GBK 1/287/10-M

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Priufungsergebnis gemal} 8 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 22. Janner 2013
Uber das am 20. September 2010 eingelangte Verlangen der Gleichbehandlungs-
anwaltschaft (GAW) fur Frau A (Antragstellerin) betreffend die Uberprifung einer
Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingun-
gen gemal 8 3Z 6 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 98/2008; alle weiteren,
im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung), bei der Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses gemal3 § 3 Z 7 GIBG und durch eine Verlet-
zung des Benachteiligungsverbotes gemal § 13 GIBG durch die X GmbH (1. An-
tragsgegnerin) sowie durch eine sexuelle Beldastigung gemafl 88 6 Abs. 1 Z 1 und
Z 3 durch Herrn B (2. Antragsgegner), im Weiteren auf Grund des Geschlechtes
und des Alters im Falle einer Belastigung durch Dritte, es die Arbeitgeberin, X
GmbH, unterlassen hat, eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der
kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages gemall 88 7 Abs. 1 Z2
GIBG und 21 Abs. 1 Z 4 GIBG angemessene Abhilfe zu schaffen, durch die nach
Durchfihrung eines Verfahrens gemanR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleich-
behandlungskommissions-GO (BGBI. 1l Nr. 396/2004), zu folgendem

Prufungsergebnis

1. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A auf Grund ihres Ge-

schlechtes durch die X GmbH durch schuldhaftes Unterlassen im Falle einer

Belastigung durch Dritte angemessene Abhilfe zu schaffen gemald 8 7 Abs. 1
Z 2 GIBG diskriminiert worden ist.

2. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A auf Grund ihres Alters
durch die X GmbH. durch schuldhaftes Unterlassen im Falle einer Belasti-




gung durch Dritte angemessene Abhilfe zu schaffen gemal § 21 Abs. 1 Z 2

GIBG diskriminiert worden ist.

3. Der Senat | der GBK kommt weiters zur Ansicht, dass Frau A gemal 8§ 6
Abs.1Z 1und 3 GIBG durch Herrn B sexuell beldstigt worden ist.

4. Die Uberpriufung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes bei den
sonstigen Arbeitsbedingungen gemal} 8 3 Z 6 GIBG, bei der Beendigung des
Arbeitsverhdaltnisses gemafll 8 3 Z 7 GIBG sowie durch eine Verletzung des
Benachteiligungsverbotes gemaR § 13 GIBG durch die X GmbH wurden von

der GAW im Laufe des Verfahrens zuriickgezogen.

Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(VIGH)! nicht um einen (Feststellungs-)Bescheid, sondern um eine unverbindliche

gutachterliche Feststellung.

Prufungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stlitzt seine Erkenntnis auf die Vorbringen der Antragstellerin,
der 1. Antragsgegnerin und des 2. Antragsgegners.

Vorbringen

Im Antrag der GAW wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin von
1. Mai 2002 bis 30. Marz 2010 bei der 1. Antragsgegnerin als Kellnerin beschéftigt
gewesen sei. Inhaber und Geschéftsfuhrer der Firma sei der 2. Antragsgegner gewe-
sen. Die Firma sei im Marz 2010 der Lebensgefahrtin des 2. Antragsgegners, Frau C,

Uberschrieben worden.

Die Antragstellerin sei gemeinsam mit Frau D, der ehemaligen Ehefrau des 2. An-
tragsgegners, tatig gewesen. Frau D habe von Montag bis Freitag von 9:00 bis 16:00
Uhr, die Antragstellerin Dienstag, Donnerstag und Freitag von 16:00 bis ca. 2:00 Uhr
frih, sowie Sonntag von 8:30 bis 24:00 Uhr gearbeitet. Der 2. Antragsgegner sei zu

Beginn des Dienstverhaltnisses immer nur sonntags ins Kaffeehaus gekommen.

Bereits im Jahr 2005, nachdem die Antragstellerin im Janner ihren Freund durch Tod
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verloren gehabt hatte, sei es zu Vorfallen mit dem 2. Antragsgegner gekommen. Er
habe ihr immer wieder zwischen die Beine gefasst, direkt in die Unterhose, und dazu
bemerkt ,Du brauchst es ja auch®.

An einem Sonntag im Juli 2005 sei es zu folgendem Vorfall gekommen: Die Antrag-
stellerin habe durch Aufforderung des 2. Antragsgegners zwischen 13:00 und 14:00
Uhr eine héhere Menge Alkohol zu sich genommen. Es hétten sich keine Gaste im
Lokal befunden. Nachdem sie betrunken gewesen sei, habe er sie aufgefordert, sie
solle seinen Penis in den Mund nehmen und ihren Rock heben. Anschliel3end habe
er auch sexuelle Handlungen mit ihr durchgefuhrt. Die Antragstellerin habe diese
Handlungen erduldet und sich auf Grund des Alkoholeinflusses nicht im Stande ge-

sehen, sich dagegen auszusprechen.

Nach diesem Ereignis sei es weiterhin immer wieder zu sexuellen Anspielungen und
Ubergriffen durch den 2. Antragsgegner gekommen. So habe er ihr immer wieder un-
ter den Rock gegriffen, direkt in die Unterwasche, und dabei gesagt ,ich muss
schauen wie es dem Katzi geht, ich muss das riechen.” Weiters habe er ihr befohlen
,die Beine breit zu machen”. Die Antragstellerin habe immer wieder klargestellt, dass
sie diese Handlungen nicht méchte, seine Handlungen ignoriert und versucht sich
verbal gegen diese Ubergriffe zu wehren. Sie fiihlte sich auRerdem unter Druck ge-
setzt, weil der 2. Antragsgegner ihr gegeniber immer wieder die Bemerkung fallen
gelassen habe, dass sie in ihrem Alter sowieso keine Anstellung mehr finden wirde.

Dadurch habe sich die Antragstellerin auch existentiell bedroht gefuhilt.

Es sei auch immer wieder zu nachtlichen Telefonanrufen gekommen. Der 2. An-
tragsgegner habe dabei zur Antragstellerin gemeint, dass er mit ihr in ein Hotel ge-
hen mochte und dass er in einer halben Stunde bei ihr ware, um sie abzuholen. Die
Antragstellerin habe regelmaliig vorgetauscht nicht alleine zu sein, um den Aufforde-

rungen ausweichen zu kénnen.

Im August 2009 habe die Antragstellerin ihrer Kollegin Frau D erzéahlt, dass sie sexu-
ellen Belastigungen durch den 2. Antragsgegner ausgesetzt ware. Diese habe dazu
gemeint, es hatte sie gewundert, wenn er es nicht auch bei ihr (Anm. der Antragstel-
lerin) probieren wirde. Frau D habe dies nicht fiir sich bewahrt und dariiber entgegen
dem ausdriucklichen Willen der Antragstellerin mit dem 2. Antragsgegner gespro-

chen. Die Belastigungen hatten nur fir einen kurzen Zeitraum aufgehort.



Am 26. Februar 2010 sei die Antragstellerin, in Anwesenheit des 2. Antragsgegners,
massiv von einem Gast namens E beschimpft worden. Er habe sie ,alter Trampel*
genannt und gemeinte ,Du Alte, Du, wie lange brauchst Du denn, dass Du vier Ge-
tranke herstellst*. Weiters habe er gemeint, ,er wolle ihr den Schéadel abreil3en®. Die
Antragstellerin habe den 2. Antragsgegner gefragt, ob sie nicht vor diesem Mann ge-
schutzt werden sollte, daraufhin habe dieser gesagt, dass dies sein bester Gast ware

und sie sein Verhalten akzeptieren musste.

Am 26. Marz 2010 habe sich folgendes ereignet: Die Antragstellerin habe sich um
7:00 Uhr frih immer noch in ihrer Arbeitsstelle befunden um die Abrechnung fertig zu
stellen. Der 2. Antragsgegner habe sie daraufhin aufgefordert, in die Kiiche zu kom-
men. Dort habe er seine Hose geotffnet, seinen Penis herausgezogen und gemeint
sie solle zartlich zu ihm sein. Dabei habe er ihre Hand genommen und sie zu seinem
Penis gefuhrt. Er habe dabei gesagt, dass er nun nicht mehr ihr Chef ware (Anm. die
Firma sei zu diesem Zeitpunkt bereits auf seine Lebensgefahrtin Gberschrieben ge-
wesen) und dass sie nun ein Verhéltnis haben kdnnten. Die Antragstellerin habe ver-
sucht sich aus dieser Situation zu befreien und den 2. Antragsgegner darauf hinge-

wiesen, dass er eine Lebensgefahrtin hatte.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung fur die 1. Antragsgegnerin, X GmbH, und den 2. Antrags-
gegner, Herrn B, bestritten diese die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe.

Der Senat | geht von folgendem Sachverhalt aus:

Eingangs wird darauf hingewiesen, dass auf Grund der Vertraulichkeit des Verfah-
rens im Weiteren die einzelnen Auskunftspersonen und die vorgelegten Unterlagen

nicht naher bezeichnet werden.

Der 2. Antragsgegner hat sowohl sexuelle Handlungen gesetzt als auch sexuell kon-

notierte Aussagen gegeniber der Antragstellerin getatiqt.

Die Antragstellerin brachte ihre Vorwurfe nach Auffassung des Senates | der GBK
glaubhaft und in sich schliissig vor. Hingegen liel3en unklare bzw. widersprtchliche
Aussagen des 2. Antragsgegners den erkennenden Senat an dessen Glaubwirdig-

keit zweifeln.



So gab der 2. Antragsgegners in seiner mundlichen Befragung u.a. auf Frage, ob es
zwischen ihm und der Antragstellerin zu sexuellen Handlungen gekommen sei, ein-

gangs an ,eigentlich nicht".

Des Weiteren konnte der 2. Antragsgegner keine klaren Angaben uber die Haufigkeit

und die Uhrzeit, zu der er im Lokal anwesend gewesen ist, machen.

Vielmehr wurde sowohl im schriftlichen als auch im mundliche Vorbringen der An-
tragsgegner/innen nach Ansicht des Senates | der GBK hauptsachlich versucht, den
Vorwurfen der Antragstellerin dadurch entgegenzutreten, indem von der Antragstelle-
rin das Bild einer auf Grund ihres fragwirdigen Lebenswandels nicht schitzenswer-

ten Person gezeichnet wurde.

Der erkennende Senat halt hierzu fest, dass es nicht Gegenstand des Verfahrens ist,
die personlichen Lebensumstande der Antragstellerin zu Gberprifen. Diese werden
auch nicht als Entscheidungsgrundlage herangezogen, da ein Verhalten wie jenes
des 2. Antragsgegners, das die Willensfreiheit und Selbstbestimmung eines Men-
schen beziglich der Geschlechtssphéare verletzt, dadurch auch niemals gerechtfertigt

werden kénnte.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG kam der Senat | der
GBK daher zu dem Ergebnis, dass den Ausfiihrungen der Antragstellerin zu folgen
war, wonach der 2. Antragsgegner im Laufe ihres Arbeitsverhaltnisses mehrmals die
vorgebrachten sexuell konnotierten Aussagen und Berlhrungen getatigt und sowohl
in seiner Funktion als Geschéftsfuhrer als auch nach Ende seiner Geschéftsfuhrerta-

tigkeit sexuelle Handlungen gegenuber der Antragstellerin gesetzt hat.

Das Verhalten des 2. Antragsgegners storte die Antragstellerin.

Hinsichtlich dieses Umstandes bezieht sich der Senat | der GBK ebenfalls auf die
weitaus glaubwuirdigeren Ausfihrungen der Antragstellerin, wonach sie dem 2. An-
tragsgegner gesagt habe, dass sie sein Verhalten nicht wolle, und zudem Frau D er-
zéhlt habe, dass sie sexuellen Belastigungen durch den 2. Antragsgegner ausgesetzt

ware und mit ihm noch einmal reden wirde, wenn er nicht damit aufhdren wirde.

Es ist zu einer geschlechtsbezogenen Belastigung durch einen Gast gekommen, ge-

gen die seitens der 1. Antragsgegnerin trotz Ersuchen der Antragstellerin keine Abhil-

fe geleistet worden ist.




Es erscheint dem erkennenden Senat glaubwirdig, dass die Antragstellerin von ei-

nem Gast namens E als ,Trampel* beschimpft worden ist.

Zwar wurde seitens der 1. Antragsgegnerin bestritten, dass es zu Beschimpfungen
durch Gaste gekommen sei, allerdings spricht ein weiterer Vorfall, in dem die Antrag-
stellerin korperlich attackiert worden ist und dies auch zur Anzeige gebracht hat, da-
fur, dass im Lokal der 1. Antragsgegnerin ein rauer Umgangston seitens der Gaste

geherrscht hat.

Hinsichtlich der Frage, ob der 1. Antragsgegnerin bekannt war, dass es zu der Be-
schimpfung gekommen ist und sie daher Abhilfemalinahmen héatte setzen mussen,
konnte die 1. Antragsgegnerin das Vorbringen der Antragstellerin nicht widerlegen,
weshalb der erkennende Senat davon ausgeht, dass der 2. Antragsgegner in seiner
damaligen Funktion als Geschéftsfihrer der 1. Antragsgegnerin bei der Aussage an-
wesend gewesen und dem Ersuchen der Antragstellerin, er solle mit dem Gast spre-
chen und sie beschitzen, nicht nachgekommen ist.

Es ist zudem zu einer altershezogenen Belastigung durch einen Gast gekommen,

gegen die seitens der 1. Antragsgegnerin trotz Ersuchen der Antragstellerin keine

Abhilfe geleistet worden ist.

Ebenso erscheint es dem Senat | der GBK aus den genannten Griinden glaubwir-
dig, dass der Gast namens E die Antragstellerin in Anwesenheit des damaligen Ge-
schaftsfuhrers der 1. Antragsgegnerin mit den Worten ,Du Alte, wie lange brauchst
du denn, dass du vier Getranke herstellst’ beschimpft hat und der Geschéaftsfuhrer

entgegen dem Ersuchen der Antragstellerin nichts dagegen unternommen hat.

Rechtliche Uberlegungen

Sexuelle Belastigung liegt vor, wenn ein objektiv in die sexuelle Sphare zugehdriges
Verhalten gesetzt wird, das die Wiurde einer Person beeintrachtigt oder dies be-
zweckt, und dieses Verhalten objektiv eine einschiichternde, feindselige oder demdi-
tigende Arbeitsumwelt fir die betroffene Person schafft oder dies bezweckt. Hinzu
kommt das subjektive Kriterium, dass fur die betroffene Person dieses Verhalten ein
unerwunschtes, unangebrachtes oder anstoR3iges darstellt.



Der/Die unmittelbare Belastiger/in haftet grundsatzlich verschuldensunabhéngig.
Subjektive Elemente auf Seite des/der Belastigers/Belastigerin bleiben daher aul3er
Betracht. Es ist demnach unerheblich, ob diese/r die Absicht hatte, zu belastigen.?

Werden gegenuber einer Mitarbeiterin vom Geschaftsfihrer bzw. von einem Dritten
sexuelle Handlungen sowie sexuell konnotierte Beriihrungen und Aussagen getatigt,
stellt dies eine sexuelle Belastigung iSd §§ 6 Abs. 1 Z 1 und Z 3 GIBG dar.?

Der Tatbestand der geschlechtsbezogenen Belastigung bezieht sich neben dem bio-
logischen Geschlecht an sich, d.h. der Unterscheidung zwischen Frau und Mann,

auch auf daran ankniipfende Rollenzuweisungen.*

Unter geschlechtsbezogenem Verhalten sind jene Verhaltensweisen zu verstehen,
die die betroffene Person auf Grund ihres Geschlechts belastigen, die aber nichts mit

sexuellem Verhalten zu tun haben.

Wird eine Mitarbeiterin von einem Gast daher als ,Trampel* bezeichnet, stellt dies
eine stereotype Benachteiligung dar, die als Belastigung gemaR 8 7 Abs. 1 Z 3 GIBG

zu qualifizieren ist.

§ 7 Abs. 1 Z 2 GIBG enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Firsorgepflicht.®
Danach haben Arbeitgeber/innen auch dafir zu sorgen, dass die Personlich-
keitssphare der in den Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer/innen nicht durch Belas-
tigungen durch Dritte® beeintrachtigt wird.

LAngemessen® ist die Abhilfe dann, wenn sie geeignet ist, die belastigte Person vor

weiteren Belastigungen zu schutzen.

Um ein schuldhaftes Unterlassen annehmen zu kénnen, muss dem/der Arbeitge-
ber/in das Vorliegen einer Abhilfe gebietenden Situation entweder bekannt oder zu-
mindest erkennbar sein. Der/Die Arbeitgeber/in haften daher nicht, wenn sie von der
Belastigung eines/einer Arbeithehmers/Arbeitnehmerin weder wussten noch wissen

mussten und daher aus ihrer Sicht fur allfallige Abhilfemal3hahmen keine Veranlas-

% vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 6 Rz 12.

% Vgl. OGH 5.6.2008, 9 ObA 18/08 z.

* Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 7 Rz 3.

® Siehe dazu § 1157 ABGB, § 18 Abs. 4 AngG etc.

® Dritte iSd § 7 Abs. 1 Z 3 GIBG sind z.B. Arbeitskollegen/Arbeitskolleginnen, Vorgesetzte, Geschafts-
partner/innen oder Kunden/Kundinnen des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin.
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sung bestand. Liegt zumindest Erkennbarkeit vor, kommt es auf eine besondere ,Be-
kanntgabe“ durch die betroffene Person nicht mehr an, um die Abhilfeverpflichtung
des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin auszulésen.’

Da die 1. Antragsgegnerin trotz Kenntnis des belastigenden Verhaltens des Gastes
und dem Ersuchen der Antragstellerin, dagegen vorzugehen, nichts unternommen

hat, liegt nach Ansicht des erkennenden Senates ein schuldhaftes Unterlassen der

1. Antragsgegnerin im Falle einer geschlechtsbezogenen Belastigung durch Dritte
angemessene Abhilfe gemald 8 7 Abs. 1 Z 2 GIBG zu schaffen vor.

Beim Kriterium ,Alter* ist grundsétzlich das biologische Alter gemeint. Es sind alle
Arbeitnehmer/innen unabh&ngig von einem Mindest- oder Hochstalter und unabhan-

gig von einem konkreten Alter geschiitzt.®

AuRert ein Gast gegentiber einer Arbeitnehmerin ,Du Alte, wie lange brauchst du
denn, dass du vier Getranke herstellst*, handelt es sich somit um eine AuRerung, die
geeignet ist, die Leistungsfahigkeit einer Person auf Grund ihres fortgeschrittenen
Alters in Frage zu stellen. Dies ist als Belastigung gemal3 8 21 Abs. 1 Z 3 GIBG zu

gualifizieren.

Hinsichtlich § 21 Abs. 1 Z 2 GIBG wird auf die Ausfihrungen zu 8 7 Abs. 1 Z 2 GIBG

verwiesen.

Nach Ansicht des erkennenden Senates liegt im gegenstandlichen Fall daher zudem

ein schuldhaftes Unterlassen der 1. Antragsgegnerin im Falle einer altersbezoge-

nen Belastigung durch Dritte angemessene Abhilfe gemaR § 21 Abs. 1 Z 2 GIBG

zu schaffen vor.

Vorschlag

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitge-
ber/in schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes

zu Ubermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fir die

"Vgl. ebd. § 6 Rz 13.
®vgl. ebd. § 17 Rz 53f.



Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird einem
Auftrag nach 8§ 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz nicht entsprochen, kann jede der im
jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustéandigen Arbeitsge-
richt oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes

klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des erkennenden Senates gemald § 12
Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbe-
handlungsgebotes der 1. Antragsgegnerin, X GmbH, und dem 2. Antragsgegner,

Herrn B, erteilt und diese aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessen, abschreckenden Schadenersatzes.

Wien, 22. Janner 2013
Dr." Nicole Hofmann
Stellvertretende Vorsitzende des Senates | der GBK
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