== Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 15. Juni 2021 Gber den am
30. April 2019 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fir A, MBA
(Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlech-
tes durch schuldhaftes Unterlassen des/der Arbeitgeberin im Falle einer sexuellen Beldsti-
gung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Bestimmungen, Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen gemall § 6
Abs. 1Z 2 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idgF) durch die Z GmbH (Antragsgegnerin) nach Durch-
fuhrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskom-
missions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/901/19, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

A, MBA ist nicht aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des/der Arbeit-
geberln im Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Best-
immungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages angemes-
sene Abhilfe zu schaffen gemaR § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG durch die 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 19. Juni 2017 bis zum 15. Juni 2018 bei der Antragsgegnerin laut
Punkt 1.1. ihres Dienstvertrages als ,Junior Consultant” tatig gewesen. Bereits bei ihrem Ein-
stellungsgesprach sei sie von Y gefragt worden, ob sie in nachster Zeit ohnehin nicht vorhabe
Kinder zu bekommen, da dies ein familienfeindlicher Job sei. Die Antragstellerin sei (iber diese
Frage sehr verwundert gewesen und habe sich gedrangt gefiihlt dies zu verneinen. Sie habe
schon nach kurzer Zeit wahrgenommen, dass sie tatsdchlich eine von wenigen Frauen gewe-

sen sei, die im Unternehmen beschaftigt seien und zusatzlich die einzig weibliche Consulterin
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zu diesem Zeitpunkt. Die Antragstellerin habe in weiterer Folge regelmaRig positives Feedback
flr ihre Arbeit erhalten und sei insbesondere fiir ihre soziale Kompetenz und ihr kommunika-
tives Verhalten gegentiber Kolleginnen und Klientinnen gelobt worden. Am 3. April 2018 habe
sie mit Mag. X sogar ein Gesprach liber eine Gehaltserhohung gefiihrt, die ihr letztlich auch

zugesagt worden sei.

Von 12. April 2018 bis 14. April 2018 habe ein ,,Company Retreat” stattgefunden, an dem
samtliche MitarbeiterInnen teilzunehmen hatten und das von einem Unternehmenscoach ge-
leitet worden sei. Als Ziel dieser Veranstaltung sei ausdriicklich formuliert worden, die Mitar-
beiterinnen zum Verlassen ihrer Komfort-Zonen zu bringen, wobei die Aufgabenstellungen
teilweise sehr korperbezogen gewesen seien und vielfach kdrperliche Bertihrungen anderer
Kolleglnnen impliziert haben. So seien die Teilnehmerlnnen zum Beispiel dazu angewiesen
worden, sich auf den Boden zu legen und sich gegenseitig zu streicheln. Andere Ubungen ha-
ben vorgesehen, dass die Antragstellerin von durchwegs mannlichen Kollegen hochgehoben

worden sei oder dass sie sich in die Arme von anderen Kollegen fallen lassen habe missen.

Im Zuge einer Aufgabenstellung sei unter anderem auch von der Antragstellerin verlangt wor-
den, dass sie vor anderen, auf einem Stuhl sitzenden Kolleglnnen so lange ,,sexy” tanzen solle,
bis sie es als ausreichend empfinden wiirden, wahrend die anderen Kolleg innen ihr zugejubelt
haben. Es habe eine weitere weibliche Kollegin gegeben, die sich mit der Aufgabenstellung
ebenso dullerst unwohl gefiihlt habe, die aber auch das Geflihl gehabt habe, keine Wahl zu
haben. Die Antragstellerin habe sich auBer Stande gesehen dieser Anordnung zu folgen. Es sei
ihr zutiefst unangenehm gewesen, dass sie im Rahmen ihrer Arbeit zu einer sexuell konnotier-
ten Verhaltensweise aufgefordert worden sei. Sie habe diese Aufforderung als wirdeverlet-
zend und unangenehm empfunden. Ob ihrer Weigerung sei sie von dem Unternehmenscoach
dullerst harsch angewiesen worden, sie solle die Aufgabenstellung erfiillen. Die Antragstelle-
rin habe daraufhin einen Blick zu Mag. X geworfen, habe jedoch erkennen miissen, dass er die
Anweisung bekraftigt habe, indem er sie angefeuert und applaudiert habe. Dadurch habe die
Antragstellerin sich gezwungen gefiihlt, die Anweisung zu befolgen. Sie habe halbherzig einige

kurze Bewegungen gemacht, in der Hoffnung, die Aufgabe damit erledigt zu haben.

Unmittelbar nach diesem Vorfall sei ein Kollege an die Antragstellerin herangetreten und habe
ihr gesagt, dass sie aufgrund ihrer anfanglichen Weigerung sicherlich mit negativen Konse-
guenzen zu rechnen habe. In den ersten beiden Wochen nach dem Company Retreat sei sie
jedoch von niemandem darauf angesprochen worden. Am 26. April 2018 habe Mag. X die An-
tragstellerin zu einem Gesprach gebeten, bei dem er die Kiindigung ihr gegenliber ausgespro-
chen habe. Als Grund dafiir sei explizit ihr Verhalten wahrend des Company Retreats genannt
worden, und dass sie sich dort zu wenig Miihe gegeben habe. Im Anschluss seien ihr vereinzelt
auch angebliche Versdaumnisse vorgehalten worden. Aufgrund ihrer Bemiihungen sei die An-
tragstellerin mit 7. Mai 2018 bis zu ihrem Kiindigungstermin am 15. Juni 2018 freigestellt wor-

den. Sie habe sich in weiterer Folge an die Gleichbehandlungsanwaltschaft gewandt.
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Die Gleichbehandlungsanwaltin habe daraufhin mehrfach interveniert, da die Antragstellerin
grundsatzlich auch an einer vergleichsweisen Einigung interessiert gewesen sei. Durch den In-
halt der Stellungnahmen (und deren jeweiligen Eingang einige Tage nach der von der Gleich-
behandlungsanwaltschaft gesetzten Frist) der Antragsgegnerin sei jedoch offenbar geworden,
dass diese sich zu keinem Zeitpunkt ernsthaft mit den geschilderten Vorwirfen auseinander-
setzen habe wollen. Selbiges sei auch aus dem angebotenen, symbolischen Schadenersatz von
€ 1.000,- zu schliefRen, der in seiner Hohe keinesfalls angemessen hinsichtlich des beschriebe-

nen Vorfalles sei, der letztlich auch zur Kiindigung der Antragstellerin gefiihrt habe.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Antrags-
gegnerin Gbermittelten Stellungnahme vom 3. Juni 2019 bestritt diese die im Antrag vorge-
brachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im

Wesentlichen wie folgt entgegen:

Die Antragstellerin bringe vor, im Zuge des Aufnahmegesprachs gefragt worden zu sein, ob sie
einen Kinderwunsch hege und im Rahmen eines Motivationsseminars vom 12. bis 14. April
2018 (MaRBnahme der Aus- und Weiterbildung), aufgrund ihres Geschlechts diskriminiert wor-

den zu sein.

1. Zum Aufnahmeverfahren

Das Vorbringen der Antragstellerin sei unrichtig.

a) Sexuelle Belastigung sei nur dann gegeben, wenn auch die Wiirde der betreffenden Person
verletzt werde. Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt werde, sei nach einem objektiven
MaRBstab zu beurteilen. Auf das subjektive Empfinden der Beteiligten komme es nicht an. Emp-
findlichkeiten Einzelner Giber das als normal geltende Mal$ hinaus seien nicht tatbestandsma-
Rig. Mangels Verletzung der Wiirde, sei es daher auch zu keiner sexuellen Belastigung gekom-

men.

b) Richtig sei, dass die Antragstellerin im Rahmen des Bewerbungsgesprachs darauf hingewie-
sen worden sei, dass man als Unternehmensberaterln notwendigerweise oft nicht am eigenen
Wohnort anwesend sein werde, was fur Partnerschaften oder die Familie fiihlbare Einschran-

kungen nach sich ziehe.

Als Arbeitgeberln sei es der Antragsgegnerin wichtig, zukiinftige Mitarbeiterlnnen ua. auf die
Absenzen hinzuweisen. Dies sei lediglich als gut gemeinter Hinweis zu verstehen und fairer-

weise, bei einer Stellenbewerbung als Consulterln, seitens einer Arbeitgeberln mitzuteilen.

Die Antragstellerin sei keineswegs unter Bezugnahme auf ihr Geschlecht und insbesondere
auf ihren Ehe- oder Familienstand im Zusammenhang mit der Begriindung des Arbeitsverhalt-

nisses diskriminiert worden.

2. Zum Company Retreat




a) Tatsachlich stelle sich die Situation so dar, dass aufgrund der Gestaltung des Programms in
keinster Weise von einer Diskriminierung in der Arbeitswelt ausgegangen werden kénne. Die
Veranstaltung habe fiir zweieinhalb Tage als Company Retreat vom 11. bis 14. April 2018 zur
Personlichkeitsentwicklung im Hotel 1 bei Gemeinde 1 stattgefunden. Im Rahmen dieses Se-
minars, flir das der renommierte US Schauspiel- und Managementcoach W gewonnen werden
habe konnen, sei kein Verhalten gefordert bzw. geférdert worden, welches auf Grund seiner
Intensitat objektiv geeignet gewesen ware, die Wiirde der Antragstellerin zu beeintrachtigen
und eine einschiichternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt flir die Antragstelle-

rin zu schaffen.

Die Antragsgegnerin sei auf dem Sektor der Unternehmensberatung tatig. Die Beratung der
Klienten konzentriere sich auf die Erhéhung der Produktivitdt. Aufgabe der Beraterlnnen sei
es Flhrungskrafte und Mitarbeiterlnnen dahingehend zu beraten, dass diese von liebgewon-
nenen Verhaltensweisen Abschied nehmen um produktiver zu arbeiten. Daher sei ein positi-
ves Auftreten und Erscheinungsbild aller Mitarbeiterlnnen der Antragsgegnerin von hochster

Bedeutung.

Ziel des ,,Company Retreats” sei es daher gewesen, die Empathiefahigkeit aller Mitarbei-
terlnnen zu starken. Der renommierte US-amerikanische Coach habe dazu nach eigenem Gut-
diinken verschiedene Ubungen zusammengestellt und auch durchgefiihrt. Alle Ubungen seien
auch von allen Mitarbeiterlnnen - unabhangig von deren Geschlecht — ausgefiihrt worden.
Hatte ein/e Mitarbeiter/in gesagt, dass er/sie eine Ubung nicht machen wolle, wire diesem

Wunsch selbstverstandlich entsprochen worden.

Tatsdchlich habe das Seminar allen Teilnehmerlnnen groRRe Freude bereitet, wie man dies
auch den beiliegenden Lichtbildern samt der Antragstellerin darauf entnehmen kénne. Keine
der Ubungen habe in irgendeiner Weise sexuelle Konnotationen gehabt. Im Gegenteil: sich
gegenseitig aufzufangen sei — weltweit — eine gingige Ubung zur Vertrauensbildung und an-

erkannte MaRnahme.

Bei der Ubung ,,Sexy Dance” diirfe diese keinesfalls wortwértlich verstanden werden. In der
Geschaftswelt gehe es darum jemandem so gegeniiberzutreten, dass dieser den Eindruck er-
halte, dass man an einem Gesprachskontakt interessiert sei. Dies sei sowohl gegenliber Kun-
dinnen, als auch gegeniiber Kolleginnen wichtig. Bei der konkreten Ubung sei es sohin lediglich
darum gegangen, sein schauspielerisches Kénnen dazu einzusetzen und in eine Rolle zu
schliipfen, die im Arbeitsalltag in der Beratung hilfreich sein kdnne. Dazu sei als Leiterin der

Ubung V, Tanzerin der Oper 1, eingeladen worden.

Als Beispiel fiir eine andere Ubung sei bereits mit Schreiben vom 27. Februar 2019 dargestellt
worden, dass bei einer Ubung beriihmte Persdnlichkeiten erfragt worden seien, die die Semi-

narteilnehmerlnnen beeindruckt hatten. Die Antragstellerin habe sich dabei sogar die Freiheit



genommen und ihre Mutter als beeindruckende Personlichkeit genannt, dies obwohl alle Teil-
nehmerlnnen, sohin auch die Antragstellerin darauf hingewiesen worden seien, dass es sich
um eine 6ffentliche beriihmte Person handeln solle. Die Antragstellerin habe allerdings nicht

davon abgebracht werden kdnnen, weiterhin ihre Mutter zu nennen.

Jedoch habe die Antragstellerin beispielsweise bei der Ubung ,Rise & Shine“, wo eine Person,
auf dem Boden ausgestreckt liegend, sodann von mehreren Personen hochgehoben werde,
ohne weiteres mitgemacht. Beim , Rythmusgehen” und am , Dresscode sportlich” habe sich
die Antragstellerin jedoch nicht beteiligt, was von den Ubrigen Teilnehmern zur Kenntnis ge-
nommen worden sei. Obwohl sie die Einzige in Stockelschuhen und Jeans gewesen sei, habe
sie sich ebenso wohlgefiihlt. Es kdnne daher auch aus diesen Griinden nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Ubungen sexuell konnotiert gewesen seien.

b) § 6 GIBG verbiete sexuelle Beldstigung als geschlechtsspezifische Diskriminierung. Ein Fall
geschlechtsspezifischer Diskriminierung kénne de facto aber nicht vorliegen, wenn sowohl
mannliche als auch weibliche Teilnehmerlnnen gleichermaBen an Aufgabenstellungen des
Motivationsseminars teilnehmen bzw. mitwirken, was in concreto auch der Fall gewesen sei.
Auch wenn nach Ansicht der Gleichbehandlungsanwaltin keine Ablehnungsobliegenheit fir
Betroffene bestehe, hatte die Antragstellerin im konkreten Fall jede ihr unangenehme Hand-

lung ablehnen kdnnen (was sie in Einzelfdllen — wie oben dargestellt — auch getan habe).

Bei Handlungen, die eindeutig nicht als Belastigung zu qualifizieren seien, sei der betroffenen
Partei die Anzeige der Ablehnung in irgendeiner Form aber jedenfalls zumutbar. Da im Fall des
§ 6 Abs. 1 Z 2 GIBG Verschulden die Diskriminierungsvoraussetzung sei, kommt es auf das

Verhalten des/r Arbeitgebers/in ab Erkennbarkeit des mangelnden Einverstandnisses an.

Das bei sexueller Beldstigung inkriminierte Verhalten miisse der ,sexuellen Sphare” zugehorig
sein, daher entweder ausdriicklich sexuelle Sachverhalte ansprechen oder auf das Geschlecht
der betroffenen Person abzielen. Dies sei jedoch in concreto nicht erflllt. Es seien weder Ur-
teile Uiber die Sexualitat der betroffenen Partei als Machtdemonstration abgegeben, noch die

Personlichkeitsgrenzen und die Selbstbestimmung ihrer Person missachtet worden.

Wenn die Antragstellerin das Geflihl gehabt haben solle, dass sie durch ihren Vorgesetzten
und ihre Kolleglnnen unter Druck gesetzt worden sei, so liege dahingehend wohl ein Missver-
standnis vor; das Anfeuern habe lediglich dazu gedient, dass die Teilnehmerlnnen dazu moti-
viert worden seien, im Rahmen des Seminars aus sich herauszugehen. Genau das habe ja auch
bei diesem Motivationsseminar erreicht werden sollen. Niemand sei dabei harsch angewiesen
worden, die Aufgaben zu absolvieren. Keine/r der Seminarteilnehmerlnnen habe sich zu ir-
gendeiner Ubung gezwungen gefiihlt. Die Persénlichkeitssphire der Teilnehmerinnen sei

durch Belastigungen Dritter nicht beeintrachtigt worden.

Ziel des ,Company Retreats” sei es gewesen, dass sich Mitarbeiterlnnen in ihrem Arbeitsum-



feld offener verhalten und dadurch wohler fiihlen, sich selbst zu entfalten und durch die Bei-
spielswirkung die Produktivitat im eigenen Haus und beim Kunden zu steigern. Vertrauen und
Empathiefahigkeit seien Voraussetzungen dafiir. Keinesfalls sei es dabei zu einer Beeintrach-
tigung oder Gefahrdung der Wiirde, geschlechtlichen Selbstbestimmung, sexuellen Integritat

oder Intimsphare gekommen.

Wie bereits mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 6. Dezember 2018 dargelegt worden sei,
handle es sich bei W um einen Coach der auf die Entwicklung von Schauspielerlnnen und Ma-
nagerlnnen spezialisiert sei. Da dieser als Unternehmenscoach auch bereits fiir (bekanntes)
Unternehmen 1 und (bekanntes) Unternehmen 2 erfolgreich einschreiten habe kénnen, habe
die Antragsgegnerin im April 2018 eines der Seminare absolviert, die weltweit angeboten wer-
den. Bei der Auswahl der Seminare werde selbstverstandlich als fortschrittliches Unterneh-
men groller Wert daraufgelegt, dass die zu vermittelnden Inhalte nicht diskriminierend seien

und auch nicht diskriminierend vorgetragen werden.

Das Gleichbehandlungsgebot sei hierbei nicht durch eine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts iSd § 6 Abs 1Z 2 GIBG verletzt worden, weil weder Verhaltensweisen gesetzt worden
seien, die zur sexuellen Sphare gehdren noch ein einschiichterndes, feindseliges oder gar de-

mutigendes Arbeitsumfeld schaffen.

Die Antragsgegnerin sei auch ihrer Verpflichtung iSd & 6 Abs. 1 Z 2 GIBG nachgekommen, Dis-
kriminierungshandlungen durch Dritte zu unterbinden. Es sei daflir gesorgt worden, dass die
sexuelle Integritdat und Intimsphdre der Teilnehmerinnen nicht gestért wurde. Unrichtig sei,
dass auBenstehende Personen in dieser Situation von einer sexuellen Belastigung ausgegan-
gen waren. Hatte Mag. X als geschaftsfiihrender Gesellschafter der Antragsgegnerin diese als
solche wahrgenommen, ware er ohne zu zégern der Abhilfeverpflichtung als Arbeitgeber

nachgekommen.

Um ein schuldhaftes Unterlassen annehmen zu kénnen, miisse dem/der Arbeitgeber/in das
Vorliegen einer Abhilfe gebietenden Situation entweder bekannt oder zumindest erkennbar
sein. Der/Die Arbeitgeber/in hafte daher nicht, wenn er/sie von der Belastigung eines Arbeit-
nehmers/einer Arbeitnehmerin weder gewusst habe noch wissen habe muiissen und daher aus

ihrer/seiner Sicht fur allfallige AbhilfemaRnahmen keine Veranlassung bestand.

Die Ansicht der Gleichbehandlungsanwailtin sei verfehlt, wenn es sich um die Kategorisierung
der Motivationsveranstaltung handle. Dies deshalb, weil ein Kausalzusammenhang zwischen
der tatsachlichen Tatigkeit im Zusammenhang mit Kundinnen im Hinblick auf den Zweck des
Seminars, Motivation und Vertrauen innerbetrieblich zu schaffen nicht erforderlich sei. Da am
Seminar nicht nur Beraterlnnen aller Erfahrungsstufen teilgenommen haben, sondern Mitar-
beiterinnen aus allen Sparten des Unternehmens, habe nicht davon ausgegangen werden kon-
nen, dass primares Ziel der Motivationsveranstaltung der offene Zugang auf Kundinnen gewe-

sen sein konnte. Selbstverstandlich habe die Veranstaltung dazu beitragen sollen, dass sich



alle Arbeitnehmerlnnen insgesamt als Person wohler fiihlen, aber der ausschlielliche Zweck
sei keinesfalls gewesen primar nur den Kundinnenkontakt der Belegschaft zu verbessern. Dies
auch vor dem Hintergrund, dass nicht alle Teilnehmerlnnen regelmafig Kontakt mit Kund-

Innen haben und dennoch am Seminar teilgenommen haben.

3. Zum Kiindigungsgesprach

Ausdriicklich bestritten werde, dass die Weigerung der Antragstellerin ,sexy” zu tanzen, der
Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewesen sei. Auch wenn beim Kiindigungs-
gesprach auf das Company Retreat Bezug genommen worden sei, kdnne dies keinesfalls so
verstanden werden, dass sich die betroffene Person im Hinblick auf die Ubungen zu wenig
Mihe gegeben habe, sondern der Antragsgegnerin — aufgrund der eigenen Teilnahme an ei-
ner Veranstaltung — bestatigt worden sei, dass sich die Antragstellerin zu wenig Miihe im

Umgang mit den Kolleglnnen gebe und zudem schlechte Prasentationen vorbereite.

Bereits im Vorfeld haben Kundlnnen die betroffene Person - aufgrund ihrer Art zu kommuni-
zieren und sich zu prasentieren - abgelehnt. Am 15. November 2017 habe beispielsweise die
Prasentation eines Beratungsteams beim Unternehmen 3 in Stadt 2 stattgefunden. Die An-
tragstellerin habe als Teil dieses Teams bei diesem Projekt mitarbeiten sollen. Sie sei vor dieser
Prasentation gewissenhaft auf diese vorbereitet worden. lhr Part sei dabei gewesen, sich
selbst kurz vorzustellen und zu erklaren, wie und womit sie sich im Rahmen des nun begin-
nenden Projektes einbringen wiirde. Diese Prasentation habe vor der Geschaftsfiihrung des
Konzerns, der lokalen Geschaftsfihrung und allen Fiihrungskraften der Unternehmen 3 statt-
gefunden. Die Prasentation der Antragstellerin sei so schwach gewesen, dass der Geschafts-
flihrer des Kunden den geschaftsfliihrenden Gesellschafter der Antragsgegnerin am nachsten
Tag angerufen und aufgefordert habe, die Antragstellerin vom Projekt abzuziehen, da sie nicht
nur auf ihn, sondern auch viele andere einen sehr schlechten Eindruck gemacht habe. An-
schlieflend sei die Antragstellerin auf verschiedenen anderen Projekten eingesetzt worden bis
seitens der Antragsgegnerin nach einem langeren Beobachtungszeitraum entschieden wor-
den sei, die Kindigung auszusprechen. Auch im Zusammenhang mit der Beendigung des
Dienstverhaltnisses habe es die betroffene Partei an der erforderlichen Kooperationsbereit-
schaft vermissen lassen, sodass die Freistellung der betroffenen Person erforderlich gewesen

sei.

Die Antragsgegnerin habe sich also erst nach einem langeren Beobachtungszeitraum gezwun-
gen gesehen, das Dienstverhaltnis aufgrund mangelnder Qualitat der Arbeitsleistung und zwi-

schenmenschlicher Defizite aufzulosen.

Wesentlich sei, dass bei der Antragsgegnerin ein sehr amikaler und freundschaftlicher Um-
gangston sowie eine sehr wertschatzende personliche Begegnung herrschen wiirden. Seit

rund funf Jahren sei Ublich, dass alle Mitarbeiterlnnen sowie auch die Vorgesetzten unterei-



nander ,per Du“ seien und sich auch alle regelmaRig mit einer Umarmung begriiRen. Hinter-
grund dieses wertschatzenden Umganges miteinander sei es, dass es zu wenig ,, Hugs” in der
Geschaftswelt gebe. Auch die Antragstellerin habe sich in diese Umgangsformen aller der bei
der Antragsgegnerin beschaftigten Personen ohne Umstédnde eingefiigt und regelmaBig daran
beteiligt. Generell férdere diese amikale Vertrautheit und Nahe, die damit zum Ausdruck ge-

bracht werde, die Interaktionsfahigkeit aller Beteiligten untereinander.

Es gebe zusatzlich auch die 10-Unternehmens-Gebote, die sich die Antragsgegnerin zu Herzen

nehme und zwar lauten diese wie folgt:

»1) Wir halten was wir versprechen und lGberraschen mit kreativen Lésungen

2) Wir begeistern mit Optimismus und positiver Energie

3) Wir sind Produktivitatsexpertinnen fiir unsere Kundinnen

4) Wir bringen unsere Wertschatzung klar erkennbar zum Ausdruck

5) Wir sind durch unsere Art aufzutreten als Rote Elefanten leicht erkennbar
6) Wir sprechen Kritik offen an und reden nicht schlecht tGber andere

7) Wir verlassen fiir die Umsetzung von Losungen gerne unsere Komfortzone
8) Wir packen alle an vorderster Stelle an und unterstitzen einander

9) Flir Resultate ist uns nichts zu bunt

10)  Wir gehen positiv auf Herausforderungen zu.”

Auch die Antragstellerin habe diese Gebote auf einer Tafel, welche in den Unternehmensrau-

men der Antragsgegnerin angebracht sei, rechts oben mit ihrem Vornamen unterschrieben.

Zudem habe die Antragsgegnerin noch eine E-Mail von der Antragstellerin in Form eines Ge-
dichts erhalten, das an alle MitarbeiterInnen gerichtet gewesen sei, in welchem sie sich Uiber-
wiegend positiv Uber die Antragsgegnerin geduRert habe, weshalb es umso unwahrscheinli-
cher sei, warum sich die Antragstellerin im Zusammenhang mit dem zeitlich wesentlich friher
stattgefundenen Company Retreat nachtraglich diskriminiert oder sexuell belastigt gefihlt ha-
ben solle. Sie habe vielmehr in ihrem Email vom 11. Juli 2018 gegenliber der Antragsgegnerin
darauf hingewiesen, dass sie selbst leider am Retreat nicht alles gegeben und zu viel wider-
sprochen hatte, was ihrer Meinung nach unter anderem Grund der Entscheidung — offenbar
gemeint die Auflosung des Dienstverhaltnisses — gewesen sein solle. Die Antragstellerin flihre
daher selbst die Auflésung ihres Dienstverhaltnisses mit der Antragsgegnerin nicht ausschliel3-

lich auf ihr Verhalten beim Company Retreat zurtick.

4. Zum Stelleninserat

Zu dem Hinweis auf das Stelleninserat auf der Homepage der Antragsgegnerin, diirfe noch

klargestellt werden, dass es sich sehr wohl um eine geschlechtsneutrale Stellenausschreibung



iSd § 9 GIBG handle, weil es sich beim Begriff ,,Supermanner” um eine nicht geschlechtsbezo-

gene Bezeichnung handle.

Bei dem Wort ,,Supermann” oder auch ,superman” handelt es sich um ein Synonym fiir ver-
schiedene, mit athletischen und kraftigen Attributen versehene Bezeichnungen fiir Menschen
ohne eine eindeutige geschlechtsspezifische Konnotation; beispielsweise erscheine unter dem
Link https://wortsuche.net unter der Wortsuche ,,superman” auch der Begriff ,superwoman*

aber auch ,Ubermensch”.

Dieses Stelleninserat kénne also nicht Grundlage fiir die Einschatzung der Diskriminierungs-
einstellung der Antragsgegnerin herangezogen werden. Mag. X, Geschaftsfihrer der Antrags-
gegnerin sei seit mittlerweile iber 35 Jahren Unternehmer und gebe seit jeher Mannern und
Frauen die gleichen beruflichen Moglichkeiten. Gerade die Aufnahme der Antragstellerin als
Beraterin beweise, dass keinerlei geschlechtsspezifische Unterscheidungen im Aufnahmepro-
zess der Antragsgegnerin vorgenommen wiirden. Auch als Nachfolgerin der Antragstellerin sei

wieder eine Consulterin aufgenommen worden.

Anzumerken bleibe, dass aufgrund einer Headline einer Homepage, die als ein Design-Element
gestaltet sei, keineswegs von einer generell diskriminierenden Grundeinstellung eines Unter-
nehmens gesprochen werden kdnne. Dies entspricht einer Vorverurteilung und Verunglimp-

fung der Antragsgegnerin und werde vehement zuriickgewiesen.

Die Antragsgegnerin habe jedoch — um allfallige Unklarheiten zuverldssig auszuschalten —
ihre Homepage dahingehend geadndert, dass nicht nur Manner, sondern auch Frauen, also ,,Su-
permanner” in geschlechtsbezogen eindeutiger Bezeichnung als motivierte humorvolle Mit-

arbeiterlnnen gesucht wirden.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stitzt sein Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und der Antragsgegnerin sowie die miindliche Befragung der Antragstellerin und von Mag. X
(informierter Vertreter der Antragsgegnerin) vom 4. Mai 2021. Als weitere Auskunftspersonen
wurden V am 4. Mai 2021 sowie Dipl.-Ing. (FH) B am 15. Juni 2021 befragt.

BEGRUNDUNG?

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

»$§ 6. (1) Eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes liegt auch vor, wenn eine Person

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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[...]

2. durch den/die Arbeitgeber/in dadurch diskriminiert wird, indem er/sie es schuldhaft
unterldsst, im Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte (Z 3) eine auf Grund ge-
setzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeits-

vertrages angemessene Abhilfe zu schaffen.

[..]

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

unerwiinscht, unangebracht oder anstéf3ig 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 Sphédre 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.”

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 des § 6 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit geniigt daher nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,,Bescheinigung” der behaupteten
Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der
beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine , iberwiegende Wahr-

scheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fir die Darstellung des/der Antragstellers/Antragstellerin spre-
chen als dagegen.> Dem/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass es bei Abwégung
aller Umstdande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv
fiir die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-

liegt.

Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem/der Antragsgegnerin 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 im Rah-

men eines Company Retreats sexuell belistigt worden, indem sie bei einer Workshop-Ubung

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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von ausschliellich mannlichen Kollegen hochgehoben worden sei und bei einer weiteren
Ubung vor ihren Kolleginnen sexy tanzen habe miissen, wihrend ihre Kolleginnen im Kreis
stehend sie lauthals angefeuert haben und ihr Arbeitgeber trotz Ersuchens keine entspre-
chende Abhilfe geleistet hatte, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes

durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war von 19. Juni 2017 bis zum 15. Juni 2018 bei der Antragsgegnerin als
»Junior Consultant” tatig.

Am 3. April 2018 wurde der Antragstellerin eine Gehaltserh6hung zugesagt.

Von 12. April 2018 bis 14. April 2018 fand ein ,,Company Retreat” statt, an dem samtliche

Mitarbeiterlnnen teilnahmen und das von einem Unternehmenscoach geleitet wurde.

Die Antragstellerin war bis auf eine weitere Mitarbeiterin die einzig weibliche Teilnehmerin.
Das Ziel des Retreats war es die Mitarbeiterinnen aus ihrer Komfortzone hinauszubringen. Es
fanden einige gruppendynamische Ubungen statt. Unter anderem ,,Rise and Shine” bei der
jeweils ein/e MitarbeiterIn nacheinander von den Ubrigen Kolleginnen in die Hohe gehoben
wurde. Weiters gab es eine Ubung, bei der die Mitarbeiterinnen sich in die Arme der {ibrigen

Kolleglnnen fallen lassen mussten.

An einem Tag des Retreats hielt V einen der Kurse ab. Eine Ubung, die vor dem Senat beson-
ders thematisiert wurde, gestaltete sich so, dass die Mitarbeiterlnnen sich in einer Reihe an-
stellten, vor ihnen stand ein Stuhl, auf dem ein/e weitere/r Mitarbeiterin saR. Ziel der Ubung
war es sich einzeln auf den Stuhl zuzubewegen und eine bestimmte Stimmung/Emotion nach-
zuspielen — beispielsweise ,lustig” oder ,zuriickhaltend”. Ist man beim Stuhl angekommen,
stand der/die Mitarbeiterin auf und stellte sich in der Schlange hinten an wahrend der/die
Mitarbeiterln, der/die die Ubung ausfiihrte sich auf den Stuhl setzte. Wihrend die tibrigen
Mitarbeiterlnnen darauf warteten, selbst die Ubung auszufiihren, klatschten sie und feuerten
ihre Kolleglnnen an. Eine der Aufgabenstellungen lautete sich ,sexy” zu bewegen. Die Ubung
trug nicht den Namen ,Sexy Dance”. Nicht festgestellt werden konnte, dass die Antragstellerin
sich an einen ihrer Vorgesetzten gewandt hat und mitgeteilt hatte, dass ihr die Aufgabenstel-

lung unangenehm ist und sie diese nicht ausfiihren mochte.

Am 26. April 2018 wurde der Antragstellerin vom Geschaftsfiihrer der Antragsgegnerin die

Kindigung ausgesprochen.

Als Grund fiir die Kiindigung der Antragstellerin wurde seitens der Antragsgegnerin angege-
ben, dass es bereits im November 2017 von einem Kunden, der Firma Unternehmen 3, Be-
schwerden Uber die Antragstellerin gab und dies schlussendlich zu ihrer Beendigung gefiihrt
hat. Die Antragstellerin gab an, ihr Verhalten am Company Retreat und dass sie sich dort nicht
ausreichend bemiiht hdtte wurden von der Antragsgegnerin als Beendigungsgrund angege-

ben. Der genaue Kiindigungsgrund konnte nicht festgestellt werden.
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In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen
des/der Arbeitgeberin im Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte eine nach den ge-
setzlichen Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertra-
ges angemessene Abhilfe zu schaffen gemaR § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG vor.

§ 6 Abs. 1 Z 2 enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Fiirsorgepflicht. Danach haben AG
auch dafiir zu sorgen, dass die Personlichkeitssphare der in den Betrieb eingegliederten AN
nicht durch Belastigungen durch andere AN beeintrachtigt wird. Die AG haben daher dafiir zu
sorgen, dass die geschlechtliche Selbstbestimmung, sexuelle Integritat und Intimsphare der
AN nicht gefahrdet werden. AG sind zum unverziiglichen Einschreiten verpflichtet, wenn se-
xuelle Beldstigungen hervorkommen, zum einen um die Betroffenen nicht der Gefahr weiterer
Beldstigungen auszusetzen, zum anderen aber auch, um sich nicht selbst dem Vorwurf auszu-

setzen, nicht wirksam fir angemessene Abhilfe gesorgt zu haben.?

Um den Vorwurf der mangelnden Abhilfe gemal® § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG Uberprifen zu kdnnen,
muss im Vorfeld festgestellt werden, ob eine sexuelle Belastigung gemall § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG
stattgefunden hat, flr die im Sinne der Fiirsorgepflicht des/der Arbeitgeberin Abhilfe geleistet

werden muss.

§ 6 Abs. 2 umschreibt, wann eine sexuelle Belastigung iSd GIBG vorliegt.” Sexuelle Belastigung

setzt nach § 6 Abs. 2 ein der sexuellen Sphire zugehériges Verhalten voraus.®

Unter dem Begriff des der sexuellen Sphare zugehdrigen Verhaltens sind nach den Erlauterun-

gen zum GIBG , kdrperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verstehen.’

Die in Frage kommenden Erscheinungsformen eines der sexuellen Sphare zugehorigen Ver-
haltens sind vielfaltig und reichen (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit) vom Erzadhlen freiztgi-
ger Witze, anzliglichen — sei es auch in ,,Komplimente” verpackte — Bemerkungen tber Figur
und sexuelles Verhalten im Privatleben bis hin zu unerwiinschten Einladungen mit eindeutiger
Absicht, dem Versenden einschlagiger E-Mails oder SMS, dem Konfrontiertwerden mit porno-
grafischen Bildern oder Texten, ,zufalligen” Kérperberihrungen, , Begrapschen”, Po-Kneifen,
aufgedrangten Kiissen, erzwungenen Umarmungen, dem Versprechen beruflicher Vorteile bei
sexueller Willigkeit, der Androhung beruflicher Nachteile bei sexueller Verweigerung, der Zur-

schaustellung der Genitalien, sexueller Nétigung und Vergewaltigung.?

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 10.
5Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 17.
Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
7\gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 19.
8 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
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Damit von einer sexuellen Beldstigung iSd § 6 Abs. 2 gesprochen werden kann, muss durch ein
der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten die Wiirde einer Person beeintrachtigt oder deren

Beeintrachtigung zumindest bezweckt werden.®

Ein die Wirde verletzendes Verhalten liegt erst ab einem gewissen Mindestmald an Intensitat
vor. Nach den Gesetzesmaterialien zum ArbBG sollen Beispiele wie das Nachpfeifen oder die
unerwiinschte Einladung zum Kaffee oder zum Essen ,grundsatzlich nicht genligen, um be-
reits die Voraussetzung der Verletzung der Wiirde und damit den Tatbestand der sexuellen
Beldstigung zu erfiillen. Anders zu sehen ist dies aber uU dann, wenn zwar die einzelnen Be-
lastigungshandlungen nicht das gebotene MindestmaR an Intensitat erreichen, dafiir aber im-

mer wieder erfolgen.*°

Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven MaRstab zu beur-

teilen.

Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass das beldstigende Verhalten fiir die betroffene
Person unerwiinscht, unangebracht oder anst6Big sein muss (§ 6 Abs. 2). Ein Verhalten ist
dann unerwinscht, wenn es gegen den Willen oder ohne Einverstandnis der betroffenen Per-
son erfolgt. Einzelne Menschen sollen selbst bestimmen, welches Verhalten fir sie noch ak-
zeptabel ist und welches Verhalten sie bereits als beleidigend empfinden. Durch die Uner-
wiinschtheit wird eine sexuelle Belastigung von freundschaftlichem Verhalten, das willkom-

men und gegenseitig ist, unterschieden.!?

Schon die Gesetzesmaterialien zum ArbBG betonen, dass fiir den/die Belastigerin erkennbar
sein muss, dass das Verhalten fir die betroffene Person unerwiinscht ist. An das ablehnende
Verhalten der betroffenen Person diirfen jedoch keine allzu hohen Anspriiche gestellt werden.
Dabei geht es keinesfalls um eine Ablehnungspflicht, sondern duRerstenfalls — beschrankt auf
Grenzfalle, missverstandliche Situationen etc. — um eine Ablehnungsobliegenheit. Abgelehnt
und damit unerwiinscht ist ein Verhalten keineswegs erst dann, wenn sich die betroffene Per-
son lautstark zur Wehr setzt; die Ablehnung eines bestimmten Verhaltens kann auch schliissig

erfolgen.t?

Die Antragstellerin konnte in ihrer personlichen Befragung glaubhaft schildern, dass ihr ge-
wisse Ubungen —insbesondere von ihren hauptsichlich mannlichen Kollegen hochgehoben zu
werden sowie sich ,,sexy” bewegen zu missen — unangenehm waren. Das subjektive Krite-
rium, dass das belastigende Verhalten fir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht

oder anst6RBig sein muss war somit erfiillt. Jedoch sah der Senat das vom Gesetz geforderte

9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 21.
0 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 24.
1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 25.
12vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26.
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Mindestmald an Intensitdt als nicht gegeben an, da sich im Zuge der Befragungen der Aus-
kunftspersonen darstellte, dass der ,,Sexy Dance” lediglich ein kleiner Teil einer schauspieleri-
schen Gesamtubung darstellte, in der mehrere Stimmungen/Emotionen hintereinander dar-
gestellt werden sollten. Weiters war es nicht so, dass ihre Kolleginnen klatschend im Kreis
standen und sie beobachteten, sondern selbst in einer Schlange warteten, um die Ubung un-
mittelbar hintereinander auszufiihren. Ebenfalls konnte das Hochheben der Antragstellerin im
Zuge einer gruppendynamischen Ubung nicht als ein das gesetzlich geforderte MindestmaR

an Intensitat erfullendes Verhalten angesehen werden.

Da der Senat den Tatbestand der sexuellen Belastigung durch einen Dritten gemaR § 6 Abs. 1
Z 3 GIBG aufgrund mangelnder Intensitat nicht als erfiillt sah, wurde auch keine Abhilfever-
pflichtung des/der Arbeitgeberin ausgelost. Die Antragsgegnerin hat somit nicht gegen ihre
Abhilfeverpflichtung gemaR § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG verstol3en.

Folgende Anmerkung ist aus der Sicht des Senates dennoch an die Antragsgegnerin zu rich-

ten:

Wie die Antragsgegnerin durch den Antrag bei der Gleichbehandlungskommission erkennen
konnte, waren einige Ubungen am ,,Company Retreat” fiir die Antragstellerin subjektiv diskri-
minierend und sie filihlte sich sexuell belastigt. X gab selbst in seiner Befragung an, dass alle
Mitarbeiterinnen sich bei gewissen Ubungen unwohl fiihlten. Sowohl X als auch B gaben an,
dass vorab keine Workshopregeln definiert wurden, oder dezidiert erkldrt wurde, dass Ubun-
gen abgebrochen werden dirfen, falls sich ein/e Mitarbeiterin unwohl bei der Ausfiihrung
fihlt. Der Senat empfiehlt der Antragsgegnerin daher mehr Sensibilitat fir geschlechterge-
rechtes Verhalten zu entwickeln — insbesondere, wenn bei durchaus kérperbezogenen Ubun-
gen ein derart gravierendes Ungleichgewicht in der Anzahl von Frauen und Mannern bei ei-
nem betrieblichen Event herrscht. Durch vorab bestimmte Workshopregeln oder eine Abkla-
rung des Programms des Workshops im Vorhinein kénnen in Zukunft potenzielle Diskriminie-

rungen verhindert werden.

Wien, 15. Juni 2021
Dr.’" Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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