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Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 7/2011)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 17. Janner 2017
Uber den am 13. Dezember 2013 eingelangten Antrag von Herrn A (Antragsteller)
betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes und
der sexuellen Orientierung durch eine (sexuelle) Beldstigung durch Dritte gemal} §8§
6 Abs. 1 Z 3, 21 Abs. 1 Z 3 GIBG durch Herrn B (2. Antragsgegner) (BGBI. | Nr.
66/2004 idF BGBI. | Nr. 7/2011; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate
beziehen sich auf diese Fassung) und durch mangelnde Abhilfe im Fall einer (sexuel-
len) Beldstigung gemall §§ 6 Abs. 1 Z 2, 21 Abs. 1 Z 2 GIBG durch die X GmbH (1. An-
tragsgegnerin) nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idF BGBI. I
Nr.102/2011), zu GZ GBK 1/539/13-M, zu folgendem

Prifungsergebnis:

Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Herr A durch Herrn B gemaB3 § 6 Abs. 1
Z 3 GIBG sexuell beldstigt worden ist.

Der Senat | der GBK gelangt zur Ansicht, dass Herr A gemaB8 § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG
durch Herrn B aufgrund seiner sexuellen Orientierung (durch Zuschreibung) belds-

tigt worden ist.

Der Senat | der GBK kommt zur Auffassung, dass Herr A gemafl3 § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG
durch die X GmbH durch mangeinde Abhilfe diskriminiert worden ist.

Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Herr A gemaRl § 21 Abs.1 Z 2 GIBG
aufgrund seiner sexuellen Orientierung (durch Zuschreibung) durch die X GmbH dis-

kriminiert worden ist.



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

sprechung des Verfassungsgerichtshofesi nicht um einen Bescheid.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stlitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen des An-
tragstellers und der 1. Antragsgegnerin, des 2. Antragsgegners sowie die miindliche
Befragung des Antragstellers, der Geschaftsfihrer der 1. Antragsgegnerin, Herrn C
und Herrn D, des 2. Antragsgegners sowie der weiteren Auskunftspersonen Herrn E
und Herrn F vom 29. November 2016 bzw. 17. Janner 2017.

Des Weiteren bezieht sich der Senat | der GBK in seiner Entscheidungsfindung auf das
Kindigungsschreiben vom 28. Marz 2013, zwei vorgelegte Fotos (Inhalt Fotomontage
des Antragstellers auf einen nackten Frauenkoérper), auf den Protokollsvermerk und
die gekiirzte Urteilsausfertigung vom 16. April 2013 (...), die Sachverhaltsdarstellung
gegeniber der Polizei vom 2. Antragsgegner am 15. Marz 2013 und Schreiben der

Antragsgegnerin vom 4. Marz und 18. Marz 2013.

Vorbringen

Im Antrag wurde im Wesentlichen folgendes vorgebracht:

Herr A (Antragsteller) sei vom 3. Oktober 2011 bis 30. Juni 2013 bei der Firma X
GmbH (1. Antragsgegnerin) als Servicetechniker beschaftigt gewesen. Bereits davor,
seit 5. Oktober 2009, habe er dort Gber die Arbeitsstiftung Y gearbeitet. Sein Arbeits-
verhaltnis habe durch Kindigung seitens der Arbeitgeberin geendet.

Sein Kollege, Herr B (2. Antragsgegner) habe am 20. Dezember 2012 auf dem Z Test
Terminal, einem GroBbildschirm mit einem Durchmesser von ca. 1,5 Meter (in der
Firma in ...) einen nackten Frauenkorper mit seinem Bild (Gesicht) eingespielt. Dies sei

vor den Kollegen Herrn G, Herrn F und Herrn E geschehen.

Als der Antragsteller sein Gesicht auf dieser Darstellung erkannt habe, habe er am
ganzen Korper zu zittern begonnen, sein Herz habe gerast und er sei geschockt gewe-
sen. Etwas spater sei der Antragsteller in der Lage gewesen, mit seiner Kamera Fotos
davon zu machen. Zwei Bilder seien ihm gelungen, diese sind dem Antrag an Senat |

der GBK beigelegt. Der Antragsteller habe in der Firma gefragt, wer das gemacht ha-

1Vgl. 2.B. VfSIg. 19.321.



be. Daraufhin habe der 2. Antragsgegner geantwortet, dass er das gewesen sei und
habe dabei seinen Zeigefinger wippend nach oben gestreckt. Der 2. Antragsgegner
und Herr F hatten dabei gegrinst. Dann sei der Antragsteller aus dem Biliro gegangen
und habe Herrn C, den Geschaftsfiihrer und personalverantwortlichen Gesellschafter
der Arbeitgeberin, angerufen und ihm den Vorfall und auch die Vorgeschichte ge-
schildert. Darauf habe dieser gemeint, er wisse nicht, warum der 2. Antragsgegner es
immer auf ihm abgesehen habe, er werde mit ihm morgen sprechen und das das
schon fast Mobbing sei.

Zur Vorgeschichte:

Der 2. Antragsgegner habe schon seit dem Jahr 2010 ihm gegeniber sexuell anzlgli-
che Bemerkungen gemacht. Dies bei vielen Gelegenheiten, insbesondere bei der
Verwendung von USB-Sticks. So habe dieser etwa gesagt: ,Soll ich ihn dir hinten rein-
stecken?", , Kann ich ihn dir raus ziehen?" und dhnliches. Dabei habe er diese Satze
bzw. Fragen immer auf anziigliche Art betont. Bei anderen Vorfallen habe er Gegen-
stande bezeichnet, wie etwa Werkzeuge, als erotisches Spielzeug (etwa Anal-Dildo).
Den Gitarrenhalter eines Kollegen habe der 2. Antragsgegner als Doppel-Dildo oder
eine Handgelenksstiitze als Onanierhilfe bezeichnet.

Seit ca. 2012 habe der 2. Antragsgegner auch immer wieder von seinem Nachbar er-
zahlt, der homosexuell sei, wobei er dies ins Lacherliche gezogen habe. Die oben be-
schriebenen Bemerkungen in Zusammenhang mit den USB-Sticks habe der 2. An-
tragsgegner immer ihm gegenliber gemacht bzw. ihn damit ansprechen wollen.
Zudem habe der 2. Antragsgegner mehrfach den Vorschlag gemacht, im Z auf den
Terminals eine Pornoseite zu verlinken. Dies vor vielen Kollegen und auch den Ge-
schaftsfihrern. Darliber sei von den Geschaftsfiihrern nur gelacht worden. Es habe
keinerlei Zurechtweisung gegeben.

Die Situation habe sich vor allem seit Ende des Jahres 2012 verschlimmert, seitdem
seien haufiger anzigliche Bemerkungen erfolgt. Um die fir den Antragsteller so er-
niedrigenden Spriche nicht anhéren zu missen, habe dieser den ganzen Tag Uber
MP3-Player zu héren begonnen oder habe versucht, dem 2. Antragsgegner aus dem
Weg zu gehen. Ofters habe er sich bei verschiedenen Kollegen und auch bei Herrn C
und Herrn D, einer der drei Geschaftsfihrer, iber die Situation mit dem 2. Antrags-
gegner beklagt, aber die Situation habe sich nicht gebessert.

Aufgrund der Vorfalle sei der Antragsteller erkrankt. Im Zeitraum vom 21. Dezember
2012 bis 6. Janner2013 habe dieser Urlaub genommen. Von 7. Janner 2013 bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sei der Antragsteller im Krankenstand gewesen.

Die Vorfalle seien ursachlich fur seine schlechte gesundheitliche Verfassung gewesen.
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Wegen des Vorfalls vom 20. Dezember 2012 habe er den 2. Antragsgegner angezeigt
und am 16. April 2013 sei ein Urteil des BG ... wegen § 115 Abs. 1 StGB ergangen.
Seine Arbeitgeberin habe keine Abhilfemallnahmen getroffen, die ihm bekannt ge-
wesen waren. Erst als der Antragsteller ein Verfahren gegen den 2. Antragsgegner
angestrengt habe — er habe am 15. Marz 2013 eine Aussage in ... bei der LPD ... ge-
macht — habe dieser ein Schreiben seiner Arbeitgeberin erhalten. Zwei vorher da-
tierte Schreiben seiner Arbeitgeberin (beide vom 4. April 2013), in welchen es aber
lediglich um die Krankmeldung bzw. dienstliche Angelegenheiten gegangen sei, habe
der Antragsteller postalisch deshalb nicht angenommen, da kein Absender ersichtlich
gewesen sei (erhalten habe er diese erst im Zuge der Beratung bei der AK ...). Auf-
grund seiner schlechten psychischen Verfassung sei er nicht in der Lage gewesen, mit
Vertretern seiner Arbeitgeberin zu telefonieren. Eine Kontaktaufnahme per E-Mail an
seine Privat- oder Firmenadresse sei seitens der Arbeitgeberin jedenfalls nicht erfolgt.
Da wie bereits oben beschrieben keine Zurechtweisung des 2. Antragsgegners wegen
seiner zahlreichen sexualisierten Bemerkungen erfolgt sei, teilweise seien ein oder
mehrere Geschaftsfliihrer sogar bei den Bemerkungen anwesend gewesen, habe der
Antragsteller sich keine Hilfe erwartet.

Bezliglich des 2. Antragsgegners habe er vermutet, dass dieser ihn flir homosexuell
gehalten habe. Er habe dies zwar ihm gegentiber nicht so direkt ausgesprochen, aber

es sei jedenfalls mitgeschwungen.

In der auf Ersuchen des Senats | der GBK von der 1. Antragsgegnerin Gbermittelten
Stellungnahme bestritt diese die im Verlangen vorgebrachten Vorwirfe und trat
ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Zur Vorgeschichte:

Die drei Geschaftsfiihrer (GF) (Herr C, Herr D, Herr H) wiirden den Antragsteller von
ihrem friheren Arbeitgeber (V GmbH) als Arbeitskollegen kennen. Nach der Firmen-
grindung im Mai 2009 habe sich der Antragsteller (der zu diesem Zeitpunkt arbeitslos
gewesen sei) im August 2009 bei der 1. Antragsgegnerin mit dem Vorschlag und der
Bitte beworben, die Lehrausbildung zum Softwaretechniker tber die Arbeitsstiftung Y
bei diesen zu absolvieren. Da die 1. Antragsgegnerin den Antragsgegner als gewis-
senhaften Kollegen gekannt habe, den sie aus der V GmbH-Zeit geschatzt hatte, habe
er am 5. Oktober 2009 bei der 1. Antragsgegnerin die Ausbildung starten kénnen. Bis
Dezember 2012 habe es ein gutes und klares Verhaltnis zwischen dem Antragsteller
und der Geschaftsfliihrung gegeben.

Zum Vorfall:



Fir Herrn GF C habe der Fall am 20. Dezember 2012 begonnen. An diesem Tag habe
sich dieser zur Betreuung seiner Kinder freigenommen und habe um ca. 15.30 Uhr
den vom Antragsteller angesprochenen Anruf erhalten. Er habe diesem den Vorfall
geschildert und habe den 2. Antragsgegner beschuldigt, ihn bereits vorher mehrmals
sexuell belastigt zu haben, ohne auf weitere Details einzugehen. Der Antragsteller
habe aufgebracht lber diesen Vorfall geklungen, weshalb der GF die Sache sofort
aufgeklart und ausgesprochen habe sehen wollen und dem Antragsteller gleich fir
den darauffolgenden Tag (Freitag, 21. Dezember 2012 = letzter Tag vor dem Be-
triebsurlaub) einen Termin eine gemeinsame Aussprache mit dem 2. Antragsgegner
angeboten habe. Der Antragsteller habe diesen Termin jedoch abgelehnt, da er am
Freitag immer frei gehabt habe (aufgrund der 28h-Anstellung). Darlber sei der GF
etwas verwundert gewesen. Schliellich sei vereinbart worden, dass die Aussprache
sofort nach dem Betriebsurlaub am 7. Janner 2013 stattfinden solle.

Am 7. Janner 2013 sei der Antragsteller nicht zum Dienst erschienen, telefonisch sei
er nicht zu erreichen gewesen. Einige Tage spater lag dann pl6tzlich eine Krankmel-
dung auf seinem Schreibtisch (Ausstellungsdatum 9. Janner 2013, riickwirkend bis 7.
Janner 2013 giiltig bis 25. Janner 2013). Zu dieser Zeit habe der Antragsteller noch
einen Firmenschlissel besessen und dirfte die Krankmeldung nachts ins Bliro ge-
bracht haben. Am 23. Janner 2013 hatten die 3 GF den ersten personlichen Kontakt
mit dem Antragsteller gehabt, als er eine weitere ,Arbeitsunfahigkeitsmeldung"
kommentarlos im Biro vorbeigebracht habe. Herr GF C habe mit ihm zu sprechen
versucht, doch als Antwort auf seine Frage, wie es ihm gehe bzw. ob er ernsthafter
erkrankt sei, habe dieser als Antwort bekommen: , Das werden wir noch sehen." Um-
gehend habe er wieder das Biiro verlassen. Bis zum 23. Janner 2013 seien mehrere
dokumentierte Versuche zur Kontaktaufnahme (SMS) und auch nicht dokumentierte
Telefonanrufe von ihm unbeantwortet geblieben. Weitere Kontaktaufnahmen seien
Uber den Postweg erfolgt. Die Kopien lagen der GBK bereits vor. Leider sei es zu kei-
ner Reaktion seitens des Antragstellers gekommen. Alle Versuche ihrerseits, mit dem
Antragsteller die Situation zu klaren, seien vergeblich gewesen. Die 1. Antragsgegne-
rin sei ein Unternehmen mit hoher sozialer Kompetenz. Man habe den Antragsteller
ausgiebig Zeit gegeben, um seine der 1. Antragsgegnerin nicht bekannte Situation
darzulegen und man habe sich schlieRlich am 28. Marz 2013 dazu entschlossen die
Kindigung zum 30. Juni 2013 auszusprechen. Wie aus dem Schreiben vom 28. Marz
2013 ersichtlich, ware die 1. Antragsgegnerin zu diesem Zeitpunkt noch fir eine ein-
vernehmliche Losung bereit gewesen. Die in der Zwischenzeit eingeleitete Klage ge-

gen den 2. Antragsgegner habe diese sehr verwundert, da es keine Bereitschaft fir
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eine Aussprache gegeben habe (auch der 2. Antragsgegner habe ihm ein Angebot
dazu gemacht und habe sich tGber den Rechtsanwalt des Antragstellers entschuldigt).
Die Kiindigung des Antragstellers sei die logische Konsequenz auf die nicht vorhande-
ne Gesprachsbereitschaft gewesen und sei in keinem Zusammenhang mit dem Vorfall
vom 20. Dezember 2012 bzw. der Klage gegen den 2. Antragsgegner zu sehen gewe-
sen.

Zum Inhalt des Antrags von Herrn A auf Prifung der Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes:

Im Telefonanruf vom 20. Dezember 2012 von Herrn A habe er dem Herrn GF C den
Vorfall aus seiner Sicht geschildert. Hier habe er auch erwahnt, dass es im Vorfeld
bereits ,,sexuell anzligliche Bemerkungen" seitens des 2. Antragsgegners gegeben
haben soll, wobei er hier keine weiteren Details erzahlt habe.

Der Antragsteller habe diesem, den anderen Geschaftsfihrern und auch seinen Kolle-
gen gegenliber vorher nie erwahnt, dass er sich beldstigt oder gar sexuell belastigt
gefuhlt habe. Dass der 2. Antragsgegner es immer auf den Antragsteller abgesehen
habe bzw. dass dies fast Mobbing sei, sei von Herrn GF C sicherlich nicht gesagt wor-
den, ohne beide Seiten gehort zu haben, eine Vorverurteilung liege diesem fern. Des-
halb habe dieser einen moglichst baldigen gemeinsamen Termin fiir eine Aussprache
angestrebt.

Zur Vorgeschichte zu den Z-Terminals: Die 1. Antragsgegnerin habe im Z Terminals
installiert, auf denen die Kunden/innen Uber eine Touch-Oberflache diverse Informa-
tionen abrufen kénnten, die vom Z zur Verfiigung gestellt werden wiirden. Die Soft-
ware dazu sei von der 1. Antragsgegnerin entwickelt worden. In diesem Zusammen-
hang sei das Thema einer Weiterverlinkung aufgekommen, Web-Inhalte auf diesen
GroRbildschirmen darzustellen. Es sei Uber dieses heikle Thema im Kreise der Mitar-
beiter und Geschaftsfiihrer diskutiert worden, dass es dadurch zu Datenschutzprob-
lemen und zur Visualisierung von verbotenen Inhalten kommen wiirde und dies des-
halb nicht durchfiihrbar sei. Es seien Scherze darliber gemacht worden, welche
schadlichen Inhalte man damit anzeigen kdnnte, wie z. B. die Anzeige rechtsradikaler
oder auch pornografischer Inhalte.

Hierbei sei jedoch auf niemanden persénlich Bezug genommen oder auch nur die ge-
ringsten Anspielungen auf irgendwelche Mitarbeiter/innen gemacht worden.
Grundsatzlich herrsche im Biiro ein offener und respektvoller Umgangston sowie ein
sehr gutes Betriebsklima. Fur Zurechtweisungen habe es bisher absolut keinen Anlass
gegeben. Auch das Verhaltnis zwischen dem 2. Antragsgegner und dem Antragsteller

habe auf ihn nicht angespannt gewirkt, sondern im Gegenteil eher freundschaftlich.
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Man habe die beiden fast taglich bei einem Tratsch in der Kaffeekliche getroffen. Laut
dem 2. Antragsgegner sei der Antragsteller diesem auch beim Einbau eines privaten
Autoradios behilflich gewesen. Die Techniker wiirden gerne einen MP3-Player wah-
rend der Arbeit benltzen, da man sich hiermit von der Umwelt gut abkoppeln kénne
und die volle Konzentration der Arbeit gelte. Im Bereich der Software-Entwicklung sei
das ein nicht unibliches Verhalten. Deshalb habe die 1. Antragsgegnerin aufgrund
dieses Verhaltens nicht davon ausgehen kénnen, dass sich der Antragsteller in ir-
gendeiner Weise gekrankt gefliihlt habe. Der Antragsteller habe sich nie bei der Ge-
schaftsfihrung, noch bei den Arbeitskollegen/innen Gber den 2. Antragsgegner be-
klagt. Ebenso habe es auch keine Klagen liber den Antragsteller gegeben.

Die 1. Antragsgegnerin habe ganz einfach keine Chance gehabt, auf irgendetwas zu
reagieren, denn man habe absolut nichts davon mitbekommen, dass der Antragstel-
ler sich nicht korrekt behandelt gefiihlt habe. Herr GF C sei oft mit dem Antragsteller
zu zweit im AuBeneinsatz gewesen und sei auch sehr oft im Bliro anwesend. Er hatte
jederzeit die Moglichkeit gehabt, mit ihm alleine zu sprechen, wenn er das gewiinscht
hatte. Er habe immer ein offenes Ohr gehabt, wenn jemand etwas mitteilen habe
wollen. Ebenso sei Herr GF C ein sehr feinflihliger Mensch und kénne liber Probleme
anderer nicht einfach hinwegsehen. Selbstverstandlich hatte man sich seiner Proble-
me angenommen, wenn er diese mitgeteilt hatte.

Zum Schreiben der GAW vom 11. Februar 2014: Es bestehe kein Interesse an einer
Losung im Vergleichswege durch eine Zahlung eines angemessenen Schadensersat-
zes. Die Begriindung liege darin, dass man dem Antragsteller keinen Schaden zuge-
flgt habe.

In der auf Ersuchen des Senats | der GBK vom 2. Antragsgegner Ubermittelten Stel-

lungnahme bestritt dieser die im Verlangen vorgebrachten Vorwiirfe und trat ihnen
im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Nach wie vor sei das Betriebsklima bei der 1. Antragsgegnerin sehr gut, die Atmo-
sphare sei dementsprechend locker und Scherze seien durchaus erlaubt. Natirlich
misse nicht jeder Gefallen daran finden, wenn dies zutreffe, dann sollte diese Person
mit den Kollegen/innen dariiber sprechen, welche dann selbstverstandlich Ricksicht
nehmen wirden. Der Antragsteller habe nie erkennen lassen, dass ihm der Umgangs-
ton missfalle, er habe ebenfalls nie mit dem 2. Antragsgegner, den Kollegen/innen
und seines Wissens auch nicht mit der 1. Antragsgegnerin Uber etwaige Probleme
gesprochen. Entgegen der Aussage des Antragstellers seien Scherze jeglicher Art,

ausgehend vom 2. Antragsgegner oder den Kollegen/innen (die denselben Humor
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teilen wiirden) meistens untereinander gewesen oder hatten keine Person direkt be-
troffen, nur selten seien diese an den Antragsteller gerichtet gewesen.

Niemand habe jemals in boswilliger Absicht gehandelt, es sei schlief3lich extrem wich-
tig, dass man mit den Arbeitskollegen/innen gut auskomme, ansonsten sinke die Mo-

tivation ins Bodenlose.

Rechtliche Uberlegungen

GemalR § 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.

Als Dritte im Sinne des § 6 kommen Personen in Betracht, die vom/von der Arbeitge-
berln und der beldstigten Person verschieden sind, so z.B. Arbeitskolleglnnen, Vorge-
setzte, Geschaftspartnerinnen oder Kundinnen des Arbeitgebers bzw. der Arbeitge-

berin.2

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

demitigende Arbeitsumwelt flr die betroffene Person schafft oder dies bezweckt.

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 auch unerwiinschte Einladungen mit eindeutiger Absicht.3

Ob die Wirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Malstab
zu beurteilen. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass fir die betroffene Person
dieses Verhalten ein unerwiinschtes, unangebrachtes oder anstéRiges darstellt. In
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Be-
lastigers/Belastigerin grundsatzlich verschuldensunabhangig 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 belastigen.a

2Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger GIBG (2009) § 6 Rz 9.
3Vgl. Posch in Rebhahn/GIBG, §§ 6-7 Rz 76f; OGH 5.6.2008, 9 ObA 18/08z.
aVgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 12.
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Je nach Massivitat des Verhaltens kénnen wiederholte Verhaltensweisen oder auch
ein einmaliger Zwischenfall den Tatbestand der sexuellen Belastigung erfiillen, wenn

er entsprechend schwerwiegend ist.

Insoweit sich die betroffene Person auf einen Diskriminierungstatbestand im Sinne
des §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen gemaR § 12 Abs. 12 GIBG glaub-
haft zu machen. Bei Berufung auf §§ 6 oder 7 obliegt es dem/der Beklagten zu bewei-
sen, dass es bei Abwagung aller Umstdande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der

Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung der Vorwiirfe des Antragstellers, der
2. Antragsgegner habe am 20. Dezember 2012 auf dem Z Test Terminal (in der Firma
in ...) mit einem Durchmesser im Ausmal von ca. 1,5 Meter einen nackten Frauen-
korper mit seinem Bild (Gesicht) eingespielt und der im Antrag naher dargestellten
sexuellen Anspielungen, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes
durch.

Aufgrund der schriftlichen Unterlagen (Protokollsvermerk und gekiirzte Urteilsausfer-
tigung vom 16. April 2013 (...), Sachverhaltsdarstellung gegeniiber der Polizei vom 2.
Antragsgegner am 15. Marz 2013) und der Bestatigung des Vorfalls mittels Beru-
fungsverzicht bezlglich der angeklagten Personen (inklusive dem 2. Antragsgegner)
geht der Senat | der GBK davon aus, dass der Vorfall stattgefunden hat und sich der

Antragsteller dadurch fiir diskriminiert erachtete.

Auch bei der erganzenden Befragung durch den Senat machte der Antragsteller einen
glaubwiirdigen und von diesem Vorfall immer noch tief erschiitternden Eindruck. Er
wiederholte das behauptete Vorbringen, sich durch den Vorfall mit dem Einspielen
eines nackten Frauenkdrpers mit seinem Kopf darauf auf dem Z Test Terminal und
dem sexualisierten Arbeitsklima fir diskriminiert zu erachten, ohne Widerspruch zu
den Angaben im Verlangen. Die Schilderung der Betroffenheit, sich in seiner Intim-
sphare belastigt und gedemiitigt gefiihlt zu haben, erschien dem erkennenden Senat

authentisch und nachvollziehbar.

Der Antragsteller hat in seiner Aussage darauf hingewiesen, dass er die Beldstigungen
nicht als Scherze oder als witzig aufgefasst habe. Es sei von seiner Seite zu verstehen
gegeben worden, dass er ein derartiges Verhalten weder goutiere noch als bloRen
»Scherz” oder ,Spal’” ansehe. Er habe als Einziger nicht bei diesen Scherzen mitge-



macht. Der Vorwurf der 1. und 2 Antragsgegner/innen sich nicht dagegen gewehrt zu
haben, kann vom erkennenden Senat nicht nachvollzogen werden.

Der Antragsteller hat den Vorfall bei der Polizei angezeigt und hat so seinem Unmut
Ausdruck verliehen. Dieser Vorfall hat das ,,Fass zum Uberlaufen” gebracht.

Der Senat | der GBK halt fest, dass wenn - wie im gegenstandlichen Fall - die Handlun-

gen eines Dritten fur die betroffene Person ein ertragliches Mal Giberschritten haben
und es hierdurch zu einer Beeintrachtigung ihrer Wirde gekommen ist, die Grenze
zwischen anzliglichen Scherzen bzw. SpaRen und unzuldssiger Belastigung liberschrit-

ten worden ist.

Die sexuelle Belastigung durch den 2. Antragsgegner wurde — wie oben ausgefiihrt —

durch den Senat festgestellt.

Es liegt folglich eine sexuelle Beldstigung durch den 2. Antragsgegner gemall § 6
Abs. 1Z 3 GIBG vor.

Gemal § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG liegt eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes
auch vor, wenn eine Person durch den/die Arbeitgeber/in dadurch diskriminiert wird,
dass er/sie es schuldhaft unterlasst, im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte
(Z 3) eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsge-

staltung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen.

§ 6 Abs. 1 Z 2 GIBG enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Fiirsorgepflicht.
Demnach haben Arbeitgeber/innen auch dafur zu sorgen, dass die Personlich-
keitssphare der in den Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer/innen nicht durch Be-
lastigungen durch Dritte beeintrdchtigt wird. Arbeitgeber/innen haben dafiir zu sor-
gen, dass die geschlechtliche Selbstbestimmung, sexuelle Integritdt und Intimsphare
der Arbeitnehmer/innen nicht gefdhrdet werden. Arbeitgeber/innen sind zum unver-
zlglichen Einschreiten verpflichtet, wenn sexuelle Belastigungen hervorkommen,
zum einen, um die Betroffenen nicht der Gefahr weiterer Belastigungen auszusetzen,
zum anderen aber auch, um sich nicht selbst dem Vorwurf auszusetzen, nicht wirk-
sam flir angemessene Abhilfe gesorgt zu haben. ,,Angemessen” ist die Abhilfe dann,

wenn sie geeignet ist, die beldstigte Person vor weiteren Beldstigungen zu schiitzen.

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 haftet daher nicht, wenn er/sie von
der Belastigung eines Arbeitnehmers/einer Arbeitnehmerin weder wusste noch wis-

sen musste.
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Das Ermittlungsverfahren ergab, dass die 1. Antragsgegnerin, hier durch Herrn GF C
telefonisch durch den Antragsteller von dem Vorfall erfahren hat. Es ist fiir den Senat
| der GBK durchaus glaubhaft, dass Herr GF C dem Antragsteller ein alsbaldiges kla-
rendes Gesprach in Aussicht gestellt hat, das von diesem fiir den darauffolgenden Tag

abgelehnt wurde.

Ein Gesprach zwischen der Antragstellerin und dem 2. Antragsgegner oder den sons-
tigen Anwesenden, in dem die Problematik von sexuellen Belastigungen am Arbeits-
platz thematisiert wurde, bzw. konkrete AbhilfemaRRnahmen (wie z.B. Freistellung,
Verweis etc.) gegeniiber dem 2. Antragsteller sind, so das Ergebnis des Ermittlungs-

verfahrens vor Senat | der GBK, jedoch nicht erfolgt.

Nach Ansicht des Senats | der GBK herrschte im Unternehmen der 1. Antragsgegnerin
ein Gesprachsklima, in dem sexuell konnotierte Bemerkungen oder Scherze durchaus
Ublich waren. Die befragten Auskunftspersonen bestatigten in ihren Aussagen, dass
selbst in Gegenwart von Kunden/innen sexualisierte Anspielungen gemacht wurden.

Seitens der Geschaftsleitung wurde dagegen nichts Konkretes unternommen.

Es liegt somit schuldhaftes Unterlassen des 1. Antragsgegners, im Falle einer sexuel-
len Belastigung durch Dritte angemessene Abhilfe zu schaffen, iSd § 6 Abs. 1 Z 2
GIBG dar.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund der
sexuellen Orientierung durch eine Belastigung nach § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG durch den 2.

Antragsgegner, verwirklicht worden ist, ist Nachstehendes zu bemerken:

Nach § 17 Abs. 1 darf niemand auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion

oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung im Zusammenhang

mit einem Arbeitsverhadltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden. Eine
Belastigung liegt vor, wenn eine unerwiinschte Verhaltensweise, die mit einem der
Grinde in § 17 GIBG im Zusammenhang steht, gesetzt wird und die Wirde einer Per-
son verletzt, die fiir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht und anst6Rig
ist, und ein einschiichterndes, feindseliges, entwirdigendes, beleidigendes oder de-
miutigendes Umfeld fiir die betroffene Person schafft. Verhalten ist hier weit zu inter-
pretieren. Es umfasst sowohl koérperliche Handlungsweisen als auch verbale oder
nonverbale Verhaltensweisen. Darunter versteht man sowohl sprachliche AuBerun-
gen wie Witze, Bezeichnungen als auch Gesten sowie das Verteilen von Bildern oder

sonstigen Material.
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Gemald § 26 Abs. 12 GIBG hat eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminie-
rungstatbestand iSd §§ 17, 18 oder 21 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen.
Dem/Der Beklagten obliegt es bei der Berufung auf § 21 GIBG, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlich ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft ge-

machter Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Wiederholte abfillige bzw. anziigliche AuRerungen, die der 2. Antragsgegner in An-
spielung auf die von ihm vermutete homosexuelle Orientierung des Antragstellers
getatigt habe, fallen unter dem Tatbestand der Belastigung auf Grund der sexuellen

Orientierung.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund der
sexuellen Orientierung durch eine Beldstigung nach § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG durch den 2.
Antragsgegner, verwirklicht worden ist, ist auf die vorherigen rechtlichen Ausfihrun-

gen zu verweisen.

Im Antrag nimmt der Antragsteller an, dass der 2. Antragsgegner gemeint habe, er
(der Antragsteller) sei homosexuell. Dem Antragsteller wurde folglich seine homose-

xuelle Orientierung zugeschrieben.

Nach Auffassung des Senats | der GBK haben sich die im Antrag geschilderten Bemer-
kungen und Anspielungen tatsachlich zugetragen. Das diesbezlgliche Vorbringen des
Antragstellers, dass u.a. die Arbeit mit USB-Sticks vom 2. Antragsgegner mit den Be-
merkungen begleitet wurde ,Soll ich ihn Dir hinten reinstecken? Oder ,,Soll ich ihn
wieder rausziehen?”, wurde sowohl durch die glaubwiirdige Aussage des Antragstel-
lers, als auch in der Befragung des 2. Antragsgegners bestatigt, der diese bzw. dhnli-

che Bemerkungen nicht in Abrede gestellt, sondern als ,Mega Scherz in der Runde

bezeichnet hat.

Erschwerend kommt fir den Senat | GBK hinzu, dass dieses Verhalten ebenso vor ex-
ternen Personen gesetzt wurde. Der Antragsteller wurde dadurch in besonderer Wei-

se gedemiitigt.

Es liegt daher eine Beldstigung auf Grund der sexuellen Orientierung (durch Zu-
schreibung) durch den 2. Antragsgegner gemafs § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG vor.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund der

sexuellen Orientierung durch mangelnde Abhilfe bei einer Beldstigung gemaR § 21

Abs. 1Z 1 Z 2 GIBG verwirklicht worden ist, wird insbesondere auf die Ausfiihrungen

zur mangelnden Abhilfe bei der sexuellen Belastigung verwiesen.
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Die 1. Antragsgegnerin hat nach Auffassung des erkennenden Senates keinerlei kon-
krete MaRnahmen zur Beendigung der Belastigungen auf Grund der sexuellen Orien-
tierung (durch Zuschreibung) des Antragstellers gesetzt wurden. Die Geschaftsleitung

war auch bei diesen Bemerkungen anwesend und hat nichts dagegen unternommen.

Es liegt damit schuldhaftes Unterlassen des 1. Antragsgegners, im Falle einer Belasti-
gung auf Grund der sexuellen Orientierung (durch Zuschreibung) durch Dritte ange-
messene Abhilfe zu schaffen, iSd § 21 Abs. 1 Z 2 GIBG dar.

Vorschlag
GemalR § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass

eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitgeber/in o-
der in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt
dem/der fur die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes zu ibermitteln und ihn/sie aufzufor-
dern, die Diskriminierung zu beenden. Fir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist
von zwei Monaten zu setzen. Wird einem Auftrag nach Abs. 3 nicht entsprochen,
kann gemal § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz jede der im jeweiligen Senat vertretenen
Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht oder Zivilgericht auf Fest-

stellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebotes vorliegt, werden die 1. Antragsgegnerin, X GmbH, und der 2. An-
tragsgegner, Herr B, gemal} § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz aufgefordert, die Diskrimi-
nierung zu beenden, und folgender Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehand-

lungsgebotes erteilt:

1. Angemessener Schadenersatz

2. Absolvierung von Sensibilisierungsschulungen fiir die Mitarbeiter/innen (Pro-
grammierer/innen) sowie eine intensive Auseinandersetzung mit dem GIBG durch
die Geschiftsleitung.

Wien, 17. Janner 2017
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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