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Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 107/2013)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 9. August 2017
Uber den am 14. August 2014 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwalt-
schaft (GAW) fiir Frau A (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Dritte ge-
malk § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 107/2013; alle weiteren,
im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) durch Herrn B
(Antragsgegner) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemall § 12 GBK/GAW-Gesetz
iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idF BGBI. II
Nr. 275/2013), zu GZ GBK 1/568/14, zu folgendem

Prafungsergebnis

Frau A ist nicht aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung gemaR
§ 6 Abs. 1 Z 3 GIBG durch Herrn B diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stlitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der An-
tragstellerin und des Antragsgegners sowie die mindliche Befragung des Antragsgeg-
ners vom 21. Mdrz 2017. Als weitere Auskunftsperson wurde Herr C am 21. Marz
2017 befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf
den Lehrvertrag der Antragstellerin mit Herrn D, die Bestatigung des Arbeitgebers
vom 21. Februar 2014 (ber die Beendigung des Lehrverhaltnisses und die Stellung-
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nahme des Antragsgegners an die GAW vom 21. Februar 2014.

Dem Senat lagen weiters u.a. die Stellungnahme des Dienstgebers an die GAW vom
14. November 2013 sowie zwei Schreiben des Antragsgegners lber seine Rechtsver-
treterin an die GAW vom 22. Mai 2014 und vom 28. Juli 2014 vor.

Vorbringen

Im Antrag wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei ab 2. September 2013 im Lehrberuf Restaurantfachfrau im
Restaurant X in ... beschaftigt gewesen. lhr Ausbildner sei laut Lehrvertrag Herr E ge-
wesen, sie sei aber auch von Herrn C und dem Antragsgegner, die beide Oberkellner
seien, angeleitet worden.

Die Antragstellerin habe von Beginn an wahrgenommen, dass der Antragsgegner sie
des Ofteren angestarrt habe. Ihr wiren diese Blicke sehr unangenehm gewesen. Auch
sei es vorgekommen, dass ihr der Antragsgegner im Bereich des Ausschanks Gber den
Po gestrichen habe, wenn er hinter ihr vorbeigegangen sei. Zu Beginn habe die An-
tragstellerin gedacht, dass dies ein Zufall gewesen sein kdonnte, nachdem es jedoch
mehrere Male vorgekommen sei, sei sie davon ausgegangen, dass es absichtlich pas-
siert sei.

Wahrend der Arbeitszeit im Restaurant habe die Antragstellerin einen Rock getragen.
Als ihr dieser beim Stiegen steigen hochgerutscht sei und sie ihn wieder herunterge-
zogen habe, habe der Antragsgegner in anziiglichem Ton gemeint, dass ihn die Lange
gar nicht store.

Im Weiteren sei es zu der Situation gekommen, dass der Antragsgegner bei Regen-
wetter eine Sonnenbrille getragen habe. Als die Antragstellerin ihn gefragt habe, wa-
rum dies so sei, habe er gemeint, dass ihre Schonheit ihn blenden wiirde. Sie habe
nichts mehr erwidert und sich weggedreht.

Am 5. Oktober 2013 habe die Antragstellerin Friihdienst gehabt. Gegen 12 Uhr, als
fast niemand im Lokal anwesend gewesen sei, habe der Antragsgegner ein Stiick Pa-
pier genommen, daraus ein Ballchen geformt und es ihr in den Ausschnitt geschos-
sen. Ein anderer Kollege, der ,F“ gerufen worden sei, habe dariber gelacht, der An-
tragstellerin sei die Situation jedoch sehr unangenehm gewesen. Der Antragsgegner
habe sich Uber sie lustig gemacht und sie aufgefordert, das Ballchen herauszuholen.
Als sie nichts getan habe, habe er gefragt, ob sie das nicht storen wirde, da musste
doch was in ihrem Ausschnitt sein. Die Antragstellerin habe sich erniedrigt und ge-
demiitigt gefiihlt und versucht, die Situation so gut es gegangen sei zu ignorieren und
weiterzumachen. An ihrem Verhalten sei jedoch deutlich erkennbar gewesen, dass
sie die Angelegenheit nicht als Spals empfunden habe.

Sie habe nicht gewusst, wie sie mit der Situation umgehen solle und sei aus diesem
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Grund am Sonntag, dem 6. Oktober 2013, nicht zum Friihdienst erschienen. Der An-
tragsgegner habe sie daraufhin angerufen und gefragt, was los ware. Die Antragstel-
lerin habe nicht gewusst, wie sie reagieren sollte und er habe daraufhin gemeint, ob
sie nicht mehr wolle. Dies habe die Antragstellerin bejaht und der Antragsgegner ha-
be ihr ein schones Leben gewlinscht und aufgelegt.

Schliellich habe die Antragstellerin auch ein SMS von Herrn C erhalten, dem anderen
Oberkellner, mit der Frage, was los ware. Als sie ihm erzahlt habe, was passiert sei,
habe dieser gemeint, er wiirde das Gesprach mit Herrn D, dem Arbeitgeber, suchen.
Die Antragstellerin sei auch von einer anderen ehemaligen Kollegin kontaktiert wor-
den, die berichtet habe, dass das Verhalten des Antragsgegners Frauen gegeniber im
Unternehmen bekannt ware. Er hatte sich bereits einmal mit der Tatsache verteidigt,
dass er Frau und Kinder hatte und so ware damals nichts weiter unternommen wor-
den.

Am 8. Oktober 2013 habe es sodann noch ein Gesprach mit Herrn D gegeben. Die
Antragstellerin habe diesem dabei von den Vorfallen mit dem Antragsgegner berich-
tet. Herr D habe ihr mitgeteilt, dass es ihm nicht bekannt gewesen ware, dass sie aus
diesem Grund nicht zur Arbeit gekommen ware. Er habe gemeint, dass er erst dann
etwas unternehmen kénnte, wenn die Arbeiterkammer einschreiten wiirde.

Die Antragstellerin habe sich aus diesem Grund an die Arbeiterkammer gewandt, die
an die GAW weiterverwiesen habe. Sie habe weder den Familiennamen des Antrags-
gegners, noch eine Zustelladresse gekannt. AuRerdem sei sie grundsatzlich daran in-
teressiert gewesen, ihren Lehrplatz eventuell doch wieder zu bekommen. Aus diesem
Grund sei zunachst ein Schreiben an Herrn D als Arbeitgebervertreter gegangen, um
die Adresse und den Nachnamen des Antragsgegners ausfindig zu machen und nach-
zufragen, ob die Antragstellerin den Lehrplatz wieder erlangen kdnne.

Nach mehreren Gesprachen der GAW mit Herrn D habe dieser schliellich eine schrift-
liche Stellungnahme erstattet, in der er im Wesentlichen erlautert habe, dass die An-
tragstellerin sehr unzuverlassig gewesen ware und er ihr den Lehrplatz nicht wieder
anbieten konnte, um weitere mannliche Mitarbeiter vor ihren Vorwiirfen zu schit-
zen. Ebenfalls sei eine Zustelladresse fiir den Antragsgegner bekanntgegeben wor-
den, sodass dieser nun auch zu einer Stellungnahme aufgefordert habe werden kén-
nen. Eine Einigung sei im folgenden Schriftwechsel jedoch nicht erzielt worden, da
der Antragsgegner keine Schadenersatzzahlung an die Antragstellerin leisten habe
wollen, sondern ausschlieBlich eine Spende an eine gemeinnitzige Einrichtung.

In der auf Ersuchen des Senats | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung des
Antragsgegners Ubermittelten Stellungnahme vom 16. September 2014 bestritt die-
ser die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt
entgegen:



Richtig sei, dass die Antragstellerin am 2. September 2013 im Lehrberuf Restaurant-
fachfrau im Restaurant X beschaftigt worden sei. Hiezu sei auszufihren, dass die An-
tragstellerin vom ,,Y“ vermittelt worden sei und vorerst vom 29. Juli 2013 bis 2. Au-
gust 2013 ein Praktikum absolviert habe, um den Lehrberuf kennenzulernen. Bereits
wahrend dieser kurzen Praktikumszeit sei diese einmal zu spat zum Dienst erschie-
nen. Dennoch sei ihr dann die Moglichkeit geboten worden, am 2. September 2013
ihre Lehre als Restaurantfachfrau zu beginnen und sei diese ab diesem Zeitpunkt
selbstverstandlich im Unternehmen angemeldet gewesen. Es sei die Ubliche Anmel-
dung zum Lehrvertrag bei der Lehrlingsstelle der Wirtschaftskammer erfolgt. Mit
Schreiben vom 10. September 2013 sei Herrn D mitgeteilt worden, dass sie noch ei-
nen weiteren aufrechten Lehrvertrag von der Vorfirma hatte. Im Hinblick darauf, dass
sie diesen nicht ordnungsgemaR aufgeldst habe, sei das von Herrn D im Zusammen-
hang mit dem Betreuer von Y erfolgt.

Am 12. September 2013 sei die Antragstellerin erstmals aufgefordert worden, von ihr
und der erziehungsberechtigten Person den nunmehr betreffend die Firma X gelten-
den Lehrvertrag zu unterfertigen. Zwischen 12. September 2013 und 4. Oktober 2013
sei sie diesbezliglich mehrmals aufgefordert worden und habe diese immer wieder
angegeben ,ich habe vergessen®. Auf die Frage ,,0b alles in Ordnung sei und ob es ihr
im Betrieb gefalle” habe sie stets mit ,ja“ geantwortet und auch einen sehr gliickli-
chen Eindruck gemacht.

Waihrend der Lehrzeit sei die Antragstellerin des Ofteren zu spit bzw. gar nicht zum
Dienst erschienen, dies unentschuldigt bzw. ohne vorherige Ankiindigung. Abgesehen
von der Praktikumszeit sei sie seit Ausstellung des Lehrvertrages erstmals am 7. Sep-
tember 2013 zu spat zum Frihdienst erschienen. Am 18. September und am 22. Sep-
tember sei sie Uberhaupt nicht erschienen. Nach telefonischer Kontaktaufnahme
durch eine Mitarbeiterin habe sie erklart , dass sie eigentlich die Lehre nicht mehr
mochte und nicht mehr erscheinen werde”. Sie habe sohin telefonisch das Dienstver-
haltnis wahrend der Probezeit aufgelést. Uber mehrmaliges Nachfragen habe sie im-
mer nur erklart, dass ihr eigentlich diese Tatigkeit selbst keinen SpalR mache.

Herr C habe sich dann telefonisch und persénlich nochmals mit der Antragstellerin in
Verbindung gesetzt und sie gefragt, ob sie nicht doch noch einmal in den Betrieb zu-
rickkommen mochte. Sie habe vorerst erklart ,dass sie sich um ihre geschiedene
Mutter kiimmern misse und ihr die Doppelbelastung zu viel sei“. Nach einem weite-
ren Gesprach mit Herrn C habe sie dann gemeint ,sie werde die Lehre doch noch
einmal versuchen”.

Hatte die Antragstellerin tatsachlich von Beginn an wahrgenommen, dass der An-
tragsgegner sie des Ofteren angestarrt habe, was unangenehm gewesen wire, sowie,
dass er im Bereich der Ausschank Uber ihren Po gestrichen hatte, wenn er hinter ihr

vorbeigegangen sei, so hatte sie dies von vornherein bekanntgeben kénnen und mus-
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sen. Es sei sowohl die Schwester von Herrn D als auch eine weitere weibliche An-
sprechperson (was den Lehrlingen auch bei Eintritt mitgeteilt worden sei) jederzeit
fir sie bereit gewesen, um Gesprache zu fiihren, aber es sei nie irgendeine Anschul-
digung gekommen bzw. habe sie niemals das Gesprach gesucht. Erst nachdem sie
wieder unentschuldigt ihrem Dienst ferngeblieben sei und der Antragsgegner ihr
diesbezliglich am Telefon erklart habe ,sie brauche gar nicht mehr zu erscheinen®,
habe sie sich an Herrn C, der vormals zigmal mit ihr gesprochen habe, gewandt, um
ihr angebliches Problem mit dem Antragsgegner zu erlautern.

Hinsichtlich des Bereiches der Ausschank sei zu vermerken, dass dieser sehr eng sei,
die Kellner dicke Brieftaschen umgeschnallt hatten und es so standig zu unerwiinsch-
ten und unfreiwilligen Kontakt auch zwischen mannlichen Kollegen aufgrund des
Platzmangels komme.

Die Behauptung, dass die Antragstellerin wahrend des Dienstes der Rock beim Stie-
gen steigen hochgerutscht sei und der Antragsgegner im anziglichen Ton vermerkt
hatte, dass ihn die Lange gar nicht stéren wirde, sei schlicht und einfach unrichtig
und falsch. Vielmehr wiirde es sich so verhalten, dass die Antragstellerin von der
Schwester des Herrn D und auch von anderen Mitarbeitern darauf angesprochen
worden sei, dass die Rocklange fir das Lokal nicht passend, namlich zu kurz ware,
was diese allerdings nicht gestort habe, weiterhin den zu kurzen Rock zu tragen und
sich keine andere Kleidung zu besorgen, sie habe die Aufforderung der Schwester des
Chefs sich dem Lokal entsprechend zu kleiden einfach negiert.

Feststehe jedenfalls, dass es nie zu irgendwelchen Berlihrungen des Antragsgegners
mit der Antragstellerin gekommen und dass auch beabsichtigterweise keinerlei An-
starren erfolgt sei.

Richtig sei, dass der Antragsgegner trotz Regenwetters eine Sonnenbrille getragen
habe, dies allerdings deshalb, weil er aufgrund einer starken Verkiihlung und einer
Augenentziindung schwerst gerttete und tranende Augen gehabt habe, was ge-
schmerzt habe. Die Antragstellerin habe sich darlber lustig gemacht und gemeint ,,0b
der Antragsgegner damit cool erscheinen mochte”. Uber diese unpassende Frage ei-
nes Lehrlings gegeniber eines Oberkellers habe sich dieser geargert und daraufhin,
selbstverstandlich ironisch gemeint, tatsachlich die Antwort ,lhre Schénheit blendet
mich, sodass ich eine Sonnenbrille benétige” gegeben. Diese AuRerung sei keinesfalls
erfolgt, um sie zu diskriminieren bzw. weil der Antragsgegner Gefallen an ihr gefun-
den hatte, sondern es sei lediglich die vielleicht auch unpassende Antwort auf eine
mehr als unpassende Frage eines Lehrlings gewesen.

Richtig sei, dass der Antragsgegner am 5. Oktober 2013 der Antragstellerin ein Stlick
Papier zugeworfen habe, damit diese das, weil sie neben dem Mistklbel gestanden
sei, entsorgen moge. Entweder durch unglickliches Werfen oder ungeschicktes Fan-

gen habe sie das Papierstlick nicht erwischt und sei ihr dieses in den Ausschnitt ge-
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rutscht. Damit sei die Angelegenheit allerdings bereits erledigt gewesen.

Vollig unrichtig sei, dass erstens um 12:00 Uhr mittags fast niemand im Lokal sei, weil
das Lokal fast immer brechend voll sei, sowie zweitens, dass ein absichtliches Schie-
Ren des Ballchens in den Ausschnitt erfolgt sei bzw. eine Aufforderung dieses Ball-
chens wieder herauszuholen. Es habe sich nicht um Ballchen gehandelt, sondern um
ein ganz normales Stlick Papier, welches von der Antragstellerin schlicht und einfach
in den Mist entsorgt werden hatte sollen.

Weder der Antragsgegner habe sich in irgendeiner Form lustig gemacht noch sei es zu
Gelachter etc. gekommen, sondern sei die Aktion nach dem Werfen endgiiltig been-
det gewesen und habe sich der Antragsgegner, nachdem Hochbetrieb um 12:00 Uhr
mittags geherrscht habe, wieder an seine Arbeit begeben.

Im Hinblick darauf, dass sich die Antragstellerin bis dato immer wieder sehr schlagfer-
tig erwiesen habe (Frage: ,Wollen Sie mit der Sonnenbrille cool erscheinen?“, keine
Anderung ihres Kleidungsstils trotz Aufforderung durch die Schwester des Chefs,
standige Ausreden flir Zuspat- oder Nichterscheinen) sei es vollig unrichtig, dass sie
aufgrund des Werfens eines Stick Papieres am 6. Oktober 2013 nicht zum Frihdienst
erschienen sei, sondern handle es sich offensichtlich wieder einmal um ein eventuel-
les Zuspatkommen oder Garnichterscheinen selbstverstandlich wieder, wie schon
mehrmals, unentschuldigt. Aus diesem Grund habe der Antragsgegner — was er si-
cherlich nicht gemacht hatte, ware er sich einer Schuld bewusst gewesen (er hatte
jeden anderen Mitarbeiter der Firma anrufen lassen kdnnen) — bei der Antragstellerin
angerufen und ihr erklart, dass sie wegen des neuerlichen unentschuldigten Nichter-
scheinens gar nicht mehr kommen misse, dies in Absprache mit Herrn D, dem Chef.
Offensichtlich habe sie gemeint, dass die Kiindigung im Alleingange vom Antragsgeg-
ner erfolgt sei — was falsch sei, sie sei im Zusammenwirken mit dem Chef Herr D er-
folgt — und habe sich wegen angeblicher Diskriminierung liber den Antragsgegner
beschwert.

Es habe auch niemals von anderen ehemaligen Kolleginnen Beschwerden gegentiber
dem Antragsgegner gegeben. Wenn dies nun behauptet werde, so sei diese Behaup-
tung entweder unrichtig oder es handle sich um eine ebenfalls gekiindigte Mitarbei-
terin, die sich in der Form am Antragsgegner und am ehemaligen Chef rachen mdéch-
te, in dem sie sich mit der Antragstellerin solidarisch erklare.

Vollig unrichtig sei, dass Herr D vermeint hatte, dass er etwas unternehmen kénne,
wenn sich die Arbeiterkammer einschalte.

Herr D habe von vornherein stets erklart, dass er den Anschuldigungen der Antrag-
stellerin nicht glaube und sie auch nicht mehr einstellen werde.

Richtig sei, dass der Antragsgegner keine Schadenersatzzahlung an die Antragstellerin
leisten habe wollen, dies schlicht und einfach deshalb, weil er sich nichts zu Schulden

kommen habe lassen. Um aber ein langwieriges Verfahren hintanzuhalten, habe sich
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der Antragsgegner bereiterklart, vorerst eine Spende in der Hohe von 300,- bis 500,-
Euro entweder an die Krebshilfe, SOS-Kinderdorfer etc. zu leisten, wobei sich dies die
Antragstellerin aussuchen hatte konnen wohin die Spende gehe, und habe er dieses
Angebot sogar erhoht, dass die Spende bis zu 1.000,- Euro, sohin der Betrag der Min-
destschadenersatzzahlung, sein kdnne.

Die Wiirde der Antragstellerin sei in keinster Weise beeintrachtigt worden, weder
durch korperliche Beruhrungen, freiziigige Witze noch in Komplimente verpackte
Bemerkungen oder sexuelles Verhalten etc. Es seien durch den Antragsgegner keiner-
lei AuBerungen erfolgt, die geeignet seien, das Ansehen und die soziale Wertschit-
zung der Antragstellerin, etwa durch Geringschatzung oder Verspottung herabzuset-
zen bzw. das Ehrgefiihl zu verletzen.

Die Bemerkungen Uber die Rocklange seien niemals durch den Antragsgegner erfolgt,
Berlihrungen am Po ebenfalls nicht und es habe auch keine Diskriminierung betref-
fend des Papierkiigelchens gegeben.

Die Glaubwirdigkeit der Antragstellerin sei sehr wohl sehr eingeschrankt und kénne
von einer einmaligen Unplinktlichkeit, wie es im Antrag erwahnt werde, keine Rede
sein, sondern seien mehrmalige Unpulnktlichkeiten und mehrmaliges unentschuldig-
tes Nichterscheinen erfolgt und wirden die unrichtigen Anschuldigungen gegen den
Antragsgegner offensichtlich Schutzbehauptungen darstellen, um zu erreichen, dass
die Kiindigung durch Herrn D rickgangig gemacht werde bzw. Geld bezahlt werde.

Rechtliche Uberlegungen

Gemald § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes vor,
wenn eine Person durch Dritte in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhaltnis
belastigt wird.

Gemal § 6 Abs. 2 Z 1 GIBG liegt eine sexuelle Belastigung vor, wenn ein der sexuellen
Sphare zugehodriges Verhalten gesetzt wird, das die Wiirde einer Person beeintrach-
tigt oder dies bezweckt, fir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht, ent-
wirdigend, beleidigend oder anst6l3ig ist und eine einschiichternde, feindselige oder
demitigende Arbeitsumwelt fir die betroffene Person schafft oder dies bezweckt.

Als Dritte im Sinne des § 6 kommen Personen in Betracht, die vom/von der Arbeitge-
berin und der beldstigten Person verschieden sind, so zB Arbeitskolleginnen, Vorge-
setzte, Geschaftspartnerlnnen oder Kundinnen des Arbeitgebers bzw. der Arbeitge-
berin.?

2 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 9.
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Unter einem der sexuellen Sphare zugehorigen Verhalten sind nach den Erlauterun-
gen zum GIBG , korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verste-
hen, so beispielsweise ,,zufillige” Kérperberiihrungen oder anzligliche, sei es auch in
,Komplimente” verpackte, Bemerkungen Uber Figur und sexuelles Verhalten im Pri-
vatleben.3

Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven MaRstab
zu beurteilen. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass fiir die betroffene Person
dieses Verhalten ein unerwiinschtes, unangebrachtes oder anstofSiges darstellt. In
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Be-
lastigers/Belastigerin grundsatzlich verschuldensunabhéngig ist. Subjektive Elemente
auf Seite des Belastigers/der Belastigerin bleiben daher auBer Betracht. Es ist dem-
nach unerheblich, ob er/sie die Absicht hatte, zu beléstigen.*

Je nach Massivitat des Verhaltens kdnnen wiederholte Verhaltensweisen oder auch
ein einmaliger Zwischenfall den Tatbestand der sexuellen Beldstigung erfiillen, wenn
er entsprechend schwerwiegend ist.

§ 12 Abs. 12 GIBG sieht fiir die Berufung auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne der §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG fir die betroffene Person gewisse Beweiserleichte-
rungen vor. Kann demnach die klagende Partei (hier: Antragstellerin) diejenigen Tat-
sachen, die eine Diskriminierung vermuten lassen, glaubhaft machen, verlagert sich
die ,Beweislast”.®> Die Glaubhaftmachung stellt eine Senkung des notwendigen Be-
weismaRes gegeniiber dem Voll- bzw. Regelbeweis dar.® Dabei reicht es, wenn der
Richter (hier: der Senat) von der Wahrscheinlichkeit des Vorliegens eines bestimmten
Sachverhalts tiberzeugt ist.” Gelingt daher die Glaubhaftmachung, obliegt der beklag-
ten Partei (hier: Antragsgegner) der Gegenbeweis.® Die Regeln zur Verteilung der Be-
weislast kommen dabei jedoch nur dann zur Anwendung, wenn ein Beweis fir stritti-
ge, entscheidungswesentliche Tatsachen nicht erbracht werden kann.® Sie bieten al-
lerdings keine Richtlinien dafiir, zu wessen Gunsten das Gericht Beweise zu wiirdigen
hat, oder ob ein Beweis als erbracht anzusehen ist.°

3 Vgl. Posch in Rebhahn/GIBG, §§ 6-7 Rz 76f; OGH 5.6.2008, 9 ObA 18/08z.
4 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 12.
> 0GH 9.7.2008, 9 ObA 177/07f.
®Vgl. Kletecka in Rebhahn/GIBG, § 12 Rz 57; Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) §12 Rz 128; Rebhahn
in Rebhahn/GIBG, § 5 Rz 70.
7 OGH 9.7.2008, 9 ObA 177/07f mwN.
8 Ebenda.
9 OGH 7.7.2004, 9 ObA 46/04m; RIS-Justiz RS0039875.
10 OGH 7.7.2004, 9 ObA 46/04m; RIS-Justiz RS0039875.
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Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung der Vorwiirfe der Antragstellerin, der
Antragsgegner habe sie im Zuge der Zusammenarbeit des Ofteren auf fiir sie unange-
nehme Weise angestarrt; ihr im Bereich des Ausschanks liber den Po gestrichen; in
anzuglichem Ton gemeint, dass ihn die Lange des Rockes der Antragstellerin gar nicht
store, als dieser beim Stiegen steigen hochgerutscht sei und sie ihn wieder herunter-
gezogen habe; auf die Frage warum er trotz Regenwetter eine Sonnenbrille trage er-
widert, dass ihre Schonheit ihn blende sowie ihr ein Papierballchen in den Ausschnitt
geschossen, sich Uber sie lustig gemacht und sie aufgefordert dieses herauszuholen,
ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch.

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die Antragstellerin ab 2. September 2013
im Lehrberuf Restaurantkauffrau im Restaurant X beschaftigt war. Der Ausbildner war
laut Lehrvertrag Herr E, die Antragstellerin wurde aber auch vom Antragsgegner und
einem weiteren Kollegen, die dort Oberkellner waren, angeleitet. Das Lehrverhaltnis
wurde am 6. Oktober 2013 beendet.

Im Hinblick auf die von der Antragstellerin als sexuelle Belastigung geschilderten Vor-
falle liegen widersprechende Darstellungen liber deren Ablauf vor.

Nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens ist der Senat nicht vom Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzungen einer sexuellen Beldastigung gemaR § 6 GIBG liberzeugt. Fir
den Fall, dass der Beweis von strittigen, entscheidungswesentlichen Tatsachen nicht
erbracht werden kann, greifen daher im Hinblick auf die hier behauptete sexuelle
Belastigung die eingangs erwdahnten besonderen Regeln zur Beweiserleichterung.
Insbesondere beim Vorwurf der sexuellen Beldastigung gestaltet es sich — wie sich
auch hier zeigt — oft dauBerst schwierig den vollen Beweis zu erbringen, da Behaup-
tung gegen Behauptung steht.!! Der miindlichen Befragung der Beteiligten und dem
personlichen Eindruck, den der Senat von ihnen gewinnt kommt eine Schlisselrolle
bei der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit eines Vorbringens zu.'? Insbesondere beim
Vorwurf der sexuellen Belastigung sind die Schilderungen der Antragstellerin/des An-
tragstellers von besonderer Bedeutung, da der Tatbestand nach § 6 GIBG eine subjek-
tive Komponente des/der Betroffenen enthalt.

Die Antragstellerin wurde zu den Sitzungen des Senates | der GBK am 21. Marz 2017
und am 30. Mai 2017 geladen und ist zu beiden Terminen unentschuldigt nicht er-
schienen. In Anbetracht dessen, dass die GAW mit der Antragstellerin vor dem zwei-
ten Termin in Kontakt war und diese ihr Kommen zugesichert hatte, wurde diese

11 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 12 Rz 127; 307 der Beilagen XXII. GP — Regierungsvorlage,
§ 20.
12 7ur Bedeutung des persdnlichen Eindrucks RIS-Justiz RS0098413 (OGH); zum Zweck einer miindli-
chen Anhorung RIS-Justiz RS0130315 (EGMR).
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noch ein drittes Mal fur den 9. August 2017 geladen. Da die Antragstellerin auch zu
diesem Termin unentschuldigt nicht erschienen ist, konnte sich der Senat keinen per-
sonlichen Eindruck von ihr verschaffen und war ihm die Beurteilung der Glaubwir-
digkeit ihres Vorbringens allein aufgrund des schriftlichen Antrages nicht in einem
Ausmald moglich, dass er von der Wahrscheinlichkeit des Vorliegens der behaupteten
Tatsachen (iberzeugt worden ware.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der erkennende
Senat daher zu der Ansicht, dass es der Antragstellerin nicht gelungen ist eine sexuel-
le Belastigung glaubhaft zu machen. Daher kommt es zu keiner Beweislastverlagerung
gemaR § 12 Abs. 12 GIBG und geht dieses Beweisdefizit folglich zu Lasten der Antrag-
stellerin.

Es kann somit keine sexuelle Belastigung durch den Antragsgegner gemall §6
Abs. 1 Z 3 GIBG festgestellt werden.

Es ist es dem Senat jedoch wichtig zu betonen, dass im Schutz minderjahriger Arbeit-
nehmerinnen ein wesentlicher Anwendungsbereich des Verbotes sexueller Belasti-
gung liegt.’® Die Verantwortung der Einhaltung der Vorschriften zum Schutz der Ar-
beitnehmerlnnen — insbesondere auch des GIBG — liegt beim/bei der Arbeitgeberin,
welche/r die Arbeitsbedingungen in diesem Sinne zu gestalten hat. Ferner sieht der
Gesetzgeber insbesondere bei Lehrverhaltnissen die Wahrnehmung der Ausbildungs-
aufgaben in erster Linie durch Personen mit gewissen padagogisch-methodischen
Kenntnissen vor.'* Ein konsequentes ,Abschieben” dieser Verantwortung, wie es hier
vor allem im Hinblick auf den Umgang mit der Gesprachsfiihrung im Zusammenhang
mit sensiblen Themen wie Kleidervorschriften!® (Rocklange einer minderjahrigen Ar-
beitnehmerin) angedeutet wird, kann daher nicht der Intention des GIBG entspre-
chen. Vielmehr lage es im Verantwortungsbereich des Arbeitgebers, dafir Sorge zu
tragen, dass die Gesprachsfiihrung auf angemessene Art stattfindet.

Des Weiteren ist anzumerken, dass — auch wenn im konkreten Fall keine sexuelle Be-
lastigung festgestellt werden konnte — Verhaltensweisen, die fir sich alleinstehend
noch nicht die Massivitat aufweisen um den Tatbestand der Beldstigung zu erfiillen,

13 RIS-Justiz RS0113529.
14 Berufsausbildungsgesetz § 29a ff (BGBI. Nr. 142/1969 idF BGBI. | Nr. 78/2015); Ausbilderpriifungs-
ordnung § 1 (StF: BGBI. Nr. 852/1995).
15 vgl. dazu Steger, Kleidung und Recht oder: Kdmpfe um Kopftuch, Turban und andere Kleidungsstii-
cke, Dissertation, Universitat Wien (2008), 118: Weisungen im Zusammenhang mit dem &dufRere Er-
scheinungsbild des Arbeitnehmers stehen in einem besonderen Konfliktverhaltnis zu den Personlich-
keitsrechten.
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in Summe durchaus diese Schwelle tberschreiten kénnen. Wie eingangs erwahnt, ist
hier vor allem auch nicht die Intention der beldstigenden Person ausschlaggebend.

Es ist daher gerade unter Arbeitskollegen ein sensibilisierter und angemessener Um-
gang wichtig. Kommentare wie die eines Arbeitskollegen, er trage eine Sonnenbrille,
weil ihn die Schonheit der — minderjahrigen! — Arbeitskollegin blende, stellen ohne
Zweifel einen inadaquaten Umgang zwischen Arbeitskolleginnen dar.

Wien, 9. August 2017
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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