= Bundeskanzleramt

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prifungsergebnis gemiaR § 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI Nr 108/1979 idgF)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 9. November 2021 {iber den
am 11. August 2020 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fur A
(Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlech-
tes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemaR § 3 Z 6 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF), bei
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gemal} § 3 Z 7 GIBG und durch eine sexuelle Belas-
tigung durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin gemalR § 6 Abs 1 Z 1 GIBG durch Z GmbH
(Antragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemalR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm §
11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/970/20, zu

folgendem
PRUFUNGSERGEBNIS:
1. A st aufgrund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemdB § 3Z 6

GIBG durch Z GmbH diskriminiert worden.

2. Aist aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gemaRl § 3
Z 7 GIBG durch Z GmbH diskriminiert worden.

3. A st aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung durch den Arbeitge-

ber/die Arbeitgeberin gemaR § 6 Abs 1 Z 1 GIBG durch Z GmbH diskriminiert worden.

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

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei von 20. Janner 2020 bis zur Kiindigung, die ihr von ihrer Kollegin, B, am
16. Marz 2020 im Auftrag von Ing. Y Uberreicht worden sei, als Sekretarin bei der Antragsgeg-

nerin beschaftigt gewesen. Die Antragstellerin habe Ing. Y (iber eine Partnerschaftsplattform
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kennengelernt. Sie habe ihm allerdings von Anfang an mitgeteilt, dass sie kein Interesse an

einer Beziehung mit ihm habe.

Zu Beginn des Arbeitsverhadltnisses habe Ing. Y der Antragstellerin erklart, sie hatte als Assis-
tentin fiir sein Wohl zu sorgen, wobei er unter anderem gemeint habe, dass sie gemeinsam
spazieren gehen sollten. Zudem habe er ihr mitgeteilt, sie misse die Arbeitsstunden nicht so
genau aufschreiben. Die Antragstellerin habe das jedoch nicht gewollt und ihm das auch ge-
sagt.

Die Antragstellerin sei oft mit Ing. Y alleine in der Arbeit gewesen. Dabei habe er sie wie zu-
fallig bertihrt. Die Antragstellerin habe ihm daraufhin mitgeteilt, dass sie dies nicht wolle. Da-
raufhin habe Ing. Y sie gefragt, ob sie denn noch wisse, wie sie sich kennengelernt hatten. Bei
der Antragstellerin sei durch dieses Verhalten der Eindruck entstanden, er behandle sie wie
ein Objekt und gehe davon aus, dass sie Uber die arbeitsvertraglich vereinbarten Pflichten zur
Verfligung stehe, da sie sich Uber eine Partnerschaftsvermittlung kennengelernt gehabt ha-

ben.

Ing. Y habe wiederholt zur Antragstellerin gesagt, sie beide seien ein super Paar. Als sie einmal
gemeinsam in der Kaffeekiiche gestanden seien, habe er gemeint, die Antragstellerin solle
genauso wie jetzt stehen bleiben. Auf ihre Nachfrage, warum sie das tun solle, meinte er, er

konne so ihre Brustwarzen am besten sehen.

Bereits im Dezember habe Ing. Y der Antragstellerin angeboten, ihr eines seiner gebrauchten
E-Pianos zu schenken, da er sich ein neues kaufen habe wollen. Sie habe dies abgelehnt. Den-
noch habe er ihr zu Weihnachten ein E-Piano geschenkt, welches er direkt zu ihr nach Hause
liefern habe lassen. Die Antragstellerin habe dieses Geschenk anfangs nicht annehmen wollen,
weil sie den Verdacht gehabt habe, es ware an Erwartungen geknipft. Ing. Y habe dies jedoch
sofort in einer Kommunikation Giber WhatsApp verneint und erklart, er wiirde einfach gerne

Menschen beschenken.

In den letzten Wochen vor der Kiindigung habe Ing. Y die Antragstellerin jedoch des Ofteren
darauf hingewiesen, dass sie sein grofziigiges Geschenk nicht vergessen und Dankbarkeit zei-

gen solle.

SchlieRlich habe er die Antragstellerin gekiindigt, wobei er seinen Arger iiber die lange Kiindi-
gungsfrist kundgetan habe und sie zunachst zu einer einvernehmlichen Kiindigung Gberreden
habe wollen. Nach der Kiindigung habe er der Antragstellerin telefonisch mitgeteilt, sie solle
freiwillig fir den Rest ihrer Kiindigungsfrist in Kurzarbeit gehen, weil eigentlich keine Arbeit
fiir sie da ware. Als sie dies verweigert habe, habe er wiitend reagiert und gemeint, dass sie
dann eben das Firmengebaude reinigen solle. Er habe mit einer fristlosen Kiindigung gedroht
und sich auf einen Punkt im Arbeitsvertrag berufen, wonach sie auch ,niedere Arbeit” auf
Anweisung erledigen misse. Da er in den Monaten zuvor auch im Firmengebdude gewohnt

habe, seien somit auch die Privatraume von Ing. Y von der Antragstellerin gereinigt worden.
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Das von Ing. Y gesetzte Verhalten sei flir die Antragstellerin demitigend und herabsetzend

gewesen und habe in erheblichem AusmaR ihre Wiirde als Frau beeintrachtigt.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der Antragsgegnerin Gbermittelten Stellung-
nahme vom 7. September 2020 bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit
die Richtigkeit nicht aulRer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt ent-

gegen:

Die Antragstellerin sei in der Zeit von 20. Janner 2020 bis zu lhrer Kiindigung am 16. Mérz in
der kleinen Firma von Ing. Y beschaftigt gewesen. Da ihm seine langjahrige Sekretarin und
Assistentin, B, mitgeteilt gehabt habe, dass sie ihr Beschaftigungsausmald aus familiaren Grin-
den reduzieren habe wollen und zudem im ersten Halbjahr 2020 einen langeren Aufenthalt
im Ausland (...) geplant habe, sei er auf der Suche nach einer Person, die im Wesentlichen alle
Aufgaben von B Gbernehmen wiirde. Vom Beginn an ihrer Anstellung habe die Antragstellerin
deshalb gemeinsam mit B in deren Bliro gearbeitet und sich von ihr in erster Linie die Sup-

porttatigkeiten fiir die Softwareprodukte der Antragsgegnerin erklaren lassen.

Zum Aufgabenbereich seiner Assistentin haben zudem die Beantwortung von Telefongespra-
chen, die Besorgung von Speisen und Getranken inklusive Bewirtung seiner Geschaftspartner
und die nicht unwesentliche Tatigkeit, ihm als Geschaftsfihrer ,den Ricken frei zu halten”,
gehort. Dazu seien immer wieder auch personliche Strategiegesprache Gber die generelle Ab-
stimmung, Ausrichtung und Koordinierung der einzelnen Belange seiner Firma notwendig ge-
wesen. Es verstehe sich von selbst, dass fur diese Art von Tatigkeit eine 100 Prozent Loyalitat
und ein absolutes gegenseitiges Vertrauen unumganglich sei. Die Auswahl einer solchen Mit-
arbeiterin sei daher nicht gerade einfach. B sei fiir ihn immer so etwas wie eine wirtschaftliche
Beraterin, ,gute Seele” und , psychische Stiitze” (gewesen), welche ihm auch in schwierigen
Situationen immer wieder Mut zugesprochen habe und gut gemeinte freundschaftliche Rat-

schlage gegeben habe.

Einen Ersatz fiir B zu finden, sei nicht leicht gewesen — er habe jedoch gedacht, die Antragstel-
lerin kdnnte die richtigen Voraussetzungen fir diese Tatigkeit mitbringen. Es stimme, dass er
die Antragstellerin im Spatherbst 2019 auf einer Partnervermittlungsplattform auf der Suche
nach einer neuen Lebenspartnerin kennengelernt habe. Sie haben sich oft geschrieben —
manchmal sogar taglich. Sie habe den Eindruck einer sehr verlasslichen und empathischen
Person gemacht und ihre Sympathie sei gewachsen — ohne, dass sie sich je gesehen gehabt
haben. Die Antragstellerin habe ihm erzahlt, dass sie gerade eine Ausbildung zur ... gemacht
habe und sehr haufig auf der ... in Sichtentfernung an seiner Firma ... vorbeigerauscht sei. Sie
habe ihm aber auch mitgeteilt, dass sie vorgehabt habe, die Ausbildung abzubrechen, da ihr

die Dienstzeiten (oft nachts) nicht wirklich zugesagt haben. Da ihm zu dieser Zeit seine Sekre-



tarin, B, darliber in Kenntnis gesetzt habe, dass sie nicht mehr so viele Stunden ab 2020 arbei-
ten wirde und zudem langer im Ausland sein wiirde, habe er der Antragstellerin das Angebot
gemacht, bei ihm in der Firma anzufangen. Zugleich habe er sie informiert, dass ihr Aufgaben-
bereich sehr vielfaltig sein wiirde und ein enges Vertrauensverhaltnis dafiir erforderlich sei.
Sie habe ihm gesagt, dass sie sich dies alles sehr wohl vorstellen kénnte, und da sie auch privat
aufeinander neugierig gewesen seien, haben sie im Advent 2020 einen Kennenlern-Termin in
einem Kaffeehaus in ... vereinbart. Die BegrifRung sei sehr herzlich gewesen und die Antrag-
stellerin habe ihm viel Giber sich und ihre bisherigen Tatigkeiten erzahlt. Zudem haben sie aus-
flhrlich Gber Partnerschaftsplattformen. geplaudert und sie habe ihm auch viel tber ihr Pri-
vatleben anvertraut. Im Anschluss daran habe er ihr seine Firma gezeigt und bei einer Tasse
Kaffee haben sie vereinbart, dass die Antragstellerin nach Ende ihrer Kiindigungszeit bei der
... bei ihm als Sekretdrin bzw. Assistentin anfangen kdnne. |hr Verhaltnis sei von groRer
Freundschaft gepragt gewesen und er habe der Antragstellerin zugetraut, die Licke die der
Abgang von B mit sich bringen wiirde, fillen zu kénnen. Zu Weihnachten habe er eine Dose
selbstgebackener Kekse von ihr und zu Silvester eine ihr selbst zubereitete vegane Gulasch-
suppe bekommen. Bereits zu Beginn ihres Schriftverkehrs habe ihm die Antragstellerin er-
zahlt, dass sie gerne Klavier lernen wiirde, jedoch kein Instrument zum Uben zu Hause hitte.
Als die Antragstellerin an jenem Tag des Kennenlernens bei ihm in der Firma gewesen sei,
habe er ihr auch seine Musikinstrumente gezeigt und sie sei so begeistert von seinem E-Piano
gewesen, dass er es ihr am liebsten gleich mitgegeben hatte — leider hatte es nicht in ihrem
Mini-Cooper Platz gehabt. Da er aus beruflichen Griinden sténdig die neuesten Keyboards und
E-Pianos teste und auch immer wieder Instrumente angekauft habe, habe er beschlossen, ihr
»sein“ E-Piano zu schenken. Spater sei ihm eingefallen, dass dieses genaugenommen immer
noch seiner Tochter, ..., gehort und er es von ihr nur zum Uben geliehen gehabt habe, da sie
nicht mehr darauf gespielt habe. Somit habe er jedoch sein Angebot, dass er der Antragstel-
lerin gegeben gehabt habe, nicht so einfach einlésen kénnen. Er habe daher beschlossen, das

gleiche E-Piano fir die Antragstellerin zu bestellen und zu ihr liefern zu lassen.

In diesem Zusammenhang wolle Ing. Y erwdhnen, dass er ein Mensch sei, der grol3e Freude
daran habe, andere Menschen zu beschenken. Zudem habe er das grolRe Gliick gehabt, dass
ihm bei ... kurz vorher € 250.000,- als Investition versprochen worden seien (zu welcher es
dann leider doch nicht gekommen sei.) Jedenfalls habe Ing. Y fiir die Antragstellerin den Nach-
folger seines Instrumentes bestellt, da das gleiche Modell leider nicht mehr im Handel erhalt-
lich gewesen sei. Es stimme, dass die Antragstellerin dieses erst gar nicht annehmen habe
wollen — erst als er ihr mitgeteilt habe, dass sie ohnehin einen Monat Riickgaberecht hatte
und zudem keinerlei Erwartungen oder Verpflichtungen mit dem Geschenk verbunden waren,
habe sie es angenommen. Zudem haben sie vereinbart, dass er ihr bereits in den Weihnachts-

ferien ein paar Klavierstunden geben wiirde — zu welchen es aber niemals gekommen sei.



Ing. Y lege Wert auf die Feststellung, dass das Angestelltenverhaltnis mit der Antragstellerin
erst am 20. Janner 2020 begonnen habe. Trotzdem sei es der Wunsch der Antragstellerin ge-
wesen, dass sie bereits vor diesem Zeitpunkt mehrmals in seiner Firma anwesend sein habe
konnen — weil sie bereits ein besonderes Naheverhaltnis zu den Katzchen aufgebaut gehabt
habe und sie den Firmenbetrieb etwas besser kennenlernen habe wollen. Es stimme, dass er
sie zu dieser Zeit an einem Nachmittag zu einem Spaziergang in unmittelbarer Nahe des Fir-
mengebaudes eingeladen habe, was sie jedoch abgelehnt habe. (Er habe damals grundsditzlich
an jedem Nachmittag einen kleinen Spaziergang gemacht und sich daher bei der Einladung
auch nichts gedacht.) Zudem sei dies zu einem Zeitpunkt geschehen, als die Antragstellerin
noch gar nicht bei ihm beschaftigt gewesen sei! Wahrend der Zeit ihres Arbeitsverhaltnisses
habe er die Antragstellerin weder zu Spaziergangen noch zu anderen privaten Unternehmun-

gen eingeladen!

Als die Antragstellerin am 20. Janner offiziell ihre Arbeitsstelle bei der Antragsgegnerin ange-
treten habe, habe Ing. Y ihr erzdhlt, dass er bereits kurz nach Weihnachten 2019 eine sehr
nette Person — ebenfalls Uber die Partnerschaftsplattform — kennengelernt gehabt habe, bald
darauf personlich getroffen habe und sie sich ineinander verliebt hatten. (Bis heute lebe er
mit dieser Person in einer sehr glicklichen, erfiillten und harmonischen Partnerschaft.) Als er
der Antragstellerin davon erzahlt habe, dass seine Freundin, X, eine Landwirtschaft mit Milch-
kiihen betreibe, habe sie sich sehr abfallig darliber gedulRert. Er sei echt erschittert und zu-
gleich zutiefst betroffen gewesen als sie im Zusammenhang mit seiner Freundin die Bemer-
kung fallen gelassen habe: ,Blod fickt gut!" Er habe darauf emport mit den Worten ,,Sag, was
bildest du dir eigentlich ein!" reagiert und den Raum verlassen... (Er habe sich zu diesem Zeit-
punkt tatsachlich Gberlegt, ob er sie aufgrund dieser Entgleisung sofort kiindigen sollte — habe

ihr aber dann doch noch eine Chance gegeben...).

Uber die Griinde, warum die Antragstellerin nun derartige Unterstellungen gegen Ing. Y vor-
bringe und ihn der Diskriminierung beschuldige, kénne er nur spekulieren. lhre Schilderung:
»ich hatte ihr in der Teekiche auf die Brustwarzen gestarrt” sei absurd und vollig aus der Luft
gegriffen und er verwehre sich entschieden dagegen! Er habe noch nie eine Frau sexuell be-
l[astigt und so etwas liege ihm auch komplett fern. Er kdnne sich erinnern, dass er sich mit der
Antragstellerin einmal Gber die #MeToo-Bewegung unterhalten habe. Seiner Meinung nach
habe diese Bewegung zwar sehr viel Positives bewirkt, er frage sich jedoch, ob sie moglicher-
weise auch dazu beigetragen habe, die Hemmschwelle von Personen zu senken, die ganz be-
wusst und gezielt — aus unterschiedlicher Motivation heraus —andere durch falsche Vorwiirfe
in Verruf bringen wollen. Die Antragstellerin habe ihm dabei zugestimmt und gemeint, sie
hitte ja gar keine Ahnung, wie einfach dies wére... im Nachhinein komme dieser AuRerung

eine ganz besondere Bedeutung zu!

Wenn in der schriftlichen Stellungnahme von einer ,,Mitarbeiter/Chef-Beziehung” die Rede

sei, welche Uber das , tbliche MalR“ hinausgehen wiirde, dann stimme er dem zu. Er glaube
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tatsachlich, dass es nur wenige Firmenchefs gebe, die alle ihre Mitarbeiter als ,gute Freunde”
behandeln und so viel Vertrauen wie er entgegenbringen. Dahinter sehe er aber nichts Ver-
werfliches — im Gegenteil. Auch wenn es nicht ,,liblich” sei, so bedeute die Pflege eines ami-
kalen Umgangs mit seinen Mitarbeitern noch lange nicht, dass man sich dabei automatisch
etwas zu Schulden kommen lasse. Allein die Tatsache, dass er seinen Mitarbeitern auch die
Schliissel von seinem Biiro liberlasse, wo sie theoretisch Tag und Nacht in seiner Abwesenheit
Zugang hatten, zeige viel von seiner Einstellung. Dazu komme, dass er lange Zeit taglich allen
seinen Mitarbeitern die Moglichkeit eines kostenlosen Jausen-Einkaufs inklusive ausgiebiger

Pausen wahrend der Arbeitszeit eingerdumt gehabt habe.

Wenn er gesagt habe, ,wir beide waren ein ,super” Paar” — dann kdénne dies nur ,,ironisch”
gemeint gewesen sein bzw. in Bezug auf den Ursprung ihres Kennenlernens (Partnerschafts-
plattform). Auch habe er die Antragstellerin niemals auch nur ansatzweise mit ,,zweifelhaften
Absichten” berihrt! In diesem Zusammenhang verweise er wieder auf seine Assistentin, B,
welche jahrelang mit ihm gemeinsam und allein in einem Raum gearbeitet gehabt habe. Der
Senat kdnne sie gerne befragen, ob er sich auch nur ansatzweise jemals Ahnliches zu Schulden

kommen lassen habe...

Im Herbst 2019 habe eine Mitarbeiterin fliinf verwahrloste Katzenbabys entdeckt, die offenbar
kein Zuhause gehabt haben und standig vor dem Firmengebaude herumgestreunt seien. Er
habe sich rasch dazu Gberreden lassen, Katzenfutter zu besorgen und rasch seien die Katzchen
zu ,,allgemeinen Firmenattraktion” geworden. Da die Katzen ,wild“ aufgewachsen seien, sei
es sehr schwer gewesen, diese zu streicheln oder zu zéhmen. Die Antragstellerin, eine ausge-
wiesene Katzenliebhaberin und — wie sie sich selbst genannt habe — ,Anwaltin der Tiere“, habe
viel Zeit damit verbracht, sich um die Katzen zu kimmern. Sie habe sie geflittert und mitihnen
nach Lust und Laune auch wahrend ihrer Arbeitszeit gespielt. Bis zum Zeitpunkt, als sie damit
begonnen habe, liberall Katzenfallen aufzustellen, um die Tiere einzufangen und kastrieren zu
lassen, habe er auch nichts dagegen gehabt, dass sie sich so intensivum die Katzchen gekiim-
mert habe. Er habe sich allerdings bemiiht, die Tiere mit sanften Mittel an den Menschen zu
gewoOhnen, und habe eine Kastration erst spater durchfiihren lassen wollen, was zu immer

grofReren Spannungen mit seiner Mitarbeiterin gefiihrt habe...

Entgegen der Aussage der Antragstellerin habe er jedoch nur wenig Zeit allein mit ihr ver-
bracht, da ausschlieRlich B fir das ,Einarbeiten” der neuen Mitarbeiterin in ihrem Biro zu-
standig gewesen sei, damit er in seinem eigenen Biiro grundsatzlich nur allein und ungestort
programmieren habe kénnen und er ab Februar 2020 sehr viel unterwegs gewesen sei, um
ein neues Firmengebdude und Zuhause in ... zu suchen, welches er am 1. Marz 2020 - also
bereits zwei Wochen vor der Kindigung der Antragstellerin (!) — bezogen habe und keinen
seiner Mitarbeiter — auch nicht die Antragstellerin —seither mehr personlich getroffen gehabt

habe! Zudem wolle er wiederholen, dass er seit Janner 2020 eine sehr nette Freundin, X, habe



und daher Uberhaupt gar keinen Bedarf an ,,Nahe” zu einer anderen weiblichen Person gehabt
hatte!

Die Antragstellerin habe, so wie jeder andere Mitarbeiter, viele personliche Freiheiten wah-
rend ihrer Arbeitszeit gehabt. Zahlreiche , bezahlte” Kaffeepausen seien selbstverstandlich ge-
wesen und er habe es bei ihr genauso wie bei allen anderen gehandhabt, namlich, dass er
auch ihre Arbeitszeitaufzeichnungen niemals kontrolliert habe. Er sei ein hilfsbereiter Mensch,
schenke gerne — und wenn er dies tue, dann ohne jede Berechnung und er erwarte sich vor
allem keine Gegenleistung! Er knlipfe auch niemals Bedingungen an irgendwelche Geschenke.
Ohne sich hervortun zu wollen, sei Ing. Y erlaubt zu erwdhnen, dass er eine grofSe Freude daran
habe — und dies geschehe gar nicht so selten — wenn er einem Bettler auf der Strafse einen
100 Euro-Schein in den Hut werfe und noch bevor er sein Gliickfassen kénne, einfach in der

Menge verschwinde...

Natirlich es komme auch hin und wieder vor, dass jemand ein Geschenk nicht annehmen
mochte, oder sich dabei nicht wohl fiihle. In so einem Fall versuche er, dem Beschenkten zu
erklaren, dass er keinerlei Gegenleistungen erwarte und an das Geschenk keinerlei Bedingun-
gen knilpfe! Leider sei ein Teil der Gesellschaft so konditioniert, dass jedoch genau dies er-
wartet werde — frei nach dem Motto: ,Wenn mir jemand etwas schenkt, dann will er sicher
auch etwas von mir!“ Dem sei bei ihm aber nicht so! Er sei sehr oft in seinem Leben von an-
deren beschenkt worden, sodass er immer das Bediirfnis habe, mit anderen zu teilen. Als er
mit seinen Mitarbeitern 2019 am Weihnachtsmarkt im ...-Einkaufszentrum in ... am ...-Stand
die Produkte zum Kauf angeboten habe, seien diese vollig verwundert gewesen, wenn er
(trotz relativ schlecht gehender Geschafte) sein Produkt (Verkaufspreis ca. € 500,-) einfach so

an fremde Personen verschenkt habe...

Es sei fur Ing. Y immer schon zu sehen, wenn sich sein Gegenliber Gber ein Geschenk freue
und es auch wertschatze. Es sei jedoch unrichtig, dass er die Antragstellerin in der Zeit vor
ihrer Kiindigung mehrmals mit Absicht an das geschenkte E-Piano erinnert und zu mehr Dank-
barkeit aufgefordert hatte. Wenn sie manchmal liber Musik gesprochen haben, habe er sich
von Zeit zu Zeit erkundigt, wie es ihr mit dem Klavier-Uben gehe. Die Darstellung, er hitte sich
Dankbarkeit oder gar ,,Gegenleistungen” von ihr erwartet, weise er mit gréRter Entschieden-

heit zurtck!

Zudem sei er in den Wochen vor ihrer Kiindigung gar nicht mehr in der Firma gewesen, son-
dern ab 1. Mdrz 2020 dauerhaft in seinem neuen Zuhause in ... in ... von wo er auch am 16.
Marz 2020 das Kiindigungsschreiben fiir die Antragstellerin seiner Sekretarin, B, am Telefon
diktiert habe.

Es entspreche der Tatsache, dass er — nachdem klar gewesen sei, dass die Investoren ... leider
,abgesprungen” seien, und er das Betriebsgebaude auch aus wirtschaftlichen Griinden rau-

men habe miissen — in Ermangelung einer anderen vorhandenen Arbeit, der Antragstellerin



Ende Marz 2020 einmalig einige Zusammenraum- und Reinigungsarbeiten aufgetragen gehabt
habe. Samtliche ... (die Softwarekunden der Antragsgegnerin) seien damals bereits wegen
Corona geschlossen gewesen und somit seien auch keine Supportarbeiten fir die Antragstel-
lerin angefallen. Es stimme, dass er auf der Couch in seinem Biiro auch manchmal Gibernachtet
habe. Er habe die Antragstellerin jedoch niemals beauftragt, seine privaten Sachen aufzurau-
men. Im Gegenteil: Selbst in jener Zeit, als er noch eine Reinigungskraft in der Firma beschaf-
tigt habe, habe diese den Auftrag gehabt, samtliche Rdume, aulRer seinem Biiro, zu reinigen,
da er immer darauf Wert gelegt habe, dass seine privaten Sachen von jemand anderem auf-
geraumt wirden. Den GroRteil davon habe er zu diesem Zeitpunkt Gbrigens schon langst nach
... in sein neues Zuhause (ibersiedelt, bevor er der Antragstellerin den Auftrag mit den Zusam-
menraum- bzw. Reinigungsarbeiten erteilt habe, welche zudem im ausschlielichen Zusam-
menhang mit der Rdumung des Firmengebadudes gestanden sei. Diesen Arbeitsauftrag habe
die Antragstellerin zuerst gar nicht in Angriff nehmen wollen und ihm sofort mit der Arbeiter-
kammer ,,gedroht”. Erst als er sie per WhatsApp an den Dienstvertrag erinnert habe, habe sie
diesen schlampig und widerwillig erledigt. AnschlieBend habe sie sich bis zum Ende des Ar-
beitsverhaltnisses flir mehrere Wochen (von einem Arzt ...) krankschreiben lassen. Sie habe
mehrmals im Vorfeld erwadhnt, dass ihre Schwester die Frau (bzw. Partnerin) von einem prak-

tischen Arzt mit Vornamen ... sei... (!).

Die bereits am 16. Marz 2020 ausgesprochenen Kiindigung sei, wie bereits erwahnt, aus wirt-
schaftlichen Uberlegungen erfolgt. Zuvor sei es bereits zu Kiindigungen weiterer Arbeitneh-
merinnen seiner Firma gekommen, zu welcher ihm die Antragstellerin der die wirtschaftliche
Situation in vollem Umfang bekannt gewesen sei, selbst geraten gehabt habe! Zudem habe
ihm B mitgeteilt, dass sie (wegen Corona) nun doch nicht ins Ausland gehen und weiterhin

seine Assistentin bleiben wiirde.

AbschlieBend wolle Ing. Y explizit festhalten, dass er weder in der Zeit des , Partnerschafts-
plattform-kennenlernens” noch in der Zeit als Mitarbeiterin (ab. 20. Janner 2020) die Antrag-
stellerin jemals sexuell belastigt, noch in irgendeiner Weise diskriminiert habe! Trotz ihres an-
fanglich sehr freundschaftlichen Verhaltnisses habe er mit ihr jedoch ein paar schwerwie-
gende Meinungsverschiedenheiten gehabt — speziell was die weitere Vorgangsweise bezlig-
lich der Katzen und schlieBlich das Zusammenraumen bzw. Reinigungsarbeiten am Ende ihrer
Dienstzeit anbelangt habe. In diesem Zusammenhang sei auch noch einmal an die vollig inak-
zeptable AuRerung der Antragstellerin beziiglich seiner Freundin erinnert, welche letztlich je-

doch nicht fir ihre Kiindigung ausschlaggebend gewesen sei.

Moge die ausfiihrliche Stellungnahme dazu dienen, dass sich die Kommission ein unbefange-
nes Urteil Gber ihn bilden kénne, welches den tatsachlichen Gegebenheiten bzw. Vorkomm-

nissen entspreche.



PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin und von Ing. Y
(informierter Vertreter der Antragsgegnerin) am 9. November 2021. Als weitere Auskunfts-
person wurde B am 9. November 2021 befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner
Entscheidungsfindung auf den Dienstvertrag der Antragstellerin vom 14. Janner 2020, den
WhatsApp-Schriftverkehr zwischen der Antragstellerin und Ing. Y betreffend E-Piano (unda-
tiert) sowie die WhatsApp-Nachricht von Ing. Y an die Antragstellerin vom 24. Marz 2020 be-
treffend Arbeitsaufgaben.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI |
Nr 66/2004 idgF, lauten:

»$§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand  unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht

[..]

6. beiden sonstigen Arbeitsbedingungen

7. bei der Beendigung des Arbeitsverhdiltnisses.”

»§ 6. (1) Eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes liegt auch vor, wenn eine Person
1. vom/von der Arbeitgeber/in selbst sexuell beldstigt wird [...]

(2) Sexuelle Beldstigung liegt vor, wenn ein der sexuellen Sphdire zugehériges Verhalten gesetzt
wird, das die Wiirde einer Person beeintriichtigt oder dies bezweckt, fiir die betroffene Person

unerwiinscht, unangebracht oder anstéfSig ist und

1. eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene
Person schafft oder dies bezweckt oder

2. der Umstand, dass die betroffene Person ein der sexuellen Sphdére zugehériges Verhal-
ten seitens des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin oder von Vorgesetzten oder Kol-
leg/inn/en zuriickweist oder duldet, ausdriicklich oder stillschweigend zur Grundlage
einer Entscheidung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person zur Berufsausbil-
dung, Beschdftigung, Weiterbeschdftigung, Beférderung oder Entlohnung oder zur

Grundlage einer anderen Entscheidung in der Arbeitswelt gemacht wird. [...]“

2 lm weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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Generell ist zur Frage des Beweismalies und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne der §§ 3 und 6 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit gentigt daher
nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,Bescheinigung” der be-
haupteten Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegen-
Uber der beim ,Regelbeweis” geforderten ,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,lUberwie-
gende Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fir die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-
chen als dagegen.® Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass
es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft
gemachtes Motiv fiur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Recht-

fertigungsgrund vorliegt.

Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem Antragsgegner/der An-
tragsgegnerin zu beweisen obliegt, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist,

dass die von ihm/ihr glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, die Antragstellerin sei vom
Geschaftsfihrer verbal und korperlich sexuell belastigt worden, ihr seien Arbeitsaufgaben zu-
gewiesen worden, die aus dem Rahmen der Tatigkeit als Sekretarin gefallen seien, und die
Zurlickweisung des belastigenden Verhaltens des Geschaftsfiihrers stehe in einem Zusam-
menhang mit ihrer Kiindigung, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes

durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war ab 20. Janner bei der Antragsgegnerin als Sekretarin tatig. Die wo-

chentliche Normalarbeitszeit betrug 30 Stunden an fiinf Tagen.

Die Antragstellerin und der Geschéftsfiihrer der Antragsgegnerin, Y, lernten sich im Oktober
2019 lber die Partnerschaftsplattform ... kennen. Die Antragstellerin gab ihm zu verstehen,
dass sie keine Beziehung mit ihm wolle, sie blieben allerdings in regelmalligem schriftlichen

Austausch.

Die Antragstellerin war zu diesem Zeitpunkt bei der ... als ... in Ausbildung, war jedoch mit den
Arbeitszeiten unzufrieden, was sie auch Y erzdhlte. Dieser bot ihr daraufhin eine Stelle in sei-
nem Unternehmen an, nachdem ihm seine langjahrige Sekretarin und Assistentin, B, die fiir
beide Firmen von Y tatig war, mitgeteilt hatte, dass sie ihr Beschaftigungsausmalfd aus familia-
ren Griinden reduzieren wolle und dariber hinaus im ersten Halbjahr 2020 einen langeren

Aufenthalt im Ausland plane.

Im Advent 2019 fand ein erstes personliches Kennenlernen zwischen der Antragstellerin und

dem Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin statt, bei dem er ihr auch das Unternehmen zeigte

3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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und sie vereinbarten, dass die Antragstellerin nach Ablauf ihrer Kiindigungsfrist bei der ... bei

der Antragsgegnerin als Sekretadrin bzw. Assistentin anfangen kdnne.

Zum Aufgabenbereich der Assistentin gehorten u.a. Supporttatigkeiten fiir die Softwarepro-
dukte, die Beantwortung von Telefongesprachen sowie die Besorgung von Speisen und Ge-

tranken inklusive Bewirtung der Geschaftspartner.

Y schenkte der Antragstellerin zu Weihnachten 2019 ein E-Piano, nachdem diese bei der Be-
sichtigung des Unternehmens erzahlt hatte, dass sie gerne Klavier lernen wolle. Die Antrag-
stellerin schrieb Y daraufhin eine WhatsApp-Nachricht, dass sie hoffe, dass das Jobangebot
und das E-Piano nicht an Erwartungen geknlipft seien. Dieser bekraftigte in seiner Antwort an

die Antragstellerin, dass er sich keine ,Gegenleistung” erwarte.

Im Janner konsumierte die Antragstellerin innerhalb der Kiindigungsfrist ihres Arbeitsverhalt-
nisses zur ... Urlaub und bot der Antragsgegnerin an, in dieser Zeit — vor Beginn des Arbeits-
verhaltnisses — zur Einschulung ins Unternehmen zu kommen. Bei dieser Gelegenheit lud Y die

Antragstellerin zu einem Spaziergang ein, was diese ablehnte.

Im Laufe des Arbeitsverhaltnisses wurde die Antragstellerin bei mehreren Gelegenheiten vom
Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin verbal und korperlich sexuell belastigt, indem er sie wie
zufallig beriihrte und sie, als sie dies ablehnte, fragte, ob sie denn noch wisse, wie sie sich
kennengelernt hatten, ihr wiederholt sagte, dass sie ein super Paar seien, und als sie gemein-
sam in der Kaffeekiliche standen, meinte, sie solle genauso wie jetzt stehen bleiben, und auf

Nachfrage der Antragstellerin erklarte, er kdnne so ihre Brustwarzen am besten sehen.

Der Geschéftsfiihrer der Antragsgegnerin lernte kurz nach Weihnachten 2019 seine neue Le-
bensgefahrtin kennen. Mit 1. Marz 2020 Ubersiedelte er nach ... in ..., wo sich seither auch der

Firmensitz befindet.
Bedingt durch die Corona-Pandemie ging die bisherige Assistentin, B, nicht ins Ausland.

Das Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin wurde am 16. Marz 2020 arbeitgeberseitig gekiin-
digt.

Nach Ausspruch der Kiindigung erteilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin am 24. Marz
2020 mit Verweis auf den Dienstvertrag den Auftrag, mangels Tatigkeiten, flr die die Antrag-
stellerin primar eingesetzt worden ist, im Zuge der Ubersiedlung entsprechende Arbeiten (Zu-

sammenraumen, Reinigungsarbeiten, etc.) zu tatigen.

Im Dienstvertrag vom 14. Janner 2020 war hierzu unter ,Sonstige Vereinbarungen“ insbeson-
dere Folgendes geregelt: ,Der Dienstnehmer ist verpflichtet, alle mit diese [sic] Téitigkeit ver-
bundenen Arbeitsleistungen zu verrichten. Dem Arbeitgeber steht es frei, den Arbeitnehmer
auch mit anderen einschldgigen Tétigkeiten zu betrauen. Der Arbeitnehmer ist damit einver-

standen, voriibergehend auch geringwertige Téitigkeiten auszuiiben.”
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Die Antragstellerin teilte dem Geschaftsfihrer mittels WhatsApp-Nachricht am 26. Méarz 2020
mit, dass sie am 25. Marz 2020 von 8:00 bis 15:00 Uhr und am 26. Marz 2020 von 7:30 bis
11:00 Uhr im Unternehmen gewesen sei und u.a. die Béden gewischt und die Fenster geputzt
habe.

Die Antragstellerin ging in der Folge bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses in Krankenstand.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Zu den von der Antragsgegnerin sechs Wochen nach der Abstimmung am 9. November 2021
Ubermittelten Unterlagen wird eingangs festgehalten, dass diese nicht mehr in die Entschei-
dung einbezogen werden konnten. Der Antragsgegnerin bot sich ausreichend Zeit, Unterlagen
vorzulegen, die ihr Vorbringen unterstiitzen kénnen. Bereits im ersten Anschreiben, mit dem
die Antragsgegnerin vom Antrag der GAW in Kenntnis gesetzt wurde, wurde sie auf die Mog-
lichkeit, Unterlagen vorzulegen, hingewiesen. Von dieser Moglichkeit machte die Antragsgeg-
nerin wahrend des laufenden Verfahrens nicht Gebrauch. Im Ladungsschreiben vom 11. Ok-
tober 2021 wurde abermals auf die Méglichkeit der Ubermittlung von Unterlagen vor dem
Befragungstermin hingewiesen. Warum seitens der Antragsgegnerin trotz des klaren Hinwei-
ses im Ladungsschreiben diese Unterlagen nicht bereits vorab Gibermittelt oder jedenfalls spa-
testens im Rahmen der miindlichen Befragung des Geschaftsfiihrers am 9. November von die-
sem thematisiert wurden, ist nicht nachvollziehbar, zumal sich der zu liberpriifende Sachver-

halt bereits aus dem Antrag der GAW ergab und in der Sitzung nochmals abgefragt wurde.

1. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung
durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin gemiR § 6 Abs 1 Z 1 GIBG vor.

Der Begriff , Arbeitgeber/Arbeitgeberin” ist im Arbeitsrecht kaum determiniert, auch nicht im
GIBG. Nach dem hier durch die Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis zu Grunde zu legenden
arbeitsvertraglichen Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen-Begriff ist als Arbeitgeber/Arbeitgeberin
jede Person anzusehen, die im Rahmen des Arbeitsvertrags liber die Arbeitskraft einer ande-
ren Person verfligt. Ist der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin eine juristische Person, ist dieser das
Verhalten ihrer vertretungsbefugten Organe (Vorstandsmitglieder, Geschaftsfiihrer/Ge-

schaftsfihrerin, etc.) unmittelbar zuzurechnen.?

Unter dem Begriff des der sexuellen Sphare zugehdrigen Verhaltens sind nach den Erlauterun-
gen zum GIBG ,korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verstehen, so bei-
spielsweise unsittliche Redensarten®, anzugliche Bemerkungen tber die Figur und ,,zuféllige”

Kérperberiihrungen.® Letztlich ist einzelfallabhingig, ob ein bestimmtes Verhalten bereits der

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 7.
> Vgl. Posch in Rebhahn/GIBG, §§ 6-7 Rz 76f.
6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
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sexuellen Sphare zugehorig ist, wobei auf eine Betrachtung des Gesamtgeschehens abzustel-

len ist’.

Um von einer sexuellen Beldstigung iSd § 6 Abs 2 sprechen zu kdnnen, muss durch ein der
sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten des Weiteren die Wiirde einer Person beeintrachtigt
oder deren Beeintrachtigung zumindest bezweckt werden.® Ein die Wirde verletzendes Ver-
halten liegt erst ab einem gewissen MindestmaR an Intensitat vor. Nach den Gesetzesmateri-
alien zum ArbBG sollen Beispiele wie das Nachpfeifen oder die unerwiinschte Einladung zum
Kaffee oder zum Essen ,grundsatzlich® nicht genligen, um bereits die Voraussetzung der Ver-
letzung der Wiirde und damit den Tatbestand der sexuellen Belastigung zu erfillen. Anders zu
sehen ist dies aber unter Umstdanden dann, wenn zwar die einzelnen Beldstigungshandlungen
nicht das gebotene MindestmaR an Intensitat erreichen, dafiir aber immer wieder erfolgen.®
Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Mal3stab zu beur-

teilen.

Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass das belastigende Verhalten fiir die betroffene
Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoRig sein muss (§ 6 Abs 2). Ein Verhalten ist dann
unerwiinscht, wenn es gegen den Willen oder ohne Einverstandnis der betroffenen Person
erfolgt. Einzelne Menschen sollen selbst bestimmen, welches Verhalten fiir sie noch akzepta-
bel ist und welches Verhalten sie bereits als beleidigend empfinden. Durch die Unerwiinscht-
heit wird eine sexuelle Beldstigung von freundschaftlichem Verhalten, das willkommen und
gegenseitig ist, unterschieden.® Es muss allerdings fiir den Belastiger/die Belastigerin erkenn-
bar sein, dass das Verhalten fiir die betroffene Person unerwiinscht ist, wobei dies aus der

Sicht eines objektiven Betrachters zu beurteilen ist.}!

Was das ablehnende Verhalten der betroffenen Person betrifft, so diirfen an dieses keine allzu
hohen Anforderungen gestellt werden. Die ausdrickliche oder stillschweigende Zuriickwei-
sung oder Ablehnung eines sexuell belastigenden Verhaltens durch die betroffene Person ist
namlich keine Tatbestandsvoraussetzung. Demnach ist ein Verhalten nicht erst dann abge-

lehnt und somit unerwiinscht, wenn sich die betroffene Person lautstark zur Wehr setzt.1?

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Belasti-
gers/Belastigerin grundsatzlich verschuldensunabhéangig ist. Subjektive Elemente auf Seite des
Belastigers/der Belastigerin bleiben daher auRer Betracht. Es ist demnach unerheblich, ob

er/sie die Absicht hatte, zu belastigen.!3

7 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
8 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 21.
9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 24.
0 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 25.
11vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26; 114 Erl3utRV 735 BIgNR 18. GP 33.
12.vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26.
3 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.
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Das Verhalten muss weiters eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsum-
welt flr die betroffene Person schaffen oder dies bezwecken. Die , Arbeitsumwelt” wird haufig
erst durch mehrere Beldstigungshandlungen im beschriebenen Sinn beeinflusst und veran-
dert. Allerdings kann auch schon eine einzelne Belastigungshandlung derart schwerwiegend
und in ihren Auswirkungen nachhaltig sein, dass damit flir die betroffene Person ein ein-
schiichterndes, feindseliges oder demiitigendes Umfeld geschaffen wird.** Durch kérperliche
Kontakte gegen den Willen der betroffenen Person (sog. ,,Begrapschen”) wird im Allgemeinen
die Toleranzgrenze Uberschritten. Zu beachten ist allerdings, dass es nicht nur um den Schutz
der koérperlichen Integritat vor unerwiinschten sexuellen Handlungen geht, sondern auch um
die psychische Verletzbarkeit, die Beeintrachtigung der Wiirde und Personlichkeitsverletzun-
gen. Auch im Gebrauch ordindarer Worte sowie in unsittlichen Antrdagen trotz Aufforderung,

dieses Verhalten abzustellen, oder sonst erkennbarer Unerwiinschtheit kann bereits eine se-

xuelle Belastigung liegen.!®

Sexuelle Belastigung liegt somit vor, wenn ein objektiv der sexuellen Sphare zugehoériges Ver-
halten, das die Wiirde einer Person beeintrachtigt oder dies bezweckt, gesetzt wird und dieses
Verhalten objektiv eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die
betroffene Person schafft oder dies bezweckt. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass

dieses Verhalten fir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht oder anstofiges ist.

Das Verhalten von Y ist der Antragsgegnerin als Arbeitgeberin iSd § 6 Abs 1 Z 1 GIBG zuzurech-

nen, da er deren Geschaftsfuhrer ist.

Der Geschaftsflihrer der Antragsgegnerin hat ein der sexuellen Sphare zugehdoriges Verhalten
gesetzt, das die Wiirde der Antragstellerin beeintrachtigte, indem er sie insbesondere wie zu-
fallig berthrte und sie, als sie dies ablehnte, fragte, ob sie denn noch wisse, wie sie sich ken-
nengelernt hatten; ihr wiederholt sagte, dass sie ein super Paar seien; und als sie gemeinsam
in der Kaffeekiliche standen, meinte, sie solle genauso wie jetzt stehen bleiben, und auf Nach-
frage der Antragstellerin erklarte, er konne so ihre Brustwarzen am besten sehen. Die gefor-
derte Intensitat ist hier jedenfalls gegeben, da selbst, wenn bestimmte der vorgebrachten Be-
lastigungshandlungen fir sich gesehen nicht das gebotene Mindestmal} an Intensitat errei-
chen wiirden, wiederkehrend ein beldstigendes Verhalten seitens des Geschaftsflihrers der

Antragsgegnerin gesetzt wurde.

Das Verhalten des Geschaftsfiihrers der Antragsgegnerin war auch unerwinscht fir die An-
tragstellerin, was sich darin zeigte, dass die Antragstellerin seine Handlungen verbal ab-

wehrte.

14 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 28.
15 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 29/1.
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Weiters ist die Voraussetzung, dass eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Ar-
beitswelt fir die betroffene Person geschaffen werden muss/bezweckt wird, erfillt. Die An-
tragstellerin fiihlte sich, wie festgestellt, aufgrund des wiederholten beldstigenden Verhaltens
des Geschaftsflihrers der Antragsgegnerin nicht mehr wohlin der Arbeit und ging bis zum Ende

ihres Arbeitsverhaltnisses in Krankenstand.

Der Antragstellerin gelang es, im vorliegenden Fall den glaubhaften Anschein einer sexuellen
Belastigung darzulegen. Denn ihre Schilderung — der Geschéftsfiihrer der Antragsgegnerin
habe insbesondere eine anziigliche Bemerkung gemacht, mehrmals auf ihr Kennenlernen auf
einer Partnerschaftsplattform Bezug genommen und sie wie zufallig berihrt — liel darauf
schlieRen, dass sie von der Antragsgegnerin im Zusammenhang mit ihrem Arbeitsverhaltnis
sexuell beldstigt wurde. Dass das Verhalten des Geschaftsfiihrers der Antragsgegnerin fiir die
Antragstellerin unerwiinscht war und sie sich aufgrund des Umstandes, dass der Geschafts-
fliihrer immer wieder Verhaltensweisen setzte, die sie als unangebracht empfand, nicht mehr
wohl in der Arbeit flihlte, konnte diese bei ihrer miindlichen Befragung durch den Senat glaub-
wurdig und nachvollziehbar darlegen. Bei dieser Befragung kam auch die personliche Betrof-

fenheit der Antragstellerin zum Ausdruck.
Daher verlagerte sich die Beweislast auf die Antragsgegnerin.

Es ist flir den Senat evident, dass neben dem Vorwurf der sexuellen Belastigung noch einige

weitere Konflikte zwischen der Antragstellerin und Y bestanden haben.

Aufgabe des Senates ist jedoch ausschlieRlich die Uberpriifung jenes Sachverhaltes, dem eine

mogliche Diskriminierung nach dem GIBG inharent ist.

Das Vorbringen, der Geschaftsfiihrer habe die Antragstellerin zu einem Spaziergang eingela-
den, wurde von der Antragsgegnerin grundsatzlich bestatigt. Allerdings betonte diese, dass
die Einladung vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses ausgesprochen worden sei. Auch argumen-
tierte die Antragsgegnerin, dass der Geschaftsfiihrer damals grundsatzlich an jedem Nachmit-
tag einen kleinen Spaziergang gemacht habe und er sich daher bei der Einladung nichts ge-
dacht habe.

Ebenso verhalt es sich mit dem Geschenk eines E-Pianos. Die Antragsgegnerin hielt dem in
ihrer Stellungnahme entgegen, dass der Geschaftsfiihrer von der Antragstellerin zu Weihnach-
ten selbstgebackene Kekse und zu Silvester eine selbstzubereitete vegane Gulaschsuppe be-
kommen habe. Diese wechselseitigen Geschenke stehen nach Auffassung des Senates in kei-
nem Verhaltnis zueinander, weshalb er sich dem Argument der Antragsgegnerin nicht an-
schliel3t.

Vielmehr verweist der Senat darauf, dass die Situationen (Einladung zum Spaziergang, Ge-
schenk eines E-Pianos) zwar vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses stattfanden, allerdings nach-

dem bereits ein Einvernehmen zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin dartber
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gefunden worden war, dass sie zuklinftig als Sekretarin im Unternehmen tatig sein wird. Die
Antragstellerin und die Antragsgegnerin befanden sich zu diesem Zeitpunkt somit in einem
vorvertraglichen Verhaltnis, in dem einen Arbeitgeber bzw. eine Arbeitgeberin bereits gewisse

Flirsorgepflichten treffen.

Die Antragstellerin kommunizierte in den betreffenden Situationen ihre Grenzen, indem sie
die Einladung zum Spaziergang ausschlug bzw. in einer WhatsApp-Nachricht ihre Bedenken in
Bezug auf das geschenkte E-Piano dullerte, wohingegen der Geschaftsfihrer nicht die not-
wendige professionelle Grenzziehung entsprechend seiner neuen Rolle als zukiinftiger Arbeit-

geber der Antragstellerin vornahm.

Die Antragsgegnerin widersprach auch dem weiteren Vorbringen, der Geschaftsfiihrer habe
die Antragstellerin im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses zum einen wie zufallig beriihrt und
gefragt, ob sie noch wisse, wie sie sich kennengelernt haben, und zum anderen gesagt, dass

sie ein super Paar seien.

Die Argumentationslinie der Antragsgegnerin war nach Ansicht des Senates nicht geeignet,
den Vorwurf zu entkraften. Die Entgegnung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Beriihrungen
bestand lediglich darin, dass der Geschaftsfiihrer die Antragstellerin niemals auch nur ansatz-
weise mit ,zweifelhaften Absichten” beriihrt habe. An dieser Stelle verweist der Senat auf die
obigen Ausfiihrungen, dass die Haftung des/der unmittelbaren Belastigers/Belastigerin grund-
satzlich verschuldensunabhangig ist und es demnach unerheblich ist, ob er die Absicht hatte,
die Antragstellerin zu beldstigen. Das weitere Argument, dass der Geschaftsfiihrer seit Janner
2020 eine Freundin gehabt habe und daher liberhaupt gar keinen Bedarf an , Ndhe” zu einer
anderen weiblichen Person gehabt hatte, wertet der Senat als Schutzbehauptung. Bei sexuel-
ler Belastigung geht es in aller Regel — entgegen einer verbreiteten Fehlannahme — nicht um
sexuelle Befriedigung des Belastigers bzw. der Belastigerin, sondern vielmehr um sexuell ge-
farbte Machtausiibung; Sexualitit wird eingesetzt, um Macht zu demonstrieren.® Wie oben
ausgefihrt, ist evident, dass es zwischen der Antragstellerin und Y aufgrund des Umstandes,
dass sie sich liber eine Partnerschaftsplattform kennengelernt hatten, keine eindeutigen
Grenzziehungen im Arbeitsverhaltnis gab. Dieser Eindruck bestatigt sich flir den Senat in den
Ausflihrungen der Antragsgegnerin, dass wenn der Geschaftsfiihrer gesagt habe, , wir beide
wadren ein ,super” Paar®, dies nur ,ironisch” gemeint gewesen sein kdnne bzw. in Bezug auf

den Ursprung ihres Kennenlernens (Partnerschaftsplattform).

Zum Vorbringen, der Geschaftsfliihrer habe zur Antragstellerin in der Kaffeekiiche gesagt, sie
solle so stehen bleiben, und auf ihre Nachfrage erklart, er kénne so ihre Brustwarzen am bes-
ten sehen, fihrte die Antragsgegnerin ebenfalls das Argument des fehlenden Interesses an

der Antragstellerin an. Hierzu verweist der Senat auf seine obigen Ausfiihrungen. Dass es nach

16 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 28.
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dem Vorhalt des Geschaftsfiihrers auch nicht moglich gewesen ware, die Brustwarzen der An-
tragstellerin zu sehen, da sie einen Wollpulli bzw. eine Jacke angehabt habe, schliel3t fiir den

Senat nicht aus, dass er die Aussage dennoch getatigt hat.

Zusammengefasst geht der Senat somit davon aus, dass der Geschaftsfihrer der Antragsgeg-
nerin durch die von ihm getétigten AuRerungen und Handlungen, objektiv ein der sexuellen
Sphéare zugehoriges Verhalten gesetzt hat, das aufgrund der Intensitidt geeignet war, die
Wirde der Antragstellerin zu beeintrachtigen, fiir die Antragstellerin personlich unerwiinscht
war und zudem objektiv geeignet war, eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende

Arbeitsumwelt zu schaffen.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von ihr vorgebrachten Tatsachen der Wahrheit

entsprechen.

2. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedin-

gungen gemall § 3Z 6 GIBG vor.

Beim Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingungen” handelt es sich um einen Auffangtatbe-
stand, der weit auszulegen ist.}” Er umfasst neben den rechtlichen auch die faktischen Rah-
menbedingungen fiir die Leistungserbringung der Arbeitnehmern/Arbeitnehmerinnen im lau-
fenden Arbeitsverhaltnis.'® Es werden darunter u.a. konkrete Arbeitsaufgaben, insbesondere,
wenn sie aus dem Rahmen der Ublichen Tatigkeiten vergleichbarer Arbeitnehmer/Arbeitneh-
merinnen fallen, die Zuweisung von untergeordneten Tatigkeiten, die Zuweisung von Arbeiten
und Aufgabenbereichen, die weder der Qualifikation noch dem Arbeitsvertrag entsprechen,

und die Betrauung mit Hilfstatigkeiten verstanden.®

Das Vorbringen der Antragstellerin, dass sie vom Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin aufge-
fordert worden sei, Zusammenrium- und Reinigungstatigkeiten im Zuge der Ubersiedlung des

Unternehmens vorzunehmen, ist unstrittig.

Der Senat verweist in diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des OGH, wonach , [a]uf
Weisung des Dienstgebers der Angestellte auch eine von seinem bisherigen Aufgabenkreis ab-
weichende Tdtigkeit libernehmen [muss], wenn diese noch im Rahmen der urspriinglich ver-

einbarten Beschdftigung liegt”.?°

Nach Auffassung des Senates fallen Reinigungsarbeiten nicht in den Rahmen der urspriinglich

vereinbarten Beschaftigung der Antragstellerin als Sekretadrin bzw. Assistentin und ist es im

7 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 132.
8 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 129.
9 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 133.
20 OGH 2.2.2005, 9 ObA 120/04v.
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Lichte dieser OGH-Entscheidung fraglich, ob das im Dienstvertrag vereinbarte Direktionsrecht

die Zuweisung solcher Tatigkeiten — wenn auch nur voribergehend — rechtfertigen kann.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass in Hinblick auf die
Zurlickweisung der sexuellen Belastigung durch den Geschaftsflihrer der Antragsgegnerin aus-
schliefRlich sachliche Motive fiir die Zuweisung der Zusammenraum- und Reinigungsarbeiten

an die Antragstellerin ausschlaggebend waren.

3. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeits-

verhdltnisses gemaRk § 3 Z 7 GIBG vor.

Der Begriff der ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” im § 3 Z 7 GIBG ist nicht auf eine be-
stimmte Art des Arbeitsverhaltnisses oder eine bestimmte Art der Beendigung beschrankt und

ist daher weit zu verstehen.?!

Die Antragstellerin brachte im Wesentlichen vor, dass der Geschéftsflihrer der Antragsgegne-
rin sie in den Wochen vor der Kiindigung 6fter darauf hingewiesen habe, dass sie sein groRzi-

giges Geschenk nicht vergessen und Dankbarkeit zeigen solle.

Die Ausflihrungen der Antragstellerin waren fiir den Senat glaubwiirdig. Im Hinblick auf die
WhatsApp-Nachricht des Geschaftsfihrers der Antragsgegnerin anladsslich des Krankenstan-
des der Antragstellerin , Vielleicht kannst du Die [sic] Zeit ja auch zum Uben auf deinem grofs-
zligigen Weihnachtsgeschenk nutzen. Ich selber habe leider kein so gutes Klavier, wie du!“ war
der Eindruck der Antragstellerin, dass sie nicht aus rein sachlichen Griinden gekiindigt worden

war, nachvollziehbar.

Hierzu halt die einschlagige Literatur fest, dass wenn die Zurlickweisung eines der sexuellen
Sphéare zugehorigen Verhaltens ausdriicklich oder stillschweigend zur Grundlage einer nach-
teiligen Entscheidung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person zur Weiterbeschafti-
gung gemacht wird, neben der sexuellen Beldstigung auch eine Diskriminierung nach § 3 vor-

liegen kann.??

Die Antragsgegnerin hielt dem im Wesentlichen entgegen, dass die Kiindigung der Antragstel-
lerin aus wirtschaftlichen Uberlegungen erfolgt sei und es bereits zuvor zu Kiindigungen wei-
terer Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmerinnen gekommen sei. Darliber hinaus habe die lang-
jahrige Sekretédrin und Assistentin, B, aufgrund der Corona-Pandemie von ihrem Auslandsauf-

enthalt abgesehen, weshalb kein Ersatz flir sie bendtigt worden sei.

Die Argumentation der Antragsgegnerin zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unterneh-

mens bzw. der Unternehmen, deren Geschaftsfiihrer Y ist, ist nach Ansicht des Senates nicht

21 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 137.
22 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 30.
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konsistent. Der Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin gab in der miindlichen Befragung an,
dass er fir die andere Firma die Tochter seiner Lebensgefdhrtin eingestellt habe, da er fir
seine neue Entwicklung jemanden gebraucht habe, der die Homepage mache. C habe die

Homepage gemacht und betreut.

Die Auskunftsperson B flihrte in der miindlichen Befragung aus, dass sie dann nur noch an
zwei Tagen gearbeitet habe und es flr sie zu viel Arbeit gewesen sei, dass sie beide Firmen
betreue. Sie habe das Rechnungsprogramm an C abgegeben und ihr erklart wie es funktio-

niere. Sie kiimmere sich seither nicht mehr um die zweite Firma.

Dariber hinaus kimmerte sich die neue Mitarbeiterin laut Angaben des Geschaftsfiihrers um

die Bestellungen anlasslich der ... am 31. Marz 2020.

Nachdem die Antragstellerin urspriinglich als Nachfolgerin von B, die fiir beide Firmen tatig
war, eingestellt worden ist, ist fiir den Senat nicht nachvollziehbar, wieso nicht die Antragstel-
lerin weiterhin fir die in den Sekretariatsbereich fallenden Aufgaben (Betreuung der Bestel-

lungen und des Rechnungsprogramms) herangezogen wurde.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Antragsgegnerin nicht gelungen ist das Vorbringen der Antragstellerin zu
entkraften und zu beweisen, dass ausschlieBlich sachliche Motive fiir deren Kiindigung aus-

schlaggebend waren.

VORSCHLAG

GemalR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem Arbeitgeber/der Arbeitgeberin oder 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 aufzufordern, 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 gemaR § 12 Abs 4 GBK/GAW-Gesetz jede
der im jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht

oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, wird die Antragsgegnerin, Z GmbH, gemal § 12 Abs 3 GBK/GAW-Ge-
setz aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und wird folgender Vorschlag zur Verwirk-

lichung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes
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Wien, 9. November 2021
Dr.i" Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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