GBK 1/238/09

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 24. Mai 2011
uber das am 27. Oktober 2009 eingelangte Verlangen der Gleichbehandlungsan-
waltschaft (GAW) fur Frau A (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Dis-
kriminierung auf Grund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung gemal §
6 Abs. 1 Z 3 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. I Nr. 98/2008; alle weiteren, im
Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung) bzw. eine Be-
lastigung gemal § 7 Abs. 1 Z 3 GIBG durch Dritte, durch Herrn B (1. Antrags-
gegner), sowie im Falle einer sexuellen Belastigung bzw. Belastigung durch Drit-
te, es die Arbeitgeberin, Firma X (2. Antragsgegnerin), unterlassen hat, eine auf
Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder
des Arbeitsvertrages gemal3 8 6 Abs. 1 Z 2 GIBG bzw. gemal3 8 7 Abs. 1 Z 2 GIBG
angemessene Abhilfe zu schaffen nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemafid 8
12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004), zu folgendem

Prufungsergebnis:

1. Der Senat | der GBK gelangt zur Ansicht, dass Frau A durch Herrn B gemaRi
87 Abs. 1 Z 3 GIBG belastigt worden ist.

2. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A nicht durch die Firma

X durch schuldhaftes Unterlassen im Falle einer Belastigung durch Dritte

angemessene Abhilfe zu schaffen gemaR § 7 Abs. 1 Z 2 GIBG diskriminiert

worden ist.



Entscheidungsgriinde:

Im Verlangen der GAW wird im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin
elf Jahre bei der 2. Antragsgegnerin als Rezeptionistin beschéftigt gewesen sei.

Im Februar 2009 sei die Antragstellerin von einem méannlichen Kunden, Herrn C, vor
den anderen Gaste mit den Worten ,Das Einzige was du kannst, ist Quasteln aufbla-
sen!* angeschrien worden, da sie und ihre Kollegin seinen Schlissel fur den Garde-
robekasten nicht sofort finden hatten kbnnen. Die Antragstellerin habe sich von die-
ser Aussage Offentlich beléstigt und gedemutigt gefuhlt und Herrn C gegeniber ein
Hausverbot ausgesprochen. Sie habe ihrer Vorgesetzten, der Geschaftsfiuhrerin Frau
D, die Situation geschildert und diese um Unterstlitzung gebeten. Nachdem Frau D
jedoch erfahren habe, dass sich Herr C einen 10er Block fiir Badminton gekauft ge-
habt habe, habe sie die Durchsetzung des Hausverbots und damit die Unterstutzung
der Antragstellerin abgelehnt, da sie nicht gerne Geld an Kunden rickerstatten wur-
de. Herr C habe somit weiterhin ungehindert das Fitnesscenter benutzen kdnnen,
was die Antragstellerin als sehr demitigend empfunden habe.

Ebenfalls im Februar 2009 sei der 1. Antragsgegner als Centerleiter neu eingestellt
worden. Von Anfang an habe die Antragstellerin empfunden, dass dieser sich ihr ge-
genuber herablassend verhalte.

Am 15 Marz 2009 sei es zu der Situation gekommen, dass die Antragstellerin ge-
meinsam mit dem 1. Antragsgegner Bewerbungen gesichtet habe. Dabei habe die
Antragstellerin die Bemerkung fallen lassen, sie kénne nur Englisch als Fremdspra-
che, und das auch nicht sehr gut. Daraufhin habe der 1. Antragsgegner seine Hande
auf ihren Oberschenkel gelegt und gemeint: ,Ich bin sicher, franzésisch kannst schon
gut.” Die Antragstellerin habe sowohl die Bertuhrung als auch die Anspielung als un-
erwunscht empfunden und sich ihm entzogen.

Am 17. Méarz 2009 habe die Antragstellerin wie Ublich an der Rezeption gearbeitet,
gemeinsam mit ihrer Kollegin E. Als die Antragstellerin den 1. Antragsgegner die
Hand zur BegrifRung hinstrecken habe wollen, habe er diese mit den Worten
,Glaubst du, ich geb* jedem die Hand?“ verweigert. Die Antragstellerin habe ihn dar-
auf aufmerksam gemacht, dass dies wohl den allgemeinen Regeln der Hoflichkeit
entsprache, doch der 1. Antragsgegner sei einfach gegangen. Zwei Stunden spéater
sei er wieder gekommen und habe mit den Worten ,Hallo, grif3 Gott die Damen* ge-
grufdt, woraufhin die Antragstellerin ihn angelachelt und erwidert habe: ,Na, geht



doch eh.” Zu diesem Zeitpunkt sei kein Gast anwesend gewesen. Der 1. Antrags-
gegner habe daraufhin fur die Antragstellerin vollig unerwartet reagiert, indem er sie
angeschrien habe, was denn mit ihr sei und wie sie mit ihm reden wirde. Die Antrag-
stellerin sei dadurch sehr eingeschichtert gewesen, aufgestanden und zuriickgewi-
chen, so weit es im engen Rezeptionsbereich mdglich gewesen sei. Sie habe ver-
sucht, die Situation mit Worten zu beruhigen, der 1. Antragsgegner sei jedoch weiter
auf sie zugegangen und habe ihr direkt ins Gesicht geschrien: ,Was glaubst du, wer
du bist? Glaubst du, du bist die Superzenzi? Du bist gar nix, du dinne Zitzn!*

In der Zwischenzeit hétten sich bereits einige Gaste versammelt, deshalb habe die
Antragstellerin weiterhin versucht, den 1. Antragsgegner zu beruhigen. Dieser sei je-
doch nur noch naher an sie herangetreten und habe lauthals gemeint, dass sie ruhig
sein solle, wenn er rede, und dass sie ihm nichts zu sagen habe. Die Antragstellerin
habe in diesem Moment Angst gehabt, vom 1. Antragsgegner korperlich attackiert zu
werden und habe versucht auszuweichen. Der 1. Antragsgegner habe sie daraufhin
noch einmal ,diinne Zitzn“ genannt und sie aufgefordert, mit ihm nach hinten ins Blro
zu kommen. Da die Antragstellerin Angst gehabt habe, habe sie dies verweigert, was
der 1. Antragsgegner zum Anlass genommen habe, ihr Arbeitsverweigerung vorzu-
werfen und sie anzubrtllen, dass sie ,ihre Sachen packen und sich gleich schlei-
chen® kénne. Sie habe daraufhin gefragt, ob das eine Entlassung sei, was der 1. An-
tragsgegner bejaht habe. Als sie noch einmal gefragt habe, habe der 1. Antragsgeg-
ner gemeint: ,Ja. Schleich dich endlich, du diinne Zitzn!“. Als die Antragstellerin dar-
aufhin zu ihrem Handy gegriffen habe, um ihren Mann anzurufen, habe er sie ange-
schrien, dass sie jetzt niemanden anrufen solle. Sie habe die Anweisung ignoriert,
ihren Mann angerufen und von der Situation berichtet. Der gesamte Vorfall habe sich
im Rezeptionsbereich ereignet, in dessen hinterem Teil sich die Geschaftsfuhrerin D
befunden habe. Da der gesamte Raum insgesamt nur eine Flache von ca. 15 m? ha-
be, Uber eine gute Akustik verfige und zudem die beiden Bereiche nur raumlich
durch einen Kasten voneinander getrennt seien, habe Frau D den gesamten Ge-
sprachsverlauf mit anhdren kdnnen. Auch Frau E sei Zeugin des Vorfalls gewesen.
Die Antragstellerin habe sich in den hinteren Bereich der Rezeption begeben und
sich eine Reaktion von ihrer Vorgesetzten Frau D erwartet. Diese habe die Antrag-
stellerin kurz bei der Hand genommen, sie aber gleich wieder losgelassen, als der 1.
Antragsgegner nédher gekommen sei und zu ihr gemeint habe, dass sie die Antrag-

stellerin loslassen solle, damit sich diese schleichen kénne. Als die Antragstellerin



daraufhin Richtung Ausgang gegangen sei, habe ihr der 1. Antragsgegner noch ein-
mal nachgerufen: ,Schleich di, du diinne Zitzn!*

Am selben Abend habe Frau D die Antragstellerin angerufen und diese gefragt, ob
sie wiederkommen wolle, was die Antragstellerin abgelehnt habe. Der 1. Antrags-
gegner sei nach diesem Vorfall zunachst weiterhin als Centerleiter tatig gewesen, sei

dann aber ca. acht Tage spater gekindigt worden.

In der auf Ersuchen vom Senat | der GBK tbermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung des 1. Antragsgegners bestritt dieser die im Antrag vorge-

brachten Vorwirfe und trat diesen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Behauptung der Antragstellerin, am 15. Marz 2009 ware es zu einem Griff auf
ihrem Oberschenkel gekommen mit den Worten ,ich bin sicher, franzésisch kannst
schon gut®, sei eine freie Erfindung der Antragstellerin. Tatsache sei, dass es an die-
sem Tag ein Gesprach Uber Bewerbungen gegeben habe und der 1. Antragsgegner
Uber das Ansinnen der Antragstellerin, sie wirde einen homosexuellen Mann bevor-
zugen, nicht unbedingt begeistert gewesen sei.

Auch die Behauptung, am 17. Marz 2009 wére es zu einer sexuellen Belastigung ge-
kommen, sei geradezu absurd. Tatsache sei, dass die Antragstellerin an diesem Tag
entlassen worden sei, da sie im Center herumschrien habe. Die unbeteiligte Zeugin,
E, die beim Vorfall anwesend gewesen sei, habe selbst bereits vor der Polizei ausge-
fuhrt, dass derartige von der Antragstellerin geschilderte AuRRerungen nie gefallen

seien.

In der auf Ersuchen vom Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung der 2. Antragsgegnerin bestritt diese die im Antrag vorge-

brachten Vorwurfe und trat diesen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Es treffe zu, dass die Antragstellerin im gegenstandlichen Unternehmen elf Jahre als
Rezeptionistin beschéftigt gewesen sei.

Bei dem geschilderten Vorfall mit Herrn C sei Frau D nicht anwesend gewesen. Frau
D habe mit der Antragstellerin abgesprochen, dass Herr C den Block noch konsumie-
ren und danach das Hausverbot gelten solle. Die Antragstellerin sei damit einver-
standen gewesen und habe keinesfalls auch nur angedeutet, dass sie mit dieser

Vorgangsweise nicht einverstanden ware. Diesfalls hétte sich Frau D nattrlich um



eine andere L6sung bemiht. In diesem Zusammenhang sei auch zu erwahnen, dass
die Verweigerung der Konsumation bereits bezahlter Nutzungsrechte in Verbindung
mit einem Hausverbot zu mihsamen Auseinandersetzungen fihre, wobei Herr C
auch hatte behaupten konnen, dass die Verweigerung und das Hausverbot ethnisch
motiviert waren. Zweifellos stehe es Herrn C nicht zu eine Bemerkung zu machen,
die der Antragstellerin fehlende Fahigkeiten bzw. eine fehlende Intelligenz unterstel-
le. Unklar sei aber, inwieweit hier Gberhaupt von einem Diskriminierungstatbestand
ausgegangen werden konne. Laut dem ,Osterreichischen Wérterbuch* (Verlag Ju-
gend&Volk, Wien) seien ,Quasteln* Blischel aus Faden bzw. Fransen, die an einer
Vorhangschnur hangen wirden. Sollte damit aber eine geschmacklose Bemerkung
zu einer Brustoperation (zwecks Vergrol3erung derselben) gemeint sein, so sei zu
fragen, warum Herrn C dies Uberhaupt bekannt sei. Die Antragstellerin (wie Frau D
berichtet worden sei) habe im Center erzahlt, dass sie eine Schonheitsoperation im
Brustbereich habe durchflhren lassen. Von einer medizinisch indizierten Brustopera-
tion habe Frau D nichts gehort. Im Fall einer diskreten Behandlung dieser Angele-
genheit hatte es weder Gerede noch den Missbrauch der Information zu einer ge-
schmacklosen AuRerung geben konnen. Spater habe Frau D erfahren, dass sich
Herr C bei der Antragstellerin entschuldigt habe.

Es treffe weiters zu, dass der 1. Antragsgegner als Centerleiter im Februar 2009 ein-
gestellt worden sei. Tatséchlich sei die Beziehung zwischen dem 1. Antragsgegner
und der Antragstellerin von Anfang an problematisch gewesen. Dies sei offenbar dar-
an gelegen, dass die Antragstellerin verschiedenen Personen erzéhlt habe, dass der
1. Antragsgegner etwas mit Drogen zu tun habe, weil er ihren Ex-Freund kennen
wurde, der ebenfalls diesem Bereich zuzuordnen wére. Dies habe sie Frau D (in ihrer
Funktion als Vorgesetzte des 1. Antragsgegners) ebenfalls schon unmittelbar nach
der Aufnahme des 1. Antragsgegners berichtet. Frau D habe mitgeteilt, dass diese
Angaben nicht als Beweis fir illegale Verhaltensweisen angesehen werden kénnten
und daher kein Anlass fur Konsequenzen hinsichtlich des Arbeitsverhaltnisses vorlie-
gen wirde. Der 1. Antragsgegner habe Frau D erklart, dass er weder ein Drogen-
problem hatte noch seine Person in irgendeinem Zusammenhang mit Drogen zu se-
hen ware. Auf die Quelle der diesbezlglichen Informationen habe Frau D den 1. An-
tragsgegner nicht hingewiesen. Nachdem aber die Antragstellerin das Gericht bzgl.
Drogen im Center verbreitet habe, sei es naheliegend, dass der 1. Antragsgegner

bald gewusst habe, von wem diese Geschichte ausgehe. Die Antipathie des 1. An-



tragsgegners gegen die Antragstellerin sei also offenkundig auf die Verbreitung eines
Gerlchts zurtick zu fuhren, welches (wenn auch in sehr unkonkreter Weise) den 1.
Antragsgegner in die Nahe bestimmter strafbarer Verhaltensweisen bzw. eines be-
stimmten Milieus ricke.

Im Verlangen vom 22. Oktober 2009 werde erstmals auf einen Vorfall vom 15. Marz
2009 verwiesen. Die Darstellungen zur Beriihrung des Oberschenkels und zur Be-
merkung des 1. Antragsgegners: ,Ich bin sicher, franzosisch kannst schon gut®, seien
vollig neu und sei schon dieser Umstand aul3erst verwunderlich. Insbesondere habe
die Antragstellerin Frau D bis heute nie etwas von einem solchen Vorfall berichtet.
Aus dem geschilderten Sachverhalt gehe auch in keiner Weise hervor, warum sie ei-
nen solchen Bericht unterlassen habe. Gerade bei einem derartig gravierenden Vor-
fall, der in zweifacher Hinsicht eine eindeutige sexuelle Belastigung darstelle (Be-
merkung und Beruhrung) sei es vdllig unverstandlich, dass die Antragstellerin, die
offenkundig gegeniiber dem 1. Antragsgegner von Anfang an eine deutliche Antipa-
thie empfunden habe, den Vorfall konsequent verschweige und diesen erstmals im
Verlangen vom 22. Oktober 2009 ,nachschieben” lasse.

Der Vorfall vom 17. Méarz 2009 sei Frau D aus persénlichen Wahrnehmungen nicht
im Detail bekannt. Zum verweigerten Handschlag sei Frau D berichtet worden, dass
der 1. Antragsgegner die Hand nicht reichen habe wollen, weil er dies bei einem ge-
wohnlichen Dienstantritt fur unnoétig gehalten habe. Er solle auch nicht ,,Glaubst du,
ich geb’ jedem die Hand?* gesagt haben. Vielmehr solle die AuRerung ,Ich gebe
nicht jedes Mal die Hand" gefallen sein. Bei den unerfreulichen Szenen, die im Ver-
langen vom 22. Oktober 2009 geschildert werden wirden, sei Frau D (wie schon er-
wahnt) nicht personlich anwesend gewesen. Es sei richtig, dass sie in der Nahe ge-
arbeitet habe. Der Internetzugang habe zu diesem Zeitpunkt nicht funktioniert und
habe sich die Antragsgegnerin voll auf die rasche Wiederherstellung des Zugangs
konzentriert. Abgesehen davon hatte die Antragstellerin, wenn sie Unterstitzung
oder Schutz von Frau D gewunscht hatte, diese jederzeit rufen, holen bzw. anspre-
chen konnen. Es sei aber nichts dergleichen erfolgt, sodass von einem Gesuch um
Abhilfe jedenfalls nicht ausgegangen werden kénne. Wenn die Antragstellerin eine
Reaktion von der Antragsgegnerin ,erwartet* hatte, so sei vollig unklar, warum sie
nicht eine solche gefordert habe. Es handle sich um einen kleinen Betrieb, wo man
jederzeit mit Frau D sprechen, sie holen, etc. kénne. Uberdies sei die Antragstellerin

per du mit Frau D und hat sie dementsprechend mit ,Sabine* angesprochen und sei



weder schichtern gewesen, noch habe sie irgendwelche Hemmungen gehabt, mit
Frau D zu kommunizieren. Abgesehen davon seien konkrete Abhilfemalinahmen ge-
setzt worden (insbesondere sei die vom 1. Antragsgegner ausgesprochene Entlas-
sung zuriuckgenommen und am 25. Marz 2009 die Kindigung des Arbeitsverhaltnis-
ses mit sofortiger Dienstfreistellung ausgesprochen worden — siehe im Folgenden).
Als die Antragstellerin schlie3lich zu Frau D in den hinteren Bereich der Rezeption
gekommen sei, habe diese ihr die Hand auf den Arm gelegt und mit ihr sprechen wol-
len, was sie mit den Worten ,das geht jetzt wirklich nicht* abgelehnt habe. Dieser
kurze Vorgang sei nicht vom 1. Antragsgegner beeintrachtigt worden.

Am Abend des 17. Marz 2009 habe Frau D die Antragstellerin angerufen, allerdings
habe Frau D nur mit ihrem Mann sprechen kénnen, da sie ein Gesprach mit Frau D
verweigert habe. Dieser hat Frau D mit ,Sabinchen® (obwohl sie nicht per du mit ihm
sei) angesprochen und behauptet, Frau D héatte ,kein Ruckgrat® etc. Im Wesentlichen
seien keine sachdienlichen Informationen zu erhalten gewesen.

Ab 18. Marz 2009 sei die Antragstellerin bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses am
30. Juni 2009 im Krankenstand gewesen, den sie per E-Mail gemeldet habe. Am 9.
April 2009 habe sie einen Arzt fir Allgemeinmedizin aufgesucht, der sie ab 8. April
2009 krank geschrieben und letztlich eine Arbeitsunfahigkeit bis 30. Juni 2009 (letz-
ter Tag des Arbeitsverhaltnisses) festgestellt habe.

Das Arbeitsverhaltnis sei (entsprechend einer im Folgenden dargestellten Abspra-
che) durch Arbeitgeberkindigung beendet worden. Nachdem Frau D zum Vorfall In-
formationen eingeholt und Ricksprache mit der Geschaftsfihrung gehalten habe, sei
das Arbeitsverhaltnis mit dem 1. Antragsgegner am 25. Marz 2009 gekundigt wor-
den. Auf Grund des Krankenstands der Antragstellerin und der raschen Kindigung
sei es zu keiner einzigen weiteren dienstlichen Begegnung zwischen der Antragstel-
lerin und dem 1. Antragsgegner gekommen. Von einer fehlenden Abhilfe kdnne da-
her keine Rede sein. Der 1. Antragsgegner habe seinen Arbeitsplatz verloren und sei
unmittelbar nach Ausspruch der Kiindigung dienstfrei gestellt worden, sodass auch
bei einer allfalligen Ruckkehr der Antragstellerin nach einer durchschnittlichen Kran-
kenstandsdauer keine Begegnung mit dem 1. Antragsgegner erfolgt wéare.

Der Antragstellerin und sogar ihrem Ehegatten (obwohl dieser in keiner Weise unmit-
telbar involviert gewesen sei) seien unmittelbar nach den Vorféllen eine Gelegenheit

zur Stellungnahme eingerdumt worden.



Durch die Dienstfreistellung des 1. Antragsgegners und den sehr langen Kran-
kenstand der Antragstellerin seien dem Betrieb erhebliche Kosten erwachsen. Uber-
dies seien weitere Kosten und Aufwendungen durch Nachbesetzungen, Einschulun-
gen, etc. entstanden. Eine Vermeidung solcher Vorfélle sei also auch im massiven
Interesse des Arbeitgebers und kénne nicht angenommen werden, dass solche, die
betrieblichen Ablaufe massiv stérende Vorgange gleichgtiltig oder desinteressiert be-
trachtet werden wurden.

Die Antragstellerin habe am 21. April 2009 ein Gesprach mit dem Geschéftsfuhrer,
Herrn Wannemacher, im Beisein von Frau Iris Rauch, gefuhrt und sei dabei ange-
sprochen worden, welche Plane die Antragstellerin habe. Sie bzw. ihr Mann héatten
schon damals die Geschichte mit Herrn C angesprochen, bzw. den Mangel an Sen-
sibilitat kritisiert, da Frau D sie zehn Minuten, nachdem sie ihr das Beileid zum Tod
ihrer Mutter ausgesprochen habe, nach falsch verbuchten 59,- Euro gefragt hatte.
Bei diesem Gespréach hatten sich Herr Wannemacher und die Antragstellerin auf fol-
gende Punkte geeinigt: Das Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin werde durch Arbeit-
geberkindigung aufgeldst (wodurch der Anspruch auf eine gesetzliche Abfertigung
gesichert gewesen sei) und gegen die 2. Antragsgegnerin wirden keine rechtlichen
Malinahmen ergriffen werden. Umso mehr sei die 2. Antragsgegnerin nun verwun-
dert, dass entgegen dieser Absprache vom 21. April 2009 auf Betreiben der Antrag-
stellerin behdordlich gegen die 2. Antragsgegnerin vorgegangen werde.
Zusammenfassend sei somit festzuhalten, dass folgende Schritte zwecks Abhilfe er-
griffen worden seien: Die vom 1. Antragsgegner ausgesprochene Entlassung sei
kurzfristig zuriickgezogen worden, bereits sieben Tage nach dem Vorfall sei das Ar-
beitsverhaltnis mit dem 1. Antragsgegner gekindigt und eine sofortige Dienstfreistel-
lung ausgesprochen worden und auf Grund der Krankmeldung vom 18. Méarz 2009
sei vollig klar gewesen, dass die Antragstellerin dem 1. Antragsgegner, der ab 26.
Marz 2009 nicht mehr im Center tatig gewesen sei, nie wieder im dienstlichen Rah-
men begegnen werde. Aus den bisherigen AuRRerungen der Antragstellerin sei objek-
tiv nicht ableitbar, warum diese konkreten Maflinahmen, die sich als effizient (keine
einzige dienstliche Begegnung nach dem Vorfall) erwiesen hétten, keine geeignete
Abhilfe gewesen sein sollten.

Nach 8 6 Abs 1 Z 2 GIBG habe der/die Arbeitgeber/in fir angemessene Abhilfe zu
sorgen. ,Angemessen” sei die Abhilfe dann, wenn sie geeignet sei, die belastigte

Person vor weiteren Belastigungen zu schitzen (Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG § 6 Rz



10). Eben diese gesetzliche Vorgabe sei durch die Kindigung und Dienstfreistellung
bzw. die vdllige Verhinderung dienstlicher Begegnungen eingehalten bzw. erfillt
worden. Die Pflicht zur Abhilfe setze aber die Kenntnis von einer sexuellen Belasti-
gung voraus, weil sonst von einem schuldhaften Unterlassen der Abhilfe wohl keine
Rede sein konne (8 6 Abs 1 Z 2 GIBG). Da Frau D konzentriert gearbeitet habe, habe
sie jedenfalls nicht den Inhalt der AuRerungen mitbekommen.

Es treffe nicht zu, dass es zu einem ,Boykott der Gastronomie* gekommen sei. Auch
von einer Unterschriftenaktion sei der 2. Antragsgegnerin nichts bekannt. Jedenfalls
sei ihr keine Unterschriftenliste vorgelegt worden. Zwei bis drei Kunden hétten E-
Mails an die Geschaftsfihrung gesendet. Nach naheren Kontakten mit diesen Per-
sonen habe sich gezeigt, dass die Grundlage dieser E-Mails sehr einseitige Sach-
verhaltsdarstellungen gewesen seien. Letztlich sei kein einziger Gast auf Grund die-
ser Aktivitaten ausgeblieben.

Am 13. Mai 2009 habe die Antragstellerin ein Telefongesprach mit Frau D gefihrt. Im
Zuge dieses Gesprachs habe die Antragstellerin gefragt, ob sie nicht doch wieder im
Tenniscenter arbeiten konnte, da sie die Mitarbeiter und ihren Job vermissen wiirde.
Da aber ihr Mann diesem Vorhaben nur unter inakzeptablen Bedingungen (keine
Abend- und Wochenenddienste, fixe Vorgaben zu Urlaubskonsum, etc.) zugestimmt
habe, habe es daher bei der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses mit 30. Juni 2009
bleiben mussen. Dieser ausdriickliche Wunsch der Antragsstellerin auf Wiederein-
stellung verdeutliche aber, dass sie in Wahrheit offenbar nicht der Meinung gewesen
sei, dass sie von der 2. Antragsgegnerin gedemdtigt bzw. nicht in geeigneter Weise

fur Abhilfe gesorgt worden sei.

Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nichtoffentlich durchgefiihrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prifungsergebnis wird auf der Grundlage
der im Verfahren vorgelegten Unterlagen und in der mindlichen Befragung getétig-
ten Aussagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit des Ver-
fahrens werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prafungsergebnis nicht naher

bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:




Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes durch eine Belastigung durch Herrn B gemal? 8 7 Abs. 1 Z 3 GIBG

verwirklicht worden ist, ist zunachst folgendes zu bemerken:

Die geschlechtsbezogene Belastigung gilt gemald 8§ 7 Abs. 1 GIBG als Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechtes. Sie bezieht sich sowohl auf das biologische Ge-
schlecht an sich, d.h. auf die Unterscheidung zwischen Mann und Frau, — unter Aus-
klammerung der gesondert geregelten sexuellen Belastigung iSd § 6 GIBG' — als
auch an daran ankniupfende Rollenzuweisungen. Unter geschlechtsbezogenes Ver-
halten sind jene Verhaltensweisen zu subsumieren, die die Betroffenen auf Grund
ihres Geschlechtes belastigen, die aber nichts mit sexuellem Verhalten zu tun haben.
Kern der Belastigung iSd § 7 GIBG ist das Abzielen auf das bloRe Geschlecht.? Nach
der Rechtssprechung sollen ,Mobbingformen* vermieden werden, denen eine recht-
lich verpénte Geschlechtsherabwiirdigung innewohnt.?

In diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren
Belastigers/Belastigerin® grundsétzlich verschuldensunabhangig ist.
Verhaltensweisen geschlechtsbezogener Belastigung kénnen verschiedenste For-
men annehmen, angefangen bei sprachlichen AuRerungen und Gesten bis hin zum
Verfassen, Zeigen und Verbreiten von schriftichen AuRerungen, E-Mails, SMS, Bil-
dern oder sonstigem Material.® Ein Verhalten ist dann geschlechtsbezogen, wenn es
auf das Geschlecht an sich, das spezifische Frau- oder Mannsein, abzielt. Denkbar
sind etwa stereotype Benachteiligungen und Redensarten, denkbar sind aber auch
Verhaltensweisen, die sich gegen eine bestimmte Person deshalb richten, weil sei
ein bestimmtes Geschlecht hat. Wahrend bei bestimmten AuRerungen der ,Ge-
schlechtsbezug” auf der Hand liegt, ist dort, wo herabwirdigendes Verhalten, Ge-
hassigkeiten, Beschimpfungen, Handgreiflichkeiten etc. nicht per se geschlechtsbe-
zogen erfolgen, das Motiv der belastigenden Person fur diese Verhaltensweise mal3-

gebend. Letztlich hdngt es von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab, ob ein

's 7 und § 6 GIBG stehen zueinander in einem Verhaltnis der Uber- und Unterordnung, weil auch die
.sexuelle Sphare* zweifellos unter ,Geschlecht” zu subsumieren ist, also auch die sexuelle Sphare
geschlechtsbezogen ist. Sexuelle Belastigung ist demnach ein Spezialfall der geschlechtshezogenen
Belastigung. Vgl. dazu RV 307 BIgNR 22. GP 12

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

® OGH 2.9.2008, 8 ObA 59/08x, ARD 5922/5/2008

* Auf den gegensténdlichen Fall bezogen ist anzumerken, dass als Dritte iSd § 7 GIBG Personen in
Betracht kommen, die vom/von der Arbeitgeber/in und der belastigten Person verschieden sind; so im
Fall des § 7 Abs. 1 Z 3 GIBG z.B. Arbeitskollegen/Arbeitskolleginnen der beléastigten Person, Vorge-
setzte, Geschaftspartner/innen oder Kunden/Kundinnen des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin.

>RV 307 BIgNR 22. GP 12
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bestimmtes Verhalten geschlechtsbezogen ist. Damit von einer Belastigung iSd § 7
Abs. 2 GIBG gesprochen werden kann, muss durch ein bestimmtes geschlechtsbe-
zogenes Verhalten die Wirde einer Person beeintrachtigt oder dies zumindest be-
zweckt werden. Dies setzt ein Mindestmal3 an Intensitat voraus. Wenn zwar einzelne
Belastigungshandlungen fir sich betrachtet noch nicht das gebotene Mindestmal3 an
Intensitat erreichen, aber fortgesetzt erfolgen, konnen auch kleinere, aber wiederholt
erfolgende Ubergriffe letztlich die Wiirde der betroffenen Person beeintrachtigen.®
Das zu beurteilende Verhalten muss fur die betroffene Person unerwinscht sein.
Unerwlnscht ist ein Verhalten dann, wenn es gegen den Willen oder ohne Einver-
standnis der betroffenen Person erfolgt. Dies muss fur den/die Belastiger/in erkenn-
bar sein. An das ablehnende Verhalten der betroffenen Person durfen aber keine
hohen Anspruche gestellt werden.

8 7 Abs. 2 Z 1 GIBG setzt weiters voraus, dass ein geschlechtsbezogenes Verhalten
gesetzt wird, das eine einschiichternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt

fir die betroffene Person schafft oder dies zumindest bezweckt.

Im 8§ 12 Abs. 12 GIBG ist die Beweislastverteilung geregelt. Insoweit sich eine von
einer Diskriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande
iISd 88 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der
Antragsgegner/in obliegt es dann bei der Berufung auf 88 6 oder 7 GIBG zu bewei-
sen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von

der Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Beziiglich des Vorfalls am 15. Marz 2009, wonach der 1. Antragsgegner bei der Sich-
tung der Bewerbungen seine Hande auf den Oberschenkel der Antragstellerin gelegt
und gemeint habe ,Ich bin sicher, franzdsisch kannst schon gut”, sah sich der erken-
nende Senat mit widersprichlichen Aussagen der Antragstellerin und des 1. An-
tragsgegners konfrontiert. Zwar erweckte das Ermittlungsverfahren beim Senat | der
GBK den Eindruck, dass der 1. Antragsgegner anscheinend einen saloppen Um-
gangston gegenuber den Mitarbeiterinnen gepflegt hat, dass diese Aussage gegen-

Uber der Antragstellerin gefallen ist, konnte jedoch nicht belegt werden.

®Vgl. RV 735 BIgNR 18. GP 33
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Hinsichtlich des Vorfalls am 17. Marz 2009 konnte die Antragstellerin glaubhaft ma-
chen, dass der 1. Antragsgegner insbesondere mit den Beschimpfungen ,Du bist gar
nix, du diinne Zitzn!* und ,Ja, schleich dich endlich du diinne Zitzn!* ein geschlechts-
bezogenes Verhalten gesetzt hat, das sie in ihrer Wirde beeintrachtigt und eine ein-
schichternde, feindselige und demitigende Situation fur sie geschaffen hat. Dies —
nach Ansicht des Senates | der GBK — vor allem im Hinblick darauf, dass einer Aus-
kunftsperson nach, zwar beide sehr lautstark gewesen seien, es allerdings vom 1.
Antragsgegner ausgegangen sei, und bei dem Vorfall Kund/innen und Mitarbei-
ter/innen anwesend waren.

Eine befragte Auskunftsperson bestétigte durch ihre Aussage im Wesentlichen die
Sachverhaltsdarstellung der Antragstellerin. Unter anderem gab die Auskunftsperson
an, dass der 1. Antragsgegner zu Frau D, als diese die Antragstellerin beruhigen ha-
be wollen, gesagt habe, dass sie sie gehen lassen solle, ,die diinne Zitzn wirde eh

niemand brauchen”.

Der 1. Antragsgegner hat in seinem Vorbringen stets dem von der Antragstellerin
vorgebrachten Vorwurf der Belastigung widersprochen und darauf verwiesen, dass
eine unbeteiligte Zeugin, Frau E, vor der Polizei ausgefiuhrt habe, dass derartige von
der Antragstellerin geschilderte AuRerungen nie gefallen seien.

Der erkennende Senat halt dazu fest, dass diese Zeugenvernehmung nicht vorgelegt
wurde und daher der Inhalt derselben bei der Entscheidung im gegenstandlichen Fall

nicht gewdrdigt werden kann.

Auf Grund der dem erkennenden Senat vorliegenden Aussagen der befragten Aus-
kunftspersonen und Unterlagen konnte der 1. Antragsgegner den Senat | der GBK
somit nicht davon Uberzeugen, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinli-
cher ist, dass die von ihm glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entspre-

chen.

Es liegt daher eine Beldstigung gegeniber der Antragstellerin vor.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes durch die Arbeitgeberin, Firma X, gemal3 § 7 Abs. 1 Z 2 GIBG, ob

diese es schuldhaft unterlassen hat, im Falle einer Belastigung durch Dritte, ei-

12



ne auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen, verwirklicht worden
Ist, ist zunachst folgendes zu bemerken:

§ 7 Abs. 1 Z 2 GIBG enthélt eine Konkretisierung der allgemeinen Fiirsorgepflicht.’
Danach haben Arbeitgeber/innen auch dafiir zu sorgen, dass die Personlichkeits-
sphare der in den Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer/innen nicht durch Belasti-
gungen durch andere Arbeitnehmer/innen beeintrachtigt wird.®2 Neben der Vornahme
der im Einzelfall gebotenen Abhilfemal3nahmen sind Arbeitgeber/innen gut beraten,
schon praventiv eine ,Unternehmenskultur® zu entwickeln, in der Belastigungen aller
Art grundsatzlich verpont sind und es méglichst gar nicht so weit kommt.®
LAngemessen® ist die Abhilfe dann, wenn sie geeignet ist, die belastigte Person vor
weiteren Belastigungen zu schitzen. Hierfur stehen dem/der Arbeitgeber/in auf
Grund seiner/ihrer betrieblichen Organisationsgewalt und Stellung im Arbeitsverhalt-
nis ausreichende Mittel zur Verfliigung, die nach dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit anzuwenden sind.*®

Das Ersuchen um Abhilfe ist jedenfalls an den/die Arbeitgeber/in — bei juristischen
Personen an das vertretungsbefugte Organ (Vorstandsmitglied, Geschaftsfuhrer/in
etc.) — oder an jene Person zu richten, die vom/von der Arbeitgeber/in mit der Wahr-
nehmung der Fursorgepflicht im Allgemeinen bzw. der Abhilfe im Speziellen betraut
wurde. Es bleibt Arbeitgeber/innen selbstverstandlich unbenommen, die Abhilfever-
pflichtung zu delegieren; der allféalligen Haftung fur die unterlassene Abhilfe kdnnen
sie sich damit aber nicht ,entledigen®.**

Um ein schuldhaftes Unterlassen annehmen zu kdnnen, 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
sexuellen Belastigung eines/einer Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin weder wussten
noch wissen mussten und daher aus ihrer Sicht fir allfallige Abhilfemalinahmen kei-

ne Veranlassung bestand. Liegt zumindest Erkennbarkeit vor, kommt es auf eine be-

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

8 OGH 26.8.2004, 8 Ob 3/04f, ZAS 2005/44 (Posch); ARD 5608/13/2005 (Adamovic); VWGH
21.9.2005, 2002/09/0135.

® Vgl. Mazal, Belastigung in der Arbeitswelt — Abhilfe durch Unternehmenskultur! ecolex 2009, 460
(462).

O RV 735 BIgNR 18. GP 32f.

1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 10
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sondere ,Bekanntgabe” durch die betroffene Person nicht mehr an, um die Abhilfe-

verpflichtung des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin auszuldsen.*?

Zu der geschlechtsbezogenen Belastigung der Antragstellerin durch einen Kunden,
Herrn C, durch eine Beschimpfung mit den Worten ,Das Einzige was du kannst, ist
Quasteln aufblasen!” halt der Senat | der GBK fest, dass sich Herr C, nach Angaben
der Antragstellerin, sechs Wochen spater entschuldigt hat. Die Antragstellerin erklar-
te im Zuge ihrer mindlichen Befragung, dass es fur sie mit der Entschuldigung halb-
wegs in Ordnung gewesen sei. Im Hinblick darauf, dass die Antragstellerin die Sache
damit anscheinend als bereinigt angesehen hat, stellte sich daher fir den erkennen-
den Senat das Vorliegen einer mangelnden Abhilfeleistung durch die 2. Antragsgeg-
nerin als zweifelhaft dar. Auch wurde fur den Senat | der GBK der Eindruck erweckt,
dass der Vorfall von der Antragstellerin und der 2. Antragsgegnerin vollig anders
wahrgenommen wurde und fir die 2. Antragsgegnerin lange Zeit nicht eindeutig her-
vorgegangen ist, dass sich die Antragstellerin — anscheinend — weitergehende Abhil-
femalBnahmen erwartet hatte. Nach Ansicht des erkennenden Senates erwies sich
der Vorwurf der mangelnden Abhilfe somit nach eingehender Prifung als nicht sub-

stantiiert genug.

Zu dem vorgebrachten Vorfall am 15. Méarz 2009 kann der schriftlichen Stellungnah-
me und der mindlichen Befragung der 2. Antragsgegnerin entnommen werden, dass
ihr dieser Sachverhalt bis zur Ubermittlung des Verlangens der GAW unbekannt ge-
wesen sei. Die Darstellung der 2. Antragsgegnerin wurde durch die Aussage einer
befragten Auskunftsperson, wonach die Antragstellerin dies nicht Frau D geschildert
habe, bekréaftigt.

Hinsichtlich des Vorfalls am 17. Méarz 2009 konnte die 2. Antragsgegnerin den Senat
| der GBK auf Grund der dem erkennenden Senat auf Grund der Uberzeugenden
schriftlichen und mindlichen Sachverhaltsdarstellung sowie den vorgelegten Unter-
lagen glaubwurdig darlegen, dass Frau D bestrebt war, sich ehestmdglich ein voll-
standiges Bild Uber den Vorfall zu verschaffen und entsprechende MalRnahmen zu
setzen, die Antragstellerin jedoch von ihrer Seite keine Bereitschaft mehr zu einem
Gesprach gezeigt hat.

12vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 13
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Ein Fehlverhalten der 2. Antragsgegnerin war fir den Senat | der GBK daher nicht

erkennbar.

Es liegt somit kein_schuldhaftes Unterlassen der Antragsgegnerin im Falle einer

Belastigung durch Dritte gegentber der Antragstellerin angemessene Abhilfe zu

schaffen vor.

Die Eventualantrdge im Verlangen der GAW zu den 88 6 Abs. 1 Z 2 und Z 3 GIBG
wurden keiner weiteren Uberpriifung durch den Senat | der GBK unterzogen, da es
sich — wie bereits oben dargelegt — bei den vorgebrachten AuBerungen nach Ansicht

des erkennenden Senates um Belastigungen iSd 8 7 Abs. 1 Z 2 GIBG gehandelt hat.

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 oder in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der
Arbeitswelt dem/der flur die Diskriminierung Verantwortlichen (...) schriftlich einen
Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes zu Ubermitteln und
ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fiur die Umsetzung des Vor-
schlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des Senates | der GBK gemalR
8 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes dem 1. Antragsgegner, Herrn B, erteilt und aufgefor-

dert, die Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 24. Mai 2011
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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