverhaltnismaRig sind. Auch
der EuGH geht davon aus, dass die Sprachkenntnisse, welche zuldssigerweise ver-
langt werden dirfen, von den Erfordernissen des jeweiligen Arbeitsplatzes abhdngig

sind.160

Es ist daher unzuldssig, auf bestimmte Deutschkenntnisse abzustellen, wenn diese
fur die ausgeschriebene Tatigkeit nicht notwendig sind.'®' Als unsachlich gelten An-
forderungen, die keinen Bezug zur konkreten Tatigkeit haben - wie die Anforderung,
eine Hilfskraft (zB Reinigungskraft, Heimbhilfe, Aushilfskellnerin) misse per-

fekt/flieRend/einwandfrei/ausgezeichnet/sehr gut Deutsch sprechen.’62

Die Anforderung ,akzentfreies Deutsch® kann grundsatzlich kein zuldssiges Aus-
schlusskriterium sein. So kann ein/e Sekretarln am Empfang nicht unter dem Hinweis

auf seinen/ihren Akzent zurilickgewiesen werden, der dem Unternehmensbild (,,cor-

158 So auch Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 113; Thising fuhrt dies in Bezug auf Muttersprache
und akzentfreies Deutsch aus; Boemke/Danko, AGG im Arbeitsrecht (2007) § 3 Rz 19.

159 OGH 25.4.2006, 10 Ob S 34/06 g.

160 EuGH 28.11.1989, Rs 379/87-Groener.

161 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 23 Rz 7.

162 Vgl Falke in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 8 Rz 13; ahnlich auch Boemke/Danko, AGG im Arbeitsrecht (2007) § 8 Rz 8;
exemplarisch auch UVS Wien 11.3.2008, UVS-06/42/318/2008-10, der zu einem Inserat, in dem eine Kiichenhilfe mit per-
fekten Deutschkenntnissen gesucht wurde, ausfiihrt, dass Kiichenbhilfstatigkeiten auch durch Personen ohne ausgezeich-
nete Deutschkenntnisse wunschgemaf erbracht werden kénnen.
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porate identity”) widerspreche.’®3 Ferner fehlt eine hinreichende Rechtfertigung in
Branchen, die Ublicherweise auch ArbN beschaftigen, die nicht akzentfrei Deutsch
sprechen.'®* Anders gestaltet sich dies bei Rundfunksprecherlnnen, Schauspielerinnen
und vergleichbaren Fallen. Hier kann eine akzentfreie Sprachbeherrschung eine ange-

messene Voraussetzung sein.'®>

Generell kann gesagt werden, dass bei einem Arbeitsplatz mit Publikumsverkehr ho-

here Anforderungen zu stellen sind als bei einer Position ohne Kundinnenkontakt.'66

Die Anforderung ,sehr gutes Deutsch in Wort und Schrift bei der Besetzung einer
verantwortungsvollen Sekretariatsstelle kann zuldssig sein, weil eine solche Sprach-
fertigkeit fur ein derartiges Tatigkeitsfeld erforderlich ist.'®” Auch fir einen Posten im
Lektorat eines Osterreichischen Literaturverlages wird die ,hervorragende Beherr-

schung der deutschen Sprache“ angemessene Voraussetzung sein.’%8

Selbst wenn eine konkrete Position Sprachkenntnisse erfordert, die auch die Beherr-
schung von Idiomen voraussetzt, ist die Anforderung der ,Muttersprache
Deutsch® Giberzogen. Zum einen verstehen selbst muttersprachliche Menschen nicht
alle 6sterreichischen Idiome, zum anderen ist nicht davon auszugehen, dass Men-
schen fremder ethnischer Zugehorigkeit die Fahigkeit zum Verstandnis verschiedener

Idiome nicht entwickeln kdnnen.

Ferner stellt sich die Frage nach der Legitimitat anderssprachiger Ausschreibungstex-
te innerhalb des 6sterreichischen Arbeitsmarktes. Durch anderssprachige Ausschrei-
bungstexte werden Menschen, die diese Sprache nicht sprechen von einer Bewer-
bung ausgeschlossen, obwohl sie fiir die ausgeschriebene Stelle qualifiziert sein kon-

nen.

163 Vgl Stalder, Spannungsfelder und Perspektiven der Umsetzung der europaischen Antidiskriminierungsrichtlinien, JRP
2002, 227; Déubler in Déubler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 7 Rz 24; Brors in Déub-
ler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 8 Rz 43; Schiek in Schiek (Hg), AGG, Ein Kommen-
tar aus europaischer Perspektive (2007) § 3 Rz 35; Schmidt in Schiek (Hg), AGG, Ein Kommentar aus europaischer Per-
spektive (2007) § 11 Rz 5; Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg), AGG® (2008) § 3 Rz 95; Hailbronner ZAR
2001, 254, 257.

164 Vgl Thising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz (2007) 113; Schleusener in Schleusener/Suckow/Voigt (Hg),
AGG? (2008) § 3 Rz 95.

165 Vgl Déubler in Ddubler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 7 Rz 24.

166 Vgl Déubler in Ddubler/Bertzbach (Hg), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (2007) § 7 Rz 24.

167 Vgl Falke in Rust/Falke (Hg), AGG (2007) § 8 Rz 25.

168 Vgl Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in Osterreich in Form des
neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004) 171.
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Ein englischer Ausschreibungstext ist bei einem international tatigen Unternehmen
gerechtfertigt, wenn die Konzernsprache ausschlieflich Englisch ist und daher die
perfekte Beherrschung der englischen Sprache rechtmaRige und angemessene Vo-

raussetzung zur Ausiibung der Tatigkeit ist.

Hingegen ist ein anderssprachiger Ausschreibungstext, beispielsweise Ungarisch oder
Kroatisch, bei einer &sterreichischen Niederlassung eines lediglich bilateral tatigen
Unternehmens unzuldssig, weil dadurch grundsatzlich qualifizierte Anderssprechende
von der Bewerbung ausgeschlossen sind. Auch auf diese Weise geforderte tberzoge-
ne Sprachkenntnisse fihren zur mittelbaren Diskriminierung auf Grund der ethnischen
Zugehorigkeit der jeweils Sprachunkundigen. Zulassig kann in diesem Zusammenhang
jedoch ein deutscher Ausschreibungstext mit Hinweis auf erwiinschte Kenntnisse der
ungarischen bzw kroatischen Sprache sein, wenn diese Kenntnisse zur Austibung der

Tatigkeit angemessen und erforderlich sind.

a. Strafbarkeitsgrundlage

Kommt man zum Ergebnis einer mittelbaren Diskriminierung auf Grund der ethni-
schen Zugehorigkeit durch unangemessene Anforderungen an die Sprachbeherr-
schung in einem Stelleninserat, liegt ein VerstoR gegen § 19 Abs 2 iVm § 23 Abs 1
GIBG vor, welcher zur Strafbarkeit nach § 24 GIBG fihrt.

E. Diskriminierung auf Grund der Religion oder Weltanschau-

ung

1. Unmittelbare Diskriminierung auf Grund der Religion oder

Weltanschauung

Eine unmittelbare Diskriminierung auf Grund der Religion oder Weltanschauung liegt
vor, wenn ArbG eine Person wegen ihres Bekenntnisses zu einer bestimmten Religion
oder Weltanschauung gegeniiber (mitunter auch hypothetischen) Personen in ver-
gleichbarer Situation benachteiligen. Dies umfasst auch den Fall, dass ArbN benach-
teiligt werden, weil sie sich ausdricklich zu keiner Religion oder Weltanschauung be-
kennen. Ebenso sind jene Falle umfasst, in denen einer Person félschlicherweise eine

bestimmte Religionszugehorigkeit oder Weltanschauungs(Partei)zugehorigkeit zuge-
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schrieben wird.'®® Religion oder Weltanschauung soll, auRer bei Vorliegen bestimmter

Voraussetzungen, kein Differenzierungskriterium sein.

Werden in einer Stellenausschreibung explizit nur Personen mit einer bestimmten Re-
ligionszugehdrigkeit bzw Weltanschauungszugehorigkeit gesucht, so liegt eine unmit-
telbare Diskriminierung auf Grund der Religion bzw Weltanschauung nahe. Die Ein-
schrankung knipft unmittelbar am geschitzten Merkmal der Religion bzw Weltan-
schauung an und benachteiligt dadurch Stellenwerberinnen anderer als der geforder-
ten Religions- bzw Weltanschauungszugehorigkeit oder Atheistinnen indem sie diese
vom Bewerbungsverfahren ausschlieRt. Dadurch werden diese gegenuber der Ver-
gleichsgruppe der Angehorigen der jeweils geforderten Religion bzw Weltanschauung
benachteiligt. Auch die Vergleichbarkeit der Situation ist gegeben, weil es sich um
Stellenwerberlnnen ,eines“/,einer* (potentiellen) ArbG handelt. Selbiges gilt, wenn in
einer Stellenausschreibung nur ArbN ohne religiéses Bekenntnis gesucht werden (vo-
rausgesetzt: atheistisch, antiklerikal, ohne Bekenntnis). Auch hier liegt eine Diskrimi-
nierung auf Grund der Religion oder der Weltanschauung nahe. Durch den Ausschluss

religiéser Stellenwerberinnen werden atheistischen Stellenwerberlnnen bevorzugt.

Von der geforderten Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religion oder Weltanschau-
ung zu unterscheiden bzw abzugrenzen ist der Wunsch eines/einer ArbG nach Offen-
heit oder Verbundenheit gegeniuber der eigenen Religion oder Weltanschauung. Bei-
spielsweise mit Formulierungen wie ,grundsatzliche Loyalitdt/offener Zugang zum
Judentum/Christentum/Islam erwiinscht”, ,,gelebte Werteorientierung erwiinscht“'7°,
»Spiritualitat/spirituelle Haltung erwiinscht“ oder ,Verbundenheit mit den (jeweiligen
ideologischen) Werten der jeweiligen parteipolitischen Organisation/Einrichtung er-
winscht®. Mit derart offenen Formulierungen wird nicht die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Religion oder Weltanschauung gefordert, sondern lediglich dem Wunsch
nach einer bestimmten Haltung des/der kinftigen ArbN Ausdruck verliehen. Daher
sind solche Formulierungen als zuldssig zu beurteilen, sie dirfen jedoch im Ergebnis

nicht zu Diskriminierungen fihren.

169 Vgl ua Eichinger/Hopf, Diskriminierung wegen der Religion oder Weltanschauung bei der Begriindung des Arbeitsverhalt-
nisses, DRdA 2006, 245.

170 Anders zu beurteilen ist hingegen die Formulierung ,gelebte Werteorientierung vorausgesetzt/gefordert‘, da man diesbe-
zuglich von einem Muss-Kriterium ausgehen kann, das fiir sich genommen zu streng formuliert und schon sehr nahe am
Zugehdrigkeitserfordernis angesiedelt ist.
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2. Ausnahmen fir Kirchen und vergleichbare Organisationen

§ 20 Abs 2 GIBG sieht eine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot fir berufliche Ta-
tigkeiten in Kirchen und vergleichbaren Organisationen vor, deren ,Ethos” auf religio-
sen oder weltanschaulichen Grundsatzen beruht: ,,Eine Diskriminierung auf Grund der
Religion oder Weltanschauung liegt in Bezug auf berufliche Tatigkeiten innerhalb von
Kirchen oder anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf re-
ligibsen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, nicht vor, wenn die Religion
oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder der Um-
stande ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche

Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt.”

Das GIBG macht mit der Ausnahmebestimmung des § 20 Abs 2 GIBG von der in Art 4
Abs 2 RL 2000/78/EG enthaltenen Ermachtigung Gebrauch, welche die Regelung
solcher Ausnahmen durch die Mitgliedstaaten vorsieht.”! Die Ausnahmebestimmung
bringt zahlreiche Auslegungsprobleme mit sich. In diesem Zusammenhang ist festzu-
halten, dass Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG die Mitgliedstaaten ermachtigt, die Aus-
nahmebestimmung entsprechend der zum Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie be-

stehenden einzelstaatlichen Gepflogenheiten zu gestalten.

Die Besonderheit der Ausnahmebestimmung des § 20 Abs 2 GIBG besteht darin, dass
die dort angefiihrten Merkmale - Tatigkeitsart, Ausibungsbedingung sowie wesentli-
che, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung - vor dem Hintergrund
des Ethos der jeweiligen Kirche oder der sonstigen Organisation zu beurteilen sind
und daher deren Selbstverstandnis maRgebende Bedeutung fir die folgenden Unter-
suchungen zukommt. Aus diesem Grund wird an dieser Stelle Gberblicksartig auf das

kirchliche Selbstbestimmungsrecht eingegangen.

3. Kirchliches Selbstbestimmungsrecht

Nach Art 15 StGG hat ,jede gesetzlich anerkannte Kirche und Religionsgesellschaft
das Recht der gemeinsamen o6ffentlichen Religionsauslibung, ordnet und verwaltet
ihre inneren Angelegenheiten selbststandig, ... ist aber, wie jede Gesellschaft, den

allgemeinen Staatsgesetzen unterworfen”.

171 S dazu exemplarisch Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht,
NZA 2004, 885.
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Der Begriff der inneren Angelegenheiten wurde friher ausgehend von einer Kompe-
tenz-Kompetenz des Staates im Sinne einer staatskirchenhoheitlichen Aufsicht lber
die Kirche verstanden. Heute wird der Begriff aus dem Wesen der jeweiligen Kirche

oder Religionsgesellschaft nach deren Selbstverstandnis bestimmt. 172

Dementsprechend halt der VfGH fest: Was unter den inneren Angelegenheiten zu
verstehen ist, darf nicht von der einfachen Gesetzgebung geregelt werden, sondern
ergibt sich wesensmaRig aus dem Aufgabenbereich der betreffenden Religionsgesell-
schaft. ,,Der Bereich der inneren Angelegenheiten iSd Art 15 StGG ist nur unter Be-
dachtnahme auf das Wesen der Religionsgesellschaft nach deren Selbstversténdnis

erfassbar.”'73

Der OGH hat im Zusammenhang von Gehaltsforderungen eines evangelischen Pfarrers
eine Grenzziehung zwischen inneren und duleren Angelegenheiten vorgenommen.
Demnach sind jene Angelegenheiten, ,die den inneren Kern der kirchlichen Betati-
gung betreffen und in denen ohne Autonomie die Religionsgesellschaften in der Ver-
kiindung der von ihnen gelehrten Heilswahrheiten und der praktischen Austibung ihrer
Glaubenssatze eingeschrankt waren, wobei den Kirchen allerdings im interkonfessio-
nellen Bereich ebenso wie durch einzelne Verfassungsbestimmungen Einschrankun-

gen auferlegt sind.”'"4

Unter der Wortfolge ,praktische Ausubung ihrer Glaubenssatze” erscheint nach
Kalb/Potz/Schinkele nahezu jede den kirchlichen Heils-, Lehr- und Verkiindungsauf-
trag verwirklichende Lebens- und WesensduRerung der Kirche darstellende Tatigkeit

subsumierbar.”>

Der OGH stellte jedoch auch in dieser Entscheidung keine Relation zwischen der Ga-
rantie der kirchlichen Selbstbestimmung und dem Schrankenvorbehalt der ,allgemei-
nen Staatsgesetze” her. Dabei handelt es sich um eine Schrankenregelung sui generis,

welche als materieller Gesetzesvorbehalt zu verstehen ist und daher eine Rechtsgi-

172 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 65; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche
und staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggal-
dier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 5.

173 VfGH Slg 2944/1955; 3657/1959; G146/87; G147/87=11574/1987.

174 OGH SZ 45/135/1974.

175 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 66 ff; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche
und staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggal-
dier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 8.
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terabwagung fordert. Mittels der allgemeinen Staatsgesetze bringt sozusagen der
Staat sein Selbstverstandnis ein. Der innerste Kern der inneren Angelegenheiten ist
der staatlichen Ingerenz entzogen. Je mehr Beriihrung bzw Ubergreifen in den staat-
lichen Rechtsbereich stattfindet, desto mehr gelangt die Schranke der allgemeinen
Staatsgesetze zur Wirksamkeit. Das den Kirchen gewahrleistete Selbstbestimmungs-
recht ist mit den anderen geschiitzten Rechtsgitern abzuwagen. Umso weiter man
den kirchlichen Kernbereich hinter sich lasst, stellen zusatzlich auch einfachgesetzli-
che Bestimmungen potentielle Schranken dar. Der Zusammenhang zwischen der ge-
schitzten Freiheit und der sie begrenzenden Bestimmung ist in diesem Abwagungs-
prozess'’® zu ermitteln, wodurch ein Gesetz als ,allgemeines Staatsgesetz” iSd Art
15 StGG klassifiziert wird. ,,Auf diese Weise wird im Wege der praktischen Konkor-
danz ein Ausgleich zwischen den kollidierenden Rechtspositionen hergestellt.”'?7 Die-
se Aufgabe kommt primar dem einfachen Gesetzgeber zu, aber auch den Organen

der Vollziehung.'”®

Nach Lehre und Rechtsprechung zahlen zu den inneren Angelegenheiten unter ande-

rem

* Glaubens- und Sittenlehre (Dazu zahlt die Mdoglichkeit zu bestimmen, was die
Glaubwirdigkeit der Kirche und ihrer Verkindung erfordert und zu beurteilen, ob
eine AuRerung gegen die Grundsitze der Glaubens- und Sittenlehre verstéRt und
welches Gewicht diesem VerstoR beizumessen ist.'”?),

* Lehramtsbeauftragung,

+ Amter- und Dienstrecht.'8

Durch bestimmte Beriicksichtigungsklauseln wie in § 132 Abs 4 ArbVG'8' (besonde-

rer Tendenzschutz) wird klargestellt, dass einzelne Regelungen nicht als allgemeine

176 Dazu ausfiihrlich Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche und staatskirchenrechtliche Rah-
men unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggaldier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche
(1996) 10 ff.

177 Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 67; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche und
staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Beriicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggaldier/Schinkele
(Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 10.

178 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 66 ff; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche
und staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggal-
dier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 9 ff.

179 OGH 12.4.1995, 9 Ob A 31/95, Arb 11.381.

180 Vgl Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 67 ff; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche
und staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggal-
dier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 7; Berka, Die Grundrechte, Grundfreiheiten und Menschenrechte in
Osterreich (1999) 310.

181 Arbeitsverfassungsgesetz, BGBI 22/1974 idgF.
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Staatsgesetze iSd Art 15 StGG anzusehen sind. In der Regel wird die Gesetzgebung
dort, wo eine Kollision verschiedener Rechtsguter vorhersehbar ist, solche Ausnah-
metatbestande nennen. Fehlt ein solcher Ausnahmetatbestand, findet eine Kompe-
tenzverschiebung zugunsten der vollziehenden Organe statt. In diesem Fall impliziert
Art 15 StGG eine Abwagung durch die Organe der Vollziehung unmittelbar auf Basis

der Verfassung.'8?

Mit dem GIBG wurde von der Gesetzgebung ein solches allgemeines Staatsgesetz iSd
Art 15 StGG erlassen. Durch § 20 Abs 2 GIBG wurde jedoch eine Ausnahme geschaf-
fen, wodurch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht unter bestimmten sehr engen
Voraussetzungen zum Durchbruch gelangt. Sind diese Voraussetzungen hingegen
nicht erfillt, kann es zu einer Verkiirzung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts
im Bereich des Dienstrechts kommen, welche im Folgenden untersucht und aufge-

zeigt wird.

4. Kirchen und vergleichbare Organisationen

§ 20 Abs 2 GIBG uUbernimmt den Wortlaut des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG, ohne
dabei zu definieren, zu Gunsten welcher Organisationen die Ausnahmebestimmung
gelten soll. Der Begriff der Richtlinie ist demnach ein unionsrechtlicher. Daher ist
auch § 20 Abs 2 GIBG unter Zugrundelegung dieses Begriffsverstandnisses auszule-
gen. In der 24. Begriindungserwagung der Richtlinie wird festgehalten, dass die Union
den Status von Kirchen, religidsen Vereinigungen oder Gemeinschaften und weltan-
schaulichen Gemeinschaften achtet. Aus dieser Formulierung wird meiner Ansicht
nach deutlich, dass der Begriff der Kirchen und gleichgestellten Organisationen sehr
weit zu verstehen ist.'® Auch die Entstehungsgeschichte des Art 4 Abs 2 weist da-
rauf hin, dass der Geltungsbereich ein sehr weit gezogener ist. Der Entwurf des Art 4
Abs 2, welcher an die Tendenzschutzklausel der europaischen Betriebsrate-Richtlinie
94/45/EG angelehnt war, sah Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot auf Grund der
Religion oder Weltanschauung nur in Bezug auf 6ffentliche oder private Organisatio-
nen, die in den Bereichen Religion oder des Glaubens im Hinblick auf Erziehung,

Berichterstattung und MeinungsaulRerung unmittelbar und Uberwiegend eine be-

182 Vgl Kalbl/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 68; Schinkele, Das Arbeitsrecht in der Kirche, Der verfassungsrechtliche
und staatskirchenrechtliche Rahmen unter besonderer Berlicksichtigung der katholischen Kirche, in Runggal-
dier/Schinkele (Hg), Arbeitsrecht und Kirche (1996) 12 ff.

183 So auch Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 9.
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stimmte weltanschauliche Tendenz verfolgen, vor. Die nunmehr geltende Ausnahme-
bestimmung schrankt das Diskriminierungsverbot hingegen nicht mehr auf Organisa-

tionen ein, welche in bestimmten Bereichen tatig sind.'8*

Legt man die Bestimmung des § 20 Abs 2 GIBG europarechtskonform aus, kommt
man ferner zu dem Ergebnis, dass dessen Geltungsbereich nicht auf in Osterreich
anerkannte Kirchen und Religionsgesellschaften beschréankt werden darf. Der rechtli-
che Status einer Organisation in den einzelnen Mitgliedstaaten kann nicht ausschlag-
gebend sein, um in den Genuss der Ausnahmebestimmung zu kommen.'® Daher pro-
fitiert die katholische Kirche ebenso wie eine als privater Verein gegriindete religiose
Bewegung.'® Aber auch lose Glaubensgemeinschaften und religionsdhnliche Bewe-
gungen kdnnen in den Genuss der Ausnahmebestimmung kommen.'8” Ferner halten
die Materialien zum GIBG fest, dass ,auch die Nutzung von eigenstandigen Unter-
nehmensformen in Ausfiuihrung der berechtigten Zwecke” nicht von der Ausnahme-
bestimmung ausgeschlossen ist, ,wenn das Ethos untrennbar mit dem Unterneh-
menszweck verbunden ist”.® Auch die Rechtsform’8® der Organisation ist unerheb-
lich'®, Meiner Einschatzung nach kénnen die fur die Beurteilung der Gewahrung des

Tendenzschutzes nach § 132 ArbVG aufgestellten Regelungen bzw diesbezigliche

184 Vgl Fink-Jamann, Das Antidiskriminierungsrecht und seine Folgen fir die kirchliche Dienstgemeinschaft, in Thii-
sing/Waltermann (Hg), Bonner Schriften zum deutschen und europaischen Recht der Arbeit und der sozialen Sicherheit
Il (2009) 201 ff; Thiising, Religion und Kirche in einem neuen Anti-Diskriminierungsrecht, JZ 2004, 172; Windisch-Graetz
in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 9; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen — Fachta-
gung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, darr 2008, 228;
Schinkele, Staat — Kirche — Schule und das neue Gleichbehandlungsrecht — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des
neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 290; Triebel, Das europaische Religionsrecht
am Beispiel der arbeitsrechtlichen Anti-Diskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG, in Von Campenhausen/Link (Hg), Schriften
zum Staatskirchenrecht 25 (2005) 81 ff; Kehlen, Europaisches Antidiskriminierungsrecht und kirchliches Selbstbestim-
mungsrecht (2003) 181 ff; Reichegger, Die Auswirkung der Richtlinie 2000/78/EG auf das kirchliche Arbeitsrecht unter
Berlcksichtigung von Gemeinschaftsgrundrechten als Auslegungsmaxime, in Von Campenhausen/Link (Hg), Schriften
zum Staatskirchenrecht 24 (2005) 192 ff.

185 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 10; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
darr 2008, 228; Schinkele, Religionsfreiheit und europaisches Antidiskriminierungsrecht — einige grundsatzliche Uberle-
gungen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr
2008, 179; dies, Staat — Kirche — Schule und das neue Gleichbehandlungsrecht — Fachtagung: Religionsrechtliche Fra-
gen des neuen Gleichbehandlungsrechts in européischer Perspektive, 6arr 2008, 290.

186 Vgl Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche
Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 228.

187 So auch Egger, Die neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der EU, DRdA 2003, 302 (307).

188 Vgl RV 307 BIgNR 22. GP 16.

189 So unterliegen karitative und diakonische Einrichtungen unabhangig von der Rechtsform, in welcher sie betrieben wer-
den, aus dem Titel der konfessionellen Zwecksetzung dem Tendenzschutz nach § 132 Abs 4 ArbVG. Selbiges gilt fur Bil-
dungs- und Erziehungseinrichtungen. Vgl OGH 5.9.2001, 9 Ob A 184/01a, DRdA 2002, 470 mit einem Kommentar von
Kalb; Mayer-Maly, Arbeitsrecht im kirchlichen Dienst, OAKR 1977, 64; Eibensteiner, Kirche und ihre Einrichtungen (1994)
102; Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 288 ff; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch (Hg), ArbVG (2006) § 132
Rz 83.

190 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 13; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 10; dies
Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen
Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 228.
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Urteile des OGH analog als Auslegungshilfen herangezogen werden. Daher wird in der

folgenden Untersuchung an passender Stelle auf diese Bezug genommen.

In der Brockhaus-Enzyklopadie wird das ,Ethos” als die von sittlichen und morali-
schen Normen gepragte verantwortungsbewusste Grundhaltung eines/r Einzelnen
oder einer Gruppe beschrieben.’' Der aus dem Altgriechischen stammende Begriff
kann mit Brauch, Gewohnheit oder Sitte Ubersetzt werden. ,Im vorliegenden Zusam-
menhang steht das Ethos fir die Einzelpersonen oder Gruppen pragende werteorien-

tierte Grundhaltung der Lebensfiihrung.”'92

Ausgehend von dieser Definition sind jene Organisationen vom Geltungsbereich er-
fasst, deren Leitbild und Unternehmensziele auf religiosen oder weltanschaulichen
Grundsatzen fuRen.’3Nicht nur Organisationen, deren Hauptzweck in der gemeinsa-
men Religionsausiibung liegt, sind subsumierbar, sondern auch jene, deren Funda-
mente religids oder weltanschaulich gepragt sind.'®* In diesem Zusammenhang ist
eine Abgrenzung zwischen Organisationen, deren Unternehmensziel auf religiésen
oder weltanschaulichen Prinzipien griindet, und Unternehmungen mit rein wirtschaft-
lichen Zielen zu finden. Ohne Zweifel werden meiner Ansicht nach religiose oder welt-
anschauliche Organisationen, welche aus einem Zusammenschluss von Gleichgesinn-
ten bestehen, die sich zum Ziel gesetzt haben, nach ihren Idealen zu leben und diese
zu verkiinden, von der Ausnahmebestimmung erfasst sein. Jedoch kénnen auch Or-
ganisationen bericksichtigt sein, die in einem ausreichend engen Zusammenhang mit
einer Kirche oder einer gleichgestellten Organisation stehen, vorausgesetzt, in ihnen
wird ebenfalls das besondere Ethos verwirklicht.'®> Nicht ausschlaggebend ist hinge-
gen die organisatorische Verbindung zur verfassten Kirche. Entscheidend ist jedoch,
dass sich die Einrichtung bzw deren Tatigkeitsfeld wenigstens partiell als ,Wesens-
und LebensauRerung der Kirche” darstellen muss, was nicht nur fir karitative und
erzieherische Einrichtungen zu bejahen ist, sondern auch fiir missionarische Werke,

kirchliche Presseagenturen und Wissenschaftseinrichtungen.'?¢ Folglich fallen insbe-

191  http://www.brockhaus-enzyklopaedie.de/be21_article.php (1.12.2012).

192  Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 12.

193 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 11.

194 Vgl Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche
Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in européischer Perspektive, 6arr 2008, 228.

195 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 11.

196 Vgl Reichold, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der Antidiskriminierungs-Richtlinie
2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse, NZA 2001, 1054 (1059).

52



sondere von Kirchen gefiihrte Kinderbetreuungseinrichtungen, Schulen, Krankenhdu-
ser, Einrichtungen der sozialen Arbeit, Seniorinnen- und Pflegeeinrichtungen unter
den Anwendungsbereich der Ausnahmebestimmung.’®” So halt auch der OGH in ei-
nem Urteil zum Tendenzschutz fest, dass karitative und erzieherische Einrichtungen,
welche von einer Kirche oder Religionsgesellschaften betrieben werden, wie etwa
Kindergarten, Pensionistinnenheime oder Studierendenheime als Tendenzeinrichtun-
gen zu qualifizieren sind, weil in ihnen die Wesen- und LebensduRerung einer christli-

chen Kirche zum Ausdruck kommt.98

Ausgeschlossen sind nach dem Kriterium der Zuordnung zur ,Wesens- und Lebens-
auRerung” hingegen rein kommerzielle Betatigungen. So fuhrt Windisch-Graetz unter
Verweis auf Reichold folgerichtig aus, dass eine ausgegliederte Service-GmbH, welche
in einem konfessionellen Krankenhaus, ohne diakonischen Auftrag zur Kantinenbe-
wirtschaftung, zur Grundstiicksverwaltung oder zur Reinigung eingesetzt wird, keine
kirchliche Grundfunktion mehr erfillt.”®® Der/Die Unternehmensinhaberin ist fir die
Beurteilung, ob das Unternehmen einen religiosen oder weltanschaulichen Zweck ver-
folgt, nicht maRgeblich. Eine Bierbrauerei in der Rechtsform einer GmbH kann nicht in
den Genuss der Ausnahmebestimmung kommen, nur weil ihr Gesellschafter ein kirch-
licher Orden ist. Der Tatsache, dass ein/e Inhaberin oder Einmanngesellschafterin
eine konfessionelle Einrichtung ist, kann allenfalls Indizwirkung fiir das Vorliegen einer
ideellen Zwecksetzung bei einem von diesen Institutionen gefiihrten Betrieb oder Un-
ternehmen zukommen.2% Zudem ist es nicht ausreichend, dass ein Unternehmen
selbst nur die Aufgabe wahrnimmt, die wirtschaftlichen Voraussetzungen fir die

Verwirklichung religiéser oder weltanschaulicher Zwecke einer Kirche oder vergleich-

197  Ahnlich Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 13; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 11; dies
Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen
Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 228.

198 OGH 5.9.2001, 9 Ob A 184/01a; vgl OGH 5.9.2001, 9 Ob A 184/01a DRdA 2002, 470 mit einem Kommentar von Kalb;
OGH 5.9.2001, 9 Ob A 184/01a, 6arr 2002, 488 mit einem Kommentar von Runggaldier.

199 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 11 unter Verweis auf Reichold, Europa und das deutsche
kirchliche Arbeitsrecht — Auswirkungen der Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG auf kirchliche Arbeitsverhaltnisse,
NZA 2001, 1054 (1059); siehe auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 13.

200 So zum Tendenzschutz: Vgl Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch (Hg), ArbVG (2006) § 132 Rz 17 und Rz 23; ders in
Neumayr/Reissner (Hg), ZellKomm § 132 Rz 10; Tomandl, Der Anwendungsbereich des betriebsverfassungsrechtlichen
Tendenzschutzes bei Presseunternehmungen, in Rechberger/Welser (Hg), Festschrift Winfried Kralik zum 65. Geburtstag
(1986) 564; Schrammel, Probleme des Tendenzschutzes in der Osterreichischen Betriebsverfassung, in Schwarz (Hg),
Mdoglichkeiten und Grenzen der Rechtsordnung. Festschrift Rudolf Strasser zum 60. Geburtstag (1983) 571;
Kalb/Potz/Schinkele, Religionsrecht (2003) 288; VWGH 22.4.1966, ZI 2087/65, Arb 8276 = ZAS 1967, Mayer-Maly, 114;
Mayer-Maly, Arbeitsrecht im kirchlichen Dienst, OAKR 1977, 64.
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baren Organisation zu schaffen und somit nur einer indirekten ideellen Zwecksetzung

dient.20T

Ob eine Organisation auf religiosem oder weltanschaulichem Ethos gegriindet ist,
muss auf Grund einer zweifachen Zuordnung geprift werden. Zunadchst ist deren
Selbstverstandnis von erheblicher Bedeutung. Zusatzlich muss sich die Organisation
jedoch auch nach dem objektiven Verstandnis der Rechtsgemeinschaft auf Grund
nach aulRen tretender Kriterien wie Inhalt und dufRerem Erscheinungsbild als religios
oder weltanschaulich gepragt darstellen.?? Entscheidend sind die von dem/der Inha-
berln mit dem Unternehmen nach aulRen in Erscheinung tretenden und damit objektiv
erkennbar verfolgten Ziele. Die subjektive Zweckwidmung des Unternehmens kann fur

sich allein keine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot begriinden.2%3

Auch nach weltanschaulichen Uberzeugungen ausgerichtete Organisationen kénnen
sich zu ihren Gunsten auf die Ausnahmebestimmung berufen.?°* Dazu zdhlen insbe-
sondere die Biros, Organisationen und Verbande politischer Parteien, sofern die je-

weilige Einrichtung unmittelbar der weltanschaulichen Zwecksetzung dient.

Kommt man anhand dieser Kriterien zum Ergebnis der grundséatzlichen Anwendbar-
keit des § 20 Abs 2 GIBG auf eine konkreten Einrichtung bzw Organisation, so sind in
den nachsten Schritten weitere streng tatigkeitsbezogene Voraussetzungen zu pri-

fen.

5. Beschrdankung durch das VerhdltnismaRigkeitsprinzip

Nach § 20 Abs 2 GIBG sind Ungleichbehandlungen zuldssig, sofern

* nach der Religion oder Weltanschauung differenziert wird und

» diese nach der Art der Tatigkeit oder den Umstanden ihrer Ausiibung

201 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 12 unter Verweis auf Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch
(Hg), ArbVG (2006) § 132 Rz 17.

202 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 12; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
Oarr 2008, 228 unter Verweis auf Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch (Hg), ArbVG (2006) § 132 Rz 17, 33.

203 Vglua VWGH 22.4.1966, ZI 2087/65, Arb 8276 = ZAS 1967, Mayer-Maly, 114.

204 So auch Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 13; Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 14;
Groser, Die wesentlichen Grundziige des Gleichbehandlungsrechts aus dem Blickwinkel der Gleichbehandlungsanwalt-
schaft — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in européischer Perspektive, darr
2008, 212; Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in Osterreich in
Form des neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004)
166.
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* eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt.
Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich, dass die Ausnahmen vom Diskriminie-
rungsverbot ,tatigkeitsbezogen” sind. Folglich hat die rechtliche Beurteilung, ob das
Vorliegen einer bestimmten Religion oder Weltanschauung tatsachlich erforderlich ist,
stets in Bezug auf die im konkreten Einzelfall geschuldete Tatigkeit zu erfolgen.
Durch das Abstellen auf die Tatigkeitsart sollen Generalisierungen hintangestellt wer-
den.?%> Auch die Materialen zum GIBG halten diesbeziiglich fest, es liege ,auf der
Hand und ist auch sachlich gerechtfertigt, dass in Organisationen, die bestimmte re-
ligiose Werte vertreten, flr bestimmte Arbeitsplatze oder Tatigkeiten nur Arbeit-
nehmerinnen mit der entsprechenden religiésen Uberzeugung in Betracht kom-

men”.206

Als MaRstab fur die rechtliche Beurteilung ist unter anderem das Selbstverstandnis
der jeweiligen Kirche oder gleichgestellten Organisation heranzuziehen.?% In der Lite-
ratur wird jedoch zu Recht auch eine Beurteilung der Ausnahmebestimmung unter
objektiven Gesichtspunkten gefordert. In diesem Sinne halt ferner die Européische
Kommission zu § 9 AGG?°8, welcher das deutsche Pendant zu § 20 Abs 2 GIBG dar-
stellt, fest, dass eine Orientierung ausschlieRlich am Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen und Religionsgemeinschaften nicht gedeckt ist.2%° So ergibt sich ein zweistu-
figes Prufungsschema. In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, welche Anforderun-
gen nach dem jeweiligen Ethos verlangt sind. Im zweiten Schritt ist zu prifen, ob
diese Anforderungen nach dem allgemeinen Verstdndnis in einem angemessenen

Verhaltnis zum Eingriff in das Diskriminierungsverbot stehen.?'® So ist das Vorliegen

205 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 19; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
Oarr 2008, 228; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 16; Kneucker, Das neue Gleichbehandlungsrecht: Auswirkun-
gen auf die Evangelische Kirche in Osterreich — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungs-
rechts in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 238.

206 RV 307 BIgNR 22. GP 16.

207 Vgl Belling, Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinie im Hinblick auf das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2004, 885;
Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 14.

208 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz.

209 Die Europaische Kommission rigt die unzureichende Umsetzung der Richtlinie in Deutschland. Die Auslegung der Richt-
linie durfe nicht dazu fiihren, dass eine Religionsgemeinschaft eine bestimmte berufliche Anforderung alleine auf Grund
ihres Selbstbestimmungsrechtes festlegen kdnne, ohne dass diese bestimmte Anforderung in Bezug auf die konkrete Ta-
tigkeit auch einer VerhaltnismaRigkeitspriifung unterworfen wird. Die Umsetzung des Art 4 Abs 2 RL 2000/78/EG durch
§ 9 AGG entspricht in dieser Art nicht den europaischen Vorgaben. Vgl Joussen, § 9 AGG und die europaischen Grenzen
fur das kirchliche Arbeitsrecht, NZA 2008, 675; Windisch-Graetz, Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive, 6arr
2008, 228.

210 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 20; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
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einer bestimmten Religion oder Weltanschauung ,eine wesentliche, rechtmaRige und
gerechtfertigte Anforderung, wenn das Verlangen des ArbG, eine bestimmte innere
Wertehaltung in Bezug auf die Tatigkeit zu haben, im Hinblick auf die Zielsetzung der
Organisation auch nach objektiven MaRstdaben erforderlich und angemessen er-

scheint”.2"

Das Erfordernis der ,RechtmaRigkeit” einer beruflichen Anforderung bringt zum Aus-
druck, dass das mit dieser Anforderung verfolgte Ziel den Vorgaben der Rechtsord-
nung zu entsprechen hat - somit einem rechtmaRigen Zweck dient. Auch fir Religi-
onsgemeinschaften besteht eine Bindung an das staatliche Recht, welche ihre Gren-
zen vorwiegend im Selbstbestimmungsrecht gesetzlich anerkannter Religionsgemein-

schaften findet.2'2

»Gerechtfertigt” wird eine berufliche Anforderung dann sein, wenn sie - vor dem Hin-
tergrund des Ethos - auf damit zusammenhdngende sachliche Griinde zuriickgefiihrt

werden kann.?'3 Diskriminierungsbehaftete Griinde sind daher auszuscheiden.

Ferner hat die berufliche Anforderung - ebenfalls vor dem Hintergrund des Ethos -
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu entsprechen. Danach hat sie geeignet und
erforderlich zu sein. Bei der Priifung der Geeignetheit ist zu ermitteln, ob durch die
berufliche Anforderung das angestrebte Ziel Uberhaupt erreicht werden kann. Der
eigentliche Schwerpunkt der VerhaltnismaRigkeitsprifung liegt jedoch in der Erfor-
derlichkeit. Eine berufliche Anforderung ist dann nicht erforderlich, wenn das ange-
strebte Ziel auch durch gleich wirksame Alternativmallnahmen erreichbar ist, die ver-
gleichbar weniger nachteilige Auswirkungen haben. Ist die Erforderlichkeit nicht ge-

geben, so ist die Anforderung sachlich nicht gerechtfertigt.?'

Oarr 2008, 228; idS auch Schliemann, Europa und das deutsche kirchliche Arbeitsrecht - Kooperation oder Konfrontati-
on?, NZA 2003, 407 (411).
211 Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 20.
212 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 19.
213 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 20.
214 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 5 Rz 145 ff zum geschitzten Merkmal des Geschlechts.
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Zusammenfassend lasst sich folgendes Prifungsschema festlegen:

> Differenzierung nach Religion oder Weltanschauung

> Kirche oder vergleichbare Organisation, deren Ethos auf religiésen
Grundsadtzen oder Weltanschauung beruht
* unter Bezugnahme auf das Selbstverstandnis der Organisation
* sowie die objektiv erkennbare Zweckwidmung

> berufliche Tatigkeit (keine Ehrendmter, keine geistlichen Amter)

> Wesentlichkeit der beruflichen Anforderung (tatigkeitsbezogen)
* unter Bezugnahme auf das Selbstverstandnis der Organisation
* sowie objektive Kriterien

> rechtmaRiger Zweck (tatigkeitsbezogen)
* unter Bezugnahme auf das Selbstverstandnis der Organisation
* sowie objektive Kriterien

» sachliche Rechtfertigung (tatigkeitsbezogen)
* unter Bezugnahme auf das Selbstverstandnis der Organisation
* sowie objektive Kriterien

> VerhaltnismaRigkeit der Anforderung - Geeignetheit und Erforderlichkeit
(tatigkeitsbezogen)
* unter Bezugnahme auf das Selbstverstandnis der Organisation
* sowie objektive Kriterien

6. Folgerungen fir konkrete Tatigkeitsfelder

a. Glaubensvermittlung/Verkiindungsarbeit

Ist der Inhalt einer Tatigkeit Uberwiegend die Glaubensvermittlung - ein Bereich, der
den inneren Angelegenheiten iSd Art 15 StGG zugeordnet werden kann, ist das Vor-
liegen einer bestimmten Religion eine wesentliche Anforderung an die berufliche Ta-
tigkeit. Dieses Erfordernis dient der plausiblen und Gberzeugenden Glaubensvermitt-
lung und somit einem rechtmaRigem Zweck, der auch sachlich gerechtfertigt ist. Die
Zugehorigkeit zum Glauben ist auch geeignet und erforderlich, um diesen nachvoll-
ziehbar zu verkinden. Es ist daher von der VerhaltnismaRigkeit dieses Erfordernisses
auszugehen. Dies trifft beispielsweise auf die Tatigkeiten als Religionslehrerin, Pasto-

ralassistentIn?'s oder Entwicklungshelferin®'® zu.

215 Vgl OGH 6.5.1987, 14 Ob A 29/87, Arb.10665, DRdA 1988, 465; Ein/e Pastoralassistentin ist nahezu ausschlieRlich in
der Verkiindigung tatig und gehoért daher zu jenen ArbN, welche die konfessionelle Zwecksetzung der/des ArbG unmittel-
bar zu verwirklichen haben.
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Ein Anknipfen an die Religionszugehdrigkeit bei Religionslehrerinnen ist somit zulds-
sig. Da jedoch mit der padagogischen Arbeit auch immer die Vermittlung einer be-
stimmten Wertehaltung einhergeht, ist das Erfordernis der Religionszugehdrigkeit
auch fur die Tatigkeit als Kindergartenpadagoge/in in einem Ordenskindergarten oder
als Lehrerln in ,weltlichen” Fachern?'” in einer Ordensschule als wesentlich zu bewer-
ten. Dies dient dem als rechtmaRig zu beurteilenden Zweck der religiésen Erziehung
und Wertevermittlung der anvertrauten Kinder, welche auch von den betroffenen
Eltern gewiinscht ist. Diese Zwecksetzung ist nachvollziehbar und sachlich gerecht-
fertigt. Auch die VerhaltnismaRigkeit dieser Anforderung ist gegeben. Padagoginnen
mit Religionszugehdrigkeit sind geeignet, religiose Erziehung zu leisten und religidse
Werte zu vermitteln. Gleichzeitig hat auch die Entscheidung der Eltern, ihr Kind in
einer Ordensschule bzw einem Ordenskindergarten erziehen und betreuen zu lassen,
in den Abwagungsprozess der VerhaltnismaRigkeitsprifung einzuflieRen. Das Erfor-

dernis der Religionszugehorigkeit ist daher rechtmaRig.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man fir die Tatigkeit als Kindergartenhelferin.
Diese flihren nur padagogische Hilfstatigkeiten aus und dirfen lediglich in den soge-

nannten Randzeiten zur Uberbriickung kleinere Gruppen von Kindern alleine fiihren.218

b. Administrative und technische Arbeiten

Ist die Tatigkeit jedoch rein auf administrative (zB Sekretariat, Finanzverwaltung,
Buchhaltung) oder technische Arbeiten (zB Reinigungspersonal, Gebdudeinstandhal-
tung?'?, Labortechnik, Betreuung von Geraten und IT-Systemen) beschrankt, ist ein

Anknupfen an die Religion unzulassig.??° Die Anforderung der Zugehorigkeit zu einer

216 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 19; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
Oarr 2008, 228; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 16; so auch Kneucker, Das neue Gleichbehandlungsrecht:
Auswirkungen auf die Evangelische Kirche in Osterreich — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbe-
handlungsrecht in europaischer Perspektive, 6arr 2008, 238.

217 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 19; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
6arr 2008, 228.

218 Beispielsweise sieht das Oberdsterreichische Kinderbetreuungsgesetz in § 11 Abs 4 vor (LGBI 39/2007 idgF):
Der Mindestpersonaleinsatz gemaR Abs. 3 fiir Kinderbetreuungseinrichtungen gilt jedenfalls fir die Kernzeit. In Randzei-
ten (§ 9 Abs. 4) darf vom Mindestpersonaleinsatz insofern abgewichen werden, als in diesen Zeiten keine padagogische
Fachkraft anwesend sein muss.

219 Vgl Runggaldier/Drs, Arbeits- und sozialrechtliche Rahmenbedingungen beim Einsatz von Mitarbeiterinnen in NPOs, in
Badelt/Meyer/Simsa (Hg), Handbuch der Non Profit Organisationen* (2007) 299 (305 ff).

220 Vgl Windisch-Graetz in Rebhahn (Hg), GIBG (2005) § 20 Rz 19; dies Antidiskriminierung und Selbstbestimmungsrecht
der Kirchen — Fachtagung: Religionsrechtliche Fragen des neuen Gleichbehandlungsrechts in europaischer Perspektive,
Oarr 2008, 228; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 20 Rz 16; Egger, Die neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der EU,
DRdA 2003, 302; Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in Osterreich
in Form des neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004)
165.
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bestimmten Religion scheitert bereits an ihrer Wesentlichkeit - auch unter Bezug-
nahme auf das Selbstverstandnis der Organisation. Im administrativen oder techni-
schen Bereich ergeben sich keine Berlihrungspunkte mit religiosen oder weltanschau-
lichen Aspekten. Ferner lasst sich in diesem Zusammenhang weder ein rechtmaRiger

Zweck des Erfordernisses konstruieren noch ware dieses verhaltnismaRig.

c. Ordenskrankenhauser

Arztinnen, Pflegepersonal, Physiotherapeutinnen etc sind in der Gesundheitsversor-
gung tatig. Fir diese konkret geschuldeten Tatigkeiten ist das Vorliegen einer be-
stimmten Religion nicht wesentlich - wesentlich ist vielmehr die fachliche Ausbildung
und Eignung. Eine seelsorgerische bzw glaubensbezogene Hilfestellung durch medizi-
nisches Personal ist mangels theologischer Qualifikation auch nicht geeignet, die Pa-
tientlnnen adaquat in Glaubensfragen oder Konfliktsituationen zu beraten. Ergibt sich
im Zuge der Gesundheitsversorgung das Erfordernis bzw Bediirfnis einer seelsorgeri-
schen Beratung seitens eines/einer Patientln, stehen fir diese Anliegen Krankenan-
staltsseelsorgerinnen und Ordensangehdrige zur Verfligung. Die Hilfestellung durch
Seelsorgerlnnen und Ordensangehorige ist die wirksamere MaRnahme als das Erfor-
dernis einer spezifischen Religionszugehorigkeit an das gesamte medizinische Perso-
nal. Gleichzeitig sind damit wesentlich weniger nachteilige Auswirkungen in Bezug auf

eine diskriminierungsfreie Arbeitswelt verbunden.

Ferner kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass alle Patientlnnen aus-
schlieRlich aus religiésen Griinden ein Ordenskrankenhaus aufsuchen. In manchen Fal-
len kann auch die fachmedizinische Eignung oder die Zeiten der Aufnahme und nicht

nur der Konfessionsbezug des Hauses im Vordergrund stehen.

Um dem Prinzip der VerhaltnismaRigkeit zu genligen, hat auch in Bezug auf Fih-
rungspositionen immer eine streng tatigkeitsbezogene Einzelfallbetrachtung zu erfol-
gen. Denn das Argument, wonach Personen in Fihrungspositionen auch immer die
innere Wertehaltung des ArbG zu vertreten haben, kann fir sich alleine keine Aus-

nahme vom Diskriminierungsverbot begriinden.
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d. Einrichtungen der sozialen Arbeit

Die Studienplane der Fachhochschulen Wien?2" und Oberdsterreich???2 nennen fir das
Bachelorstudium Soziale Arbeit beispielhaft folgende Berufsfelder: Soziale Arbeit mit
Familien und Kindern, sozialpddagogische Arbeit, Kinder- und Jugendarbeit, soziale
Arbeit im Gesundheitsbereich, soziale Arbeit mit beeintrachtigten oder alteren Men-
schen, Straffalligenarbeit und Opferhilfe, interkulturelle soziale Arbeit, materielle Exis-

tenzsicherung, Beruf und Bildung, Geschlechterbeziehungen.

Ferner wird auf den Internetseiten der Fachhochschulen angefiihrt: Sozialarbeiter-
Innen arbeiten mit und fir Klientinnen in komplexen Lebenssituationen (FH Wien).
Sozialarbeit beschaftigt sich mit Ursachen, Auswirkungen und Ldsungsoptionen von
sozialen Problemen. Ziel der Ausbildung ist die anwendungsorientierte Ausbildung
von Expertlnnen fur die Inklusion, Rehabilitation und Resozialisierung von Menschen in

schwierigen Lebenslagen (FH Oberdésterreich).

Nach dem Selbstverstandnis einer Kirche oder Religionsgemeinschaft wird die Religi-
onszugehdrigkeit bei der Betreuung von Menschen in problematischen Lebenslagen
wesentlich sein. Ausgehend von oben genannten Beschaftigungsfeldern kann die We-
sentlichkeit dieser Anforderung mehrheitlich auch nach objektiven Kriterien bejaht
werden. Wenn eine konfessionelle Organisation Menschen in derartigen Lebenssitua-
tionen Hilfestellung leistet, wird dies nicht ohne Glaubensbezug mdglich sein. Kirchen
und Religionsgemeinschaften tragen nach ihrem Selbstverstandnis Verantwortung fur
soziale Fragen und eine gerechte und solidarische Gesellschaft. Diese rechtmaRige
Zwecksetzung der sozialen Arbeit ist sachlich nachvollziehbar. Religiose Menschen
sind geeignet, glaubensbezogene Hilfestellung zu leisten. Somit wird ein Anknlipfen
an die Religionszugehdrigkeit mehrheitlich zu tolerieren sein. Um dem Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit Rechnung zu tragen, hat dennoch auch im Bereich der sozialen
Arbeit eine genaue Betrachtung der konkreten Tatigkeit zu erfolgen, welche im Ein-
zelfall auch zu einem anderen Ergebnis fuhren kann. Beispielsweise in der Asylbera-

tung, Integrationshilfe oder in der Arbeitsvermittlung fir Migrantinnen. In diesen Be-

221  http://www.fh-campuswien.ac.at/studium/soziales/bachelor/soziale_arbeit/berufsfelder/ (12.06.2012).
222  http://lwww.fh-ooe.at/campus-linz/studiengaenge/bachelor-studien/soziale-arbeit/alle-infos-zum-studium/berufsbild/
(12.06.2012).
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reichen wird regelmaRig keine glaubensbezogene Beratung erfolgen, da die Mehrheit

der Migrantinnen ohnehin einer anderen Konfession angehdren werden.

c. Weltanschauliche Organisationen

Selbiges gilt im Rahmen ihrer Mdglichkeiten auch fur weltanschaulich ausgerichtete
Organisationen. In Bezug auf die Tatigkeit als Schreibkraft oder Reinigungskraft ist
ein Anknipfen an die Weltanschauung nicht gerechtfertigt. Bei einer exponierteren
Stelle, etwa als Parteisprecherln, ist die Parteizugehorigkeit legitime Vorausset-

zung.223

7. Strafbarkeitsgrundlage

Kommt man zum Ergebnis der unmittelbaren Diskriminierung auf Grund der Religion
oder Weltanschauung durch die unzuldssigen Forderung nach Religions- oder Weltan-
schauungszugehorigkeit in einem Stelleninserat, liegt ein VerstoR gegen § 20 Abs 2

iVm § 23 Abs 1 GIBG vor, welcher zur Strafbarkeit nach § 24 GIBG fihrt.

223 Ahnlich auch Piffl-Pavelec/Ritzberger-Moser/Schmid, Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in Osterreich in
Form des neuen Gleichbehandlungsgesetzes, in Heidinger/Frank-Thomasser/Schmid (Hg), Antidiskriminierung (2004)

166.
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V. ANHANG

A. Haufig verwendete Formulierungen in Stelleninseraten - Ubersichtz24

Formulierungen mit Bezugnahme auf das Alter Seite
Arbeitskrafte zwischen 20 und 30 Jahren 33 f
Alter mindestens 25 Jahre 33 f
Hochstalter 30 33 f
40+ QuereinsteigerIN 33 f
mindestens zwei- bis dreijahrige Berufserfahrung erforderlich??> 35
langjahrige Berufserfahrung vorausgesetzt?26 35f
einschlagige Berufserfahrung erforderlich??? 36 f
Berufsanféangerin 37 f
Jungtechnikerln; junge/r, dynamische/r Assistent/in; Young Professio- 37 f
nals

Abschluss der Ausbildung hochstens ein Jahr zuriick 37 f
nur Arbeitnehmerinnen im ersten Berufs-/Tatigkeitsjahr 38
junges, dynamisches Team/Unternehmen 8, 38
Junior Position?28 38 f
Senior Position??° 38 f
Formulierungen mit Bezugnahme auf die ethnische Zugeho- Seite
rigkeit

nur Inldnderinnen 40 f
nur Einheimische 40 f
EU-Staatsbirgerschaft erforderlich 40 f
EWR-Staatsbirgerschaft vorausgesetzt 40 f
perfekte/flieRende/einwandfreie/ausgezeichnete/sehr gute Deutsch- 42 f
kenntnisse?3°

akzentfreies Deutsch 43 f
sehr gutes Deutsch in Wort und Schrift?3! 44
hervorragende Beherrschung der deutschen Sprache 44
Muttersprache Deutsch 44
224 Diese Ubersicht dient der leichteren Orientierung der Leserlnnen. Die Formulierungsbeispiele sind nicht abschlieRend,

225
226
227
228

229

230
231

sondern eine Ubersicht der haufig verwendeten Formulierungen in Stelleninseraten. Sollte es diskriminierungsfreie Alter-
nativen zu problematischen Formulierungen der Ubersicht geben, so wird jeweils in einer FuRnote darauf verwiesen.
Dennoch ist auch bei der Anwendung dieser Ubersicht immer ein konkreter Tatigkeitsbezug herzustellen.
Alternative: Berufserfahrung erwiinscht.
Alternative: Berufserfahrung erwiinscht.
Alternative: Berufserfahrung erwiinscht.
Dies ist eine zulassige Formulierung, vorausgesetzt diese Formulierung dient als Bezeichnung der betrieblichen Hierar-
chieebene der ausgeschrieben Position.
Dies ist eine zulassige Formulierung, vorausgesetzt diese Formulierung dient als Bezeichnung der betrieblichen Hierar-
chieebene der ausgeschrieben Position.
Alternative: Gute Deutschkenntnisse von Vorteil.
Alternative: Gutes Deutsch in Wort und Schrift von Vorteil.
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Formulierungen mit Bezugnahme auf die Religion oder Welt- Seite
anschauung

Forderung einer bestimmten Religionszugehorigkeit 46, 57 f
Forderung einer bestimmten Weltanschauungszugehdorigkeit 46, 61
Vorausgesetzt: atheistisch, antiklerikal, ohne Bekenntnis 46
grundsatzliche Loyalitdt zum Judentum/Christentum/Islam erwiinscht 46
offener Zugang zum Judentum/Christentum/Islam erwiinscht 46
gelebte Werteorientierung vorausgesetzt?3? 46
Spiritualitat/spirituelle Haltung erwiinscht 46
Verbundenheit mit den (jeweiligen ideologischen) Werten der (jeweili- 46

gen) parteipolitischen Organisation/Einrichtung

232 Alternative: Gelebte Werteorientierung erwiinscht.
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B. Gesetzesstellen

1. Gleichbehandlungsgesetz (BGBI | 66/2004 idgF)

Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis

8§ 17. (1) Auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des
Alters oder der sexuellen Orientierung darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis nie-
mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

. bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses,
. bei der Festsetzung des Entgelts,
. bei der Gewahrung freiwilliger Sozialleistungen, die kein Entgelt darstellen,
. bei MaRnahmen der Aus- und Weiterbildung und Umschulung,
. beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beforderungen,
. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen,
. bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
(2) Abs. 1 berihrt nicht die Vorschriften und die Bedingungen fiir die Einreise von Staatsan-
gehorigen dritter Staaten oder staatenloser Personen oder deren Aufenthalt sowie eine Behand-

lung, die sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehdrigen dritter Staaten oder staatenloser
Personen ergibt.

NOGh wWwN =

Begriffsbestimmungen

§ 19. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund eines in
§ 17 genannten Grundes in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung er-
fahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen, die einer ethnischen Gruppe angehoren, oder Personen mit
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, eines bestimmten Alters oder mit einer be-
stimmten sexuellen Orientierung gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Zieles ange-
messen und erforderlich.

(3) Eine Diskriminierung liegt auch bei Anweisung einer Person zur Diskriminierung vor.

(4) Eine Diskriminierung liegt auch vor, wenn eine Person auf Grund ihres Naheverhiltnisses
zu einer Person wegen deren ethnischer Zugehorigkeit, deren Religion oder Weltanschauung, de-
ren Alters oder deren sexueller Orientierung diskriminiert wird.

Ausnahmebestimmungen

§ 20. (1) Bei Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem
der in § 17 genannten Diskriminierungsgriinde steht, liegt keine Diskriminierung vor, wenn das
betreffende Merkmal auf Grund der Art einer bestimmten beruflichen Téatigkeit oder der Rahmen-
bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung dar-
stellt und sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforderung han-
delt.

(2) Eine Diskriminierung auf Grund der Religion oder Weltanschauung liegt in Bezug auf beruf-
liche Tatigkeiten innerhalb von Kirchen oder anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen,
deren Ethos auf religiosen Grundsdtzen oder Weltanschauungen beruht, nicht vor, wenn die Religi-
on oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder der Umstande
ihrer Auslibung eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung ange-
sichts des Ethos der Organisation darstellt.

(3) Eine Diskriminierung auf Grund des Alters liegt nicht vor, wenn die Ungleichbehandlung

1. objektiv und angemessen ist,

2. durch ein legitimes Ziel, insbesondere rechtmiaRige Ziele aus den Bereichen Beschafti-
gungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung, gerechtfertigt ist und

3. die Mittel zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind.
(4) Ungleichbehandlungen nach Abs. 3 kénnen insbesondere einschlielen
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1. die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschaftigung und zur berufli-
chen Bildung sowie besonderer Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlieRlich der
Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von Jugendli-
chen, alteren Arbeitnehmer/inne/n und Personen mit Firsorgepflichten zu férdern oder ih-
ren Schutz sicherzustellen,

2. die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder des
Dienstalters fiir den Zugang zur Beschaftigung oder fir bestimmte mit der Beschiftigung
verbundenen Vorteile,

3. die Festsetzung eines Hochstalters fir die Einstellung auf Grund der spezifischen Ausbil-
dungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf Grund der Notwendigkeit
einer angemessenen Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.

(5) Eine Diskriminierung auf Grund des Alters liegt auch nicht vor bei den betrieblichen Sys-
temen der sozialen Sicherheit durch Festsetzung von Altersgrenzen als Voraussetzung fir die
Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei Invaliditat einschlieRlich
der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser Systeme fiir bestimmte Be-
schaftigte oder Gruppen oder Kategorien von Beschaftigten und die Verwendung im Rahmen die-
ser Systeme von Alterskriterien fiir versicherungsmathematische Berechnungen, sofern dies nicht
zu Diskriminierungen auf Grund des Geschlechtes fiihrt.

Gebot der diskriminierungsfreien Stellenausschreibung

8§ 23. (1) Der/die Arbeitgeber/in oder private/r Arbeitsvermittler/in gemaR den §§ 2 ff
des Arbeitsmarktférderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, oder eine mit der Arbeitsvermittlung
betraute juristische Person offentlichen Rechts darf einen Arbeitsplatz weder 6ffentlich noch in-
nerhalb des Betriebes (Unternehmens) in diskriminierender Weise ausschreiben oder durch Dritte
ausschreiben lassen, es sei denn, das betreffende Merkmal stellt auf Grund der Art einer bestimm-
ten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheiden-
de berufliche Anforderung dar, sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemesse-
ne Anforderung handelt.

(2) Der/die Arbeitgeber/in oder private Arbeitsvermittler/in gemaR den 8§ 2 ff des Ar-
beitsmarktférderungsgesetzes oder eine mit der Arbeitsvermittlung betraute juristische Person
offentlichen Rechts ist verpflichtet, in der Ausschreibung das fiir den ausgeschriebenen Arbeits-
platz geltende kollektivvertragliche oder das durch Gesetz oder andere Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung geltende Mindestentgelt anzugeben und auf die Bereitschaft zur Uberzahlung
hinzuweisen, wenn eine solche besteht.

Strafbestimmungen

§ 24. (1) Wer als Arbeitsvermittler/in entgegen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 einen
Arbeitsplatz in diskriminierender Weise ausschreibt, ist auf Antrag eines/einer Stellenwer-
bers/Stellenwerberin, des/der Anwalts/Anwaltin fir die Gleichbehandlung ohne Unterschied der
ethnischen Zugehdorigkeit, der Religion oder der Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen
Orientierung in der Arbeitswelt oder eines/einer Regionalvertreters/Regionalvertreterin von der
Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe bis 360 Euro zu bestrafen.

(2) Wer als Arbeitsvermittler/in entgegen den Bestimmungen des § 23 Abs. 2 in die Stel-
lenausschreibung die in Abs. 2 angefiihrten Angaben nicht aufnimmt, ist auf Antrag eines/einer
Stellenwerbers/Stellenwerberin, des/der Anwalts/Anwaltin fir die Gleichbehandlung ohne Unter-
schied der ethnischen Zugehdrigkeit, der Religion oder der Weltanschauung, des Alters oder der
sexuellen Orientierung in der Arbeitswelt oder eines/einer Regionalvertreters/Regionalvertreterin
beim ersten VerstoR von der Bezirksverwaltungsbehorde zu ermahnen und bei weiteren Versto-
Ren mit Geldstrafe bis 360 Euro zu bestrafen.

(3) Wer als Arbeitgeber/in
1. entgegen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 einen Arbeitsplatz in diskriminierender
Weise ausschreibt oder
2. entgegen den Bestimmungen des § 23 Abs. 2 in die Stellenausschreibung die darin ange-
fihrten Angaben nicht aufnimmt,
ist auf Antrag eines/einer Stellenwerbers/Stellenwerberin, des/der Anwalts/Anwaltin fir die
Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehdorigkeit, der Religion oder der Weltan-
schauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung in der Arbeitswelt oder eines/einer Regional-
vertreters/Regionalvertreterin beim ersten VerstoR von der Bezirksverwaltungsbehdrde zu er-
mahnen und bei weiteren VerstéRen mit Geldstrafe bis 360 Euro zu bestrafen.

65



(4) In einem auf Antrag des/der Anwalts/Anwailtin fur die Gleichbehandlung ohne Unterschied
der ethnischen Zugehdrigkeit, der Religion oder der Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen
Orientierung in der Arbeitswelt oder eines/einer Regionalvertreters/Regionalvertreterin eingeleite-
ten Verwaltungsstrafverfahren sind der/die Anwalt/Anwdltin fiir die Gleichbehandlung oder
der/die Regionalvertreter/in Partei. Dem/der Anwalt/Anwaltin fir die Gleichbehandlung oder
dem/der Regionalvertreter/in steht das Recht auf Berufung gegen Bescheide und Einspruch gegen
Strafverfiigungen zu.

2. Arbeitsmarktforderungsgesetz (BGBI 31/1969 idgF)

Arbeitsvermittiung
Begriff

§ 2. (1) Arbeitsvermittlung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist jede Tatigkeit, die darauf ge-
richtet ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern (Dienstgebern) zur Begriindung von Arbeitsverhalt-
nissen (Dienstverhaltnissen) oder mit Auftraggebern (Zwischenmeistern, Mittelspersonen) zur
Begrindung von Heimarbeitsverhdltnissen im Sinne des Heimarbeitsgesetzes 1960, BGBI. Nr.
105/1961, zusammenzufihren, es sei denn, dass diese Tatigkeit nur gelegentlich und unentgelt-
lich oder auf Einzelfélle beschrénkt ausgetibt wird. Unter den Begriff Arbeitsvermittlung féllt auch
die Vermittlung von Arbeitsuchenden und von Au-pair-Kraften von Osterreich in das Ausland und
vom Ausland nach Osterreich.

(2) Unentgeltlich im Sinne des Abs. 1 ist die Tatigkeit der Arbeitsvermittlung, wenn sie nicht
auf Gewinn gerichtet ist und ohne sonstigen wirtschaftlichen Nutzen ausgeiibt wird.

(3) Als Tatigkeit im Sinne des Abs. 1 gilt auch die Veroffentlichung und Verbreitung von Stel-
lenangeboten und Stellengesuchen, es sei denn, dass diese nicht der Hauptzweck ist.

(4) Als Tatigkeit im Sinne des Abs. 1 gilt auch die Uberlassung von Arbeitskraften zur Ar-
beitsleistung an Dritte, sofern der Uberlasser nicht die Pflichten des Arbeitgebers tragt.

(5) Jede auf Arbeitsvermittlung gerichtete Tatigkeit, die den Vorschriften dieses Bundesge-
setzes widerspricht, ist untersagt.
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