== Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 9. Marz 2021 tber den am
16. November 2018 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fir
Mag.? A (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Dritte gemal § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG (BGBI. |
Nr. 66/2004 idgF) durch Z (Antragsgegner) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR § 12
GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004
idgF), zu GZ GBK 1/860/18, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

Mag.? A ist aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung durch Dritte gemaf
§ 6 Abs. 1 Z 3 GIBG durch Z 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 seit 11. April 2011 bei Firma 1 in Bundesland 1 als Angestellte beschaf-
tigt. Seit 2013 sei sie im Betrieb 2 Gemeinde 2, einer Einrichtung des Firma 1, tatig. Im Dienst-
vertrag vom 1. April 2018 sei die Verwendung als Mitarbeiterin fir Sozialarbeit im Arbeitstrai-
ning Betrieb 2 (Ausbildung: Klinische und Gesundheitspsychologin) im Ausmal} von 19 Wo-
chenstunden festgehalten. lhr Vorgesetzter, der Antragsgegner, sei der Leiter des Betrieb 2.
Seit Beginn ihrer Tatigkeit sei es flir die Antragstellerin immer wieder zu unangenehmen Vor-

fallen gekommen:

- Der Antragsgegner habe ihr mehrmals an den Po gefasst und sie aufgefordert, sich auf
seinen Schol} zu setzen (diese Aufforderung sei des Ofteren gekommen, etwa seit Friih-

jahr 2016). Es sei auch haufig zu anzliglichen Bemerkungen gekommen.

1vgl. z.B. VfSlg. 19.321.



- Bei einer Weihnachtsfeier im Jahr 2016 habe der Antragsgegner versucht, sie zu kiissen
und habe ihren Oberschenkel beriihrt. Im Ubrigen habe er ihr immer wieder uner-

winschte WhatsApp- und SMS-Nachrichten gesendet.

- Bei einer Klausur im Mai 2017 sei die Bemerkung ,,ein gemeinsames Doppelzimmer zu
nutzen” gefallen. Dort sei er nach dem Einchecken in das Hotel zur Antragstellerin ins
Zimmer gekommen, die das Zimmer mit ihrer Kollegin B geteilt habe, und habe sich auf
das Bett geworfen, da er offensichtlich Kontakt zur Antragstellerin gesucht habe. Dabei
habe er auch versucht, sie ins Bett zu ziehen. In derselben Nacht habe er ihr eine Text-

nachricht geschickt, dass sie noch auf sein Zimmer kommen solle.

- Der Antragsgegner habe der Antragstellerin auch immer wieder anziigliche Komplimente
gemacht, wie hiibsch sie doch sei. Als sie einmal in der Arbeit einen Rock getragen habe,

habe er gemeint, ,,dass sie so einen kurzen Rock gerne 6fters anziehen kann”.

- Er habe ihr auch immer wieder Geschenke gemacht, wie z.B. gebrauchte Ski oder einige
Glaser Honig. Als sie ihm das Geld dafiir geben habe wollen, habe er abgewehrt und es

nicht zugelassen.

- In Einzelgesprachen mit einem Kollegen habe er mehrmals geduRert, ,,dass man so eine
scharfe Blondine in jeder Firma braucht”. (Herbst 2017)

- Auch sei er wahrend der Arbeitszeit mit der Antragstellerin mehrmals zum See gefahren.
Widerstand ihrerseits sei nicht geduldet worden: ,Er sei ja der Chef und hatte dies zu

entscheiden.”

Anfangs habe die Antragstellerin dieses Verhalten ,ber sich ergehen” lassen. In Situationen,
wie zum Beispiel, dass der Antragsgegner ihr an den Po gefasst habe, sei sie wie versteinert,
perplex gewesen und habe die Situation , weggelachelt”. Der Antragsgegner habe die Auffas-

sung vertreten, dass wenn sie etwas nicht wolle, solle sie einfach ,,Du Depp” zu ihm sagen.

Fiir die Antragstellerin sei dieses Verhalten unerwiinscht sowie unangebracht gewesen und so
habe sie sich in Folge gezwungen gesehen, ab dem 12. Marz bis zum 1. Mai ihren Urlaub sowie
Zeitausgleich abzubauen und ab dem 1. Mai bis zum 30. November 2018 in Bildungskarenz zu
gehen. lhr sei es wichtig gewesen, von ihrem Vorgesetzten Abstand zu gewinnen. Sie habe den
Antragsgegner dabei mehrmals ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sie dieses Verhalten
nicht mochte und habe ihn in einer Textnachricht im April 2018 aufgefordert, die Grenzen zu
wahren. Danach seien via WhatsApp einige Einladungen auf einen Kaffee gefolgt. Die Antrag-
stellerin habe dies zum Anlass genommen, den Antragsgegner auf WhatsApp zu blockieren,

danach habe sie sogar eine SMS von ihm erhalten (7. Juni 2018).

Aufgrund der verschiedenen Vorfalle sei es am 21. Juni 2018 zu einem Mitarbeiterlnnenge-
sprach, bei dem auch MMag. Y, MAS (Geschaftsfihrer), X (Betriebsratin), W (Betriebsratsvor-

sitzender) sowie Mag.? U (Abteilungsleiterin Personalmanagement) anwesend gewesen seien.



Dieses Gesprach sei protokolliert worden. Mit Schreiben vom 29. Juni 2018 sei dem Antrags-
gegner seitens des Dienstgebers (vertreten durch Mag.? U) eine strenge Verwarnung wegen
Missbrauchs des Autoritatsverhaltnisses mit der Auflage erteilt worden, jeglichen Kontakt mit
der Antragstellerin zu unterlassen.

Der Betriebsratsvorsitzende, W, habe daraufhin der Geschaftsfiihrung per Schreiben vom 31.
Juli 2018 mitgeteilt, dass eine bloRe Verwarnung keine angemessene Reaktion auf das frag-
wirdige Fiihrungsverhalten des Antragsgegners sei und habe empfohlen, dem Antragsgegner
die Leitungsfunktion zu entziehen sowie eine Versetzung vorzunehmen. Dieses Schreiben sei
jedoch ohne Folgen geblieben. In einer E-Mail vom 3. Juli 2018 an die Antragstellerin sei ihr
seitens Mag.? U lediglich mitgeteilt worden, dass zwei Gesprache mit dem Antragsgegner ge-
fihrt worden waren und aufgrund der beiden unterschiedlichen Sachverhaltsdarstellungen

des Antragsgegners und von ihr eine strenge Verwarnung eine angemessene Reaktion sei.

Daraufhin habe sich die Antragstellerin mit der Bitte um Beratung und Unterstlitzung an die
R-GAW gewandt. Die R-GAW habe fiir sie am 20. September 2018 ein Interventionsschreiben
an den Antragsgegner verfasst, eine Kopie dieses Schreibens sei an MMag. Y MAS sowie Mag.?

U und an den Betriebsratsvorsitzenden W gegangen.

An Stelle einer schriftlichen Stellungnahme sei der Antragsgegner am 26. September 2018 in
die R-GAW gekommen und habe darum ersucht, seine Stellungnahme mindlich zu Protokoll
geben zu kdnnen. Er habe einer Aufnahme mittels Smartphone der zustandigen Regionalan-

waltin, Mag.? C, ausdriicklich zugestimmt.

Die Antragstellerin sei nach Kenntnisnahme des Interventionsschreibens am 28. September
2018 von Mag.? U vor die Wahl gestellt worden, entweder einer Versetzung in Betrieb 3 zuzu-
stimmen oder sie wiirde inkl. Bildungskarenz gekiindigt werden. Sie solle sich melden, sobald
sie wisse, flir welche Vorgehensweise sie sich entscheiden werde. Fir die Geschaftsfihrung
sei nicht vorstellbar, dass der Antragsgegner und die Antragstellerin an einem Standort arbei-

ten, ,eine weitere Zusammenarbeit ist nicht vorstellbar bzw. moglich”.

In einem letzten Versuch, eine einvernehmliche Losung zu finden, habe die Antragstellerin mit
Hilfe eines Rechtsanwalts ein Schreiben an den Geschaftsfihrer MMag. Y, MAS verfasst und
auch darauf aufmerksam gemacht, dass sie mangels Reaktion auf ihr Schreiben rechtliche
Schritte einleiten wiirde. Mag.? U habe auf dieses Schreiben verargert reagiert und ihr mitge-
teilt, dass sie, falls sie einen Rechtsstreit mochte, eine weitere Zusammenarbeit nicht moglich

sei.

Etwas spater habe die Antragstellerin von Kolleglnnen erfahren, dass der Antragsgegner auf-
grund von Zusammenlegen mehrerer Abteilungen einen beruflichen Aufstieg gemacht habe.
Sie fuhle sich im Umgang mit ihrer Person verunsichert und finde es irritierend, dass sie als
Opfer von sexueller Beldstigung den Arbeitsplatz wechseln habe missen, aber der Antrags-

gegner keine Konsequenzen flirchten miisse, sondern mit einer Beférderung ,belohnt”“ werde.
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In der auf Ersuchen des Senates | der GBK vom Antragsgegner (ibermittelten Stellungnahme
vom 31. Janner 2019 bestritt dieser die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Rich-

tigkeit nicht auller Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Bis in das Friihjahr 2018 hinein, genauer bis zum 11. April 2018 sei er sich in keiner Weise einer
Fehleinschatzung gegeniiber der Antragstellerin im Bezug einer freundschaftlichen Beziehung

bewusst! Diese freundschaftliche Nahe sei Giber das Berufliche hinausgegangen!

Wie der Senat aus der WhatsApp Nachricht vom 11. April 2018 entnehmen kdnne, sei seine
Verwunderung Uber das Ende der Freundschaft sehr grol gewesen! Die Antragstellerin
schreibe nicht nur von Abgrenzung, sondern auch sehr klar von ihrer Mitverantwortung. Ab
11. April 2018 habe er ausschlieRlich nur noch Nachrichten im beruflichen Kontext verfasst,
um eine Basis fiir eine weitere Zusammenarbeit ab Dezember 2018 (Ende Bildungskarenz) zu

schaffen, auch mit der Bitte um ein Gesprach!

Fir alle anderen Behauptungen, Anschuldigungen, wie auch immer, habe er sich mehr als ein-

mal rechtfertigen miissen!

Er habe niemals Druck oder Macht gegentliber der Antragstellerin ausgelibt und sei zutiefst
untrostlich Gber die Vermischung der Anschuldigungen mit dem Ende einer Freundschaft!

Er habe bis dahin die Antragstellerin als Kollegin, als Freundin sehr geschatzt!

Er sei sich, in gegensatzlicher Meinung der R-GAW, sehr wohl iber die Schwere der Anschul-
digung bewusst, mit denen er von der Antragstellerin konfrontiert werde! Nur diese stimmen
nicht! Im Nachhinein betrachtet sei die freundschaftliche Nahe mit dem beruflichen Kontext
nicht richtig gewesen. Das sei ihm jetzt bewusst. Es sei ein Fehler gewesen! Jedenfalls hatte

er sich entschuldigt!

Er werde versuchen, die von der Geschaftsfihrung gesicherten WhatsApp Nachrichten zur
Ladung mitzubringen um ein anderes Bild der letzten Jahre vermitteln zu kénnen! Es habe
keine hierarchische Machtausilibung seinerseits gegeben, weder beim Fahren zum See, beim
Baden, beim Wandern, beim Baumschnitt in ihrem Garten, bei der Reparatur ihres Kiichen-
bodens, beim gemeinsamen Kochen bei ihr Zuhause, und vieles mehr! Auch finde man dort

Nachrichten, wo ihn die Antragstellerin einlade!

Mit der Entscheidung wer/was/wieso/ und wohin versetzt worden sei, habe er nichts zu tun,
aber er sei dankbar nach wie vor das Vertrauen seiner Familie, Teile vom Betriebsrat, von
Kolleglnnen, der Betriebs-Leitung und der Geschéaftsfilhrung zu haben! Er habe seit Ende Friih-

jahr 2018 keinen Kontakt zur Antragstellerin und werde sich daranhalten!

Er habe keinen beruflichen Aufstieg erfahren.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN



Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und des Antragsgegners sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin vom 9. Marz 2021
und des Antragsgegners vom 9. Februar 2021. Als weitere Auskunftspersonen wurden MMag.
Y, MAS, Mag.? U und W am 9. Februar2021 sowie B, D und E am 9. Marz 2021 befragt. Des
Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf den Dienstvertrag vom 1.
April 2018, die Erganzungsvereinbarung zum Dienstvertrag fiir Bildungskarenz gemal} § 11
AVRAG vom 7. Mérz 2018, eine Statistik der schriftlichen Kontaktaufnahmen zwischen der An-
tragstellerin und dem Antragsgegner im Zeitraum 17. August und 30. September 2018, der
WhatsApp-Chatverlauf zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner vom 11. April
2018, das Gesprachsprotokoll vom 21. Juni 2018, die schriftliche Verwarnung des Antragsgeg-
ners durch die Firma 1 vom 29. Juni 2018, das E-Mail von Mag.? U an die Antragstellerin vom
3. Juli 2018, das Gesprachsprotokoll vom 4. Juli 2018, das Schreiben des Betriebsrates an die
Firma 1 vom 31. Juli 2018, das Protokoll Gber die miindliche Stellungnahme des Antragsgeg-
ners vom 26. September 2018 zum Interventionsschreiben der R-GAW, die Notiz zum Telefo-
nat der Antragstellerin mit Mag.? U vom 28. September 2018 sowie das Schreiben der Antrag-
stellerin an MMag. Y (undatiert).

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

[..]
3. durch Dritte in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhdltnis beldstigt wird |[...]

(2) Sexuelle Beldstigung liegt vor, wenn ein der sexuellen Sphére 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 einschlichternde, feindselige oder demdlitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene
Person schafft oder dies bezweckt oder

2. der Umstand, dass die betroffene Person ein der sexuellen Sphdre zugehdriges 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 Im 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 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 ,,iiberwiegende 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 Umstdnde 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 von
ihrem Vorgesetzten verbal und korperlich sexuell beldstigt worden, ein Ermittlungsverfahren

im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:
Die Antragstellerin ist seit 11. April 2011 bei Firma 1 als Angestellte beschaftigt.

Ab 2013 war sie im Betrieb 2, einer Einrichtung der Firma 1, als Mitarbeiterin fiir Sozialarbeit

im Arbeitstraining tatig. lhr Vorgesetzter, der Antragsgegner, ist der Leiter des Betrieb 2.

Seit Beginn ihrer Zusammenarbeit kam es fiir die Antragstellerin immer wieder zu sexuell kon-
notierten AuBerungen und korperlichen Anniherungsversuchen. So fasste der Antragsgegner
der Antragstellerin etwa seit Frithjahr 2016 mehrmals an den Po und forderte sie auf, sich auf
seinen Schol} zu setzen. Bei einer Weihnachtsfeier im Jahr 2016 versuchte der Antragsgegner
sie zu kuissen und berihrte ihren Oberschenkel. Anldsslich einer Klausur im Mai 2017 machte
er die Bemerkung, ein gemeinsames Doppelzimmer zu nutzen. Nach dem Einchecken in das
Hotel kam er zur Antragstellerin ins Zimmer, warf sich auf das Bett und versuchte, sie ins Bett
zu ziehen. In derselben Nacht schrieb er ihr eine Textnachricht, dass sie noch auf sein Zimmer
kommen solle. Der Antragsgegner machte der Antragstellerin bzw. einem Kollegen gegentiber

anzigliche Komplimente tber ihr Aussehen.

In der Folge baute die Antragstellerin von 12. Marz bis 1. Mai 2018 ihren Urlaub sowie Zeit-
ausgleich ab und ging von 1. Mai bis 30. November 2018 in Bildungskarenz, da sie Abstand
zum Antragsgegner gewinnen wollte. Sie wies den Antragsgegner mehrmals ausdricklich da-

rauf hin, dass sie dieses Verhalten nicht mochte und forderte ihn in einer WhatsApp-Nachricht

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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am 11. April 2018 auf, ihre Grenzen zu respektieren. Dem folgten Einladungen des Antrags-

gegners auf einen Kaffee.

Am 21. Juni 2018 kam es zu einem Gesprach der Antragstellerin mit dem Geschaftsfihrer
MMag. Y, MAS, dem Betriebsratsmitglied X, dem Betriebsratsvorsitzenden W sowie der Leite-
rin des Personalmanagements, Mag.? U, in dem die Antragstellerin die Vorfalle mit dem An-

tragsgegner thematisierte.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2018 wurde dem Antragsgegner seitens des Arbeitgebers eine
strenge Verwarnung wegen Missbrauchs des Autoritatsverhaltnisses mit der Auflage erteilt,
jeglichen Kontakt mit der Antragstellerin zu unterlassen. Dies wurde der Antragstellerin am
3. Juli 2018 per Mail von Mag.? U mitgeteilt.

Am 4. Juli fand ein Gesprach mit Mitarbeiterlnnen des Betrieb 2 (Antragstellerin, D und F) in

Anwesenheit von W und X zu den Vorwiirfen der Antragstellerin statt.

SchlieBlich wurde die Antragstellerin in die Beratungseinrichtung Betrieb 4 versetzt. Der An-

tragsgegner verblieb im Betrieb 1.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beladstigung
durch Dritte gemaR § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG vor.

Als Dritte iSd § 6 kommen vom/von der Arbeitgeberin und der belastigten Person verschie-
dene Personen in Betracht. Im Fall des § 6 Abs. 1 Z 3 sind das zB Arbeitskollegen und Arbeits-
kolleginnen der belastigten Person, Vorgesetzte, Geschaftspartnerinnen oder Kunden und

Kundinnen des/der Arbeitgeberin.*

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®, anzuigliche — sei es auch in ,,Komplimente” verpackte —
Bemerkungen Uber Figur und sexuelles Verhalten im Privatleben, unerwiinschte Einladungen
mit eindeutiger Absicht, ,zufallige” Kérperberiihrungen, , Begrapschen®, aufgedrangte Kiisse

und erzwungene Umarmungen®.

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-

4Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz. 9.
5Vgl. Posch in Rebhahn/GIBG, §§ 6-7 Rz 76f.

Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
7Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz. 21.
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halten liegt erst ab einem gewissen Mindestmal an Intensitdt 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 erfiillen. Anders zu
sehen ist dies aber uU dann, wenn zwar die einzelnen Beldstigungshandlungen nicht das ge-
botene MindestmaR an Intensitit erreichen, dafiir aber immer wieder erfolgen.® Ob die

Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Mal3stab zu beurteilen.

Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass das beldstigende 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 Per-
son erfolgt. Einzelne Menschen sollen selbst bestimmen, welches Verhalten fiir sie noch ak-
zeptabel ist und welches Verhalten sie bereits als beleidigend empfinden. Durch die Uner-
winschtheit wird eine sexuelle Belastigung von freundschaftlichem Verhalten, das willkom-

men und gegenseitig ist, unterschieden.’

Was das ablehnende Verhalten der betroffenen Person betrifft, so diirfen an dieses keine allzu
hohen Anforderungen gestellt werden. Demnach ist ein Verhalten nicht erst dann abgelehnt
und somit unerwiinscht, wenn sich die betroffene Person lautstark zur Wehr setzt. Moglich ist

es auch, dass die Ablehnung eines konkreten Verhaltens schliissig erfolgt.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.!?

Das Verhalten muss weiters eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsum-
welt fiir die betroffene Person schaffen oder dies bezwecken. Die ,,Arbeitsumwelt” wird haufig
erst durch mehrere Belastigungshandlungen im beschriebenen Sinn beeinflusst und veran-
dert. Allerdings kann auch schon eine einzelne Belastigungshandlung derart schwerwiegend
und in ihren Auswirkungen nachhaltig sein, dass damit fiir 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 iiberschritten.3

Sexuelle Beldstigung liegt somit vor, wenn ein objektiv der sexuellen Sphare zugehoériges Ver-

halten gesetzt wird, das die Wiirde einer Person beeintrachtigt oder dies bezweckt, und dieses

8 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz. 24.
9Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) & 6 Rz. 25.
10 \/gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz. 26.
1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.
12 \gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz. 28.
13 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 29.

8



Verhalten objektiv eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die
betroffene Person schafft oder dies bezweckt. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass fiir
die betroffene Person dieses Verhalten ein unerwiinschtes, unangebrachtes oder anstoRiges
darstellt.

Der Antragsgegner ist DritteriSd § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG, da er, ebenso wie die Antragstellerin, bei
der Firma 1 beschaftigt ist und zum Zeitpunkt der vorgebrachten Vorfalle der Vorgesetzte der

Antragstellerin war.

Er hat ein der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten gesetzt, indem er insbesondere regel-
maRig private Nachrichten schickte, anziigliche Bemerkungen, wie ,,auf dieser Couch ginge es
gut”, und unerwiinschte Komplimente tber ihr Aussehen machte, sich mit ihr im Rahmen ei-
ner Teamklausur ein Zimmer teilen wollte, sie aufforderte, sich auf seinen SchoR zu setzen, sie

an Oberschenkel und GesalR beriihrte bzw. versuchte, sie zu kiissen.

Objektiv betrachtet war das Verhalten des Antragsgegners jedenfalls geeignet, die Wiirde der
Antragstellerin zu beeintrachtigen, da er nicht davon ausgehen kann, dass es in Ordnung ist,
als Vorgesetzter gegentiber einer Mitarbeiterin korperliche Annaherungsversuche und ver-
bale sexuelle Anspielungen und Komplimente zu machen. Die geforderte Intensitat ist hier
jedenfalls gegeben, da selbst, wenn bestimmte der vorgebrachten Beldstigungshandlungen
flir sich gesehen nicht das gebotene MindestmaR an Intensitat erreichen wiirden, wiederkeh-

rend ein belastigendes Verhalten seitens des Antragsgegners gesetzt wurde.

Das Verhalten des Antragsgegners war auch unerwiinscht fiir die Antragstellerin, was sich da-
rin zeigte, dass sich die Antragstellerin Kolleglnnen anvertraute bzw. um Hilfe bat und die
Handlungen des Antragsgegners jedenfalls zum Teil abwehrte und ihn schlieflich schriftlich

aufforderte, ihre Grenzen zu respektieren.

Weiters ist die Voraussetzung, dass eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Ar-
beitswelt fur die betroffene Person geschaffen werden muss/bezweckt wird, erfullt. Die An-
tragstellerin fiihlte sich, wie festgestellt, aufgrund des wiederholten beldstigenden Verhaltens
des Antragsgegners nicht mehr wohl in der Arbeit und ging ab 12. Marz 2018 auf Urlaub/Zeit-
ausgleich und direkt im Anschluss daran von 1. Mai bis 30. November 2018 in Bildungskarenz

um Abstand zum Antragsgegner zu gewinnen.

Der Antragstellerin gelang es, im vorliegenden Fall den glaubhaften Anschein einer sexuellen
Beldstigung darzulegen. Denn ihre Schilderung — der Antragsgegner habe insbesondere anziig-
liche Bemerkungen und unerwiinschte Komplimente sowie kdrperliche Annaherungsversuche
gemacht — liell darauf schlielRen, dass sie vom Antragsgegner im Zusammenhang mit ihrem
Arbeitsverhaltnis sexuell beldstigt wurde. Dass das Verhalten des Antragsgegners fiir die An-
tragstellerin unerwiinscht war und sie sich aufgrund des Umstandes, dass der Antragsgegner

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 glaubwiir-
dig und nachvollziehbar darlegen. Bei dieser Befragung kam auch die personliche Betroffen-

heit der Antragstellerin zum Ausdruck.
Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Antragsgegner.

Es ist flir den Senat evident, dass neben dem Vorwurf der sexuellen Beldstigung noch weitere
Konflikte innerhalb des Team bestanden haben, die ebenfalls Eingang in die Gesprache mit
der Geschaftsfiihrung gefunden und auch teilweise von den befragten Auskunftspersonen in
der miindlichen Befragung thematisiert wurden. Diese sind jedoch nicht Gegenstand des Ver-
fahrens. Aufgabe des Senates ist einzig die Uberpriifung jenes Sachverhaltes, dem eine még-

liche Diskriminierung nach dem GIBG inhadrent ist.

Der Antragsgegner vermochte den Senat nicht von seiner Glaubwirdigkeit zu tGberzeugen.
Zum Teil bestatigte er die Vorwiirfe sogar bzw. bestritt diese jedenfalls nicht, sofern er sich
aufgrund seiner Alkoholisierung nicht an sein Verhalten im Rahmen der Weihnachtsfeier im

Jahr 2016 und der Klausur im Mai 2017 erinnern konnte.

Der Antragsgegner bezog sich in seiner Argumentation mehrmals darauf, dass es sich um ein
freundschaftliches Verhaltnis zwischen ihm und der Antragstellerin gehandelt habe und er-
klarte damit insbesondere gewisse Verhaltensweisen, wie den privaten persénlichen und

schriftlichen Kontakt oder die Geschenke an die Antragstellerin.

Die Antragstellerin widersprach der Darstellung, es hatte eine beiderseitige Freundschaft
vorgelegen und betonte, dass sie dem Antragsgegner Geld fir die Ski geben habe wollen,
er dieses aber nicht angenommen habe bzw. er sich auch bei anderen Gelegenheiten im
privaten Rahmen aufgedrangt habe (Nussbaum umschneiden, Kiichenboden ausbessern,
Kochen, etc.). Neben den glaubhaften Aussagen der Auskunftspersonen G und D Uber das
dominante Auftreten des Antragsgegners der Antragstellerin gegeniiber und der Wahrneh-
mung, dass ab 2016/17 merklich war, dass es belastend war und sich die Antragstellerin
zunehmend unwohl geflihlt hat, spricht fir die Glaubwiirdigkeit der Antragstellerin, dass

sie sich in der miindlichen Befragung sehr selbstkritisch zeigte.

Die Wahrnehmung der Antragstellerin und des Antragsgegners decken sich insofern, als die
Antragstellerin schilderte, dass sich die Situation mit dem Antragsgegner erst entwickelt habe,
und der Antragsgegner die Annahme dulerte, dass die ganze Situation mit der Antragstellerin

einfach aus dem Ruder gelaufen sei.

Jene Vorwiirfe, die vom Antragsgegner bestritten wurden, wie beispielsweise die Aufforde-
rung, sich auf seinen Schol’ zu setzen, der Griff ans GesaR oder sexuell anziigliche Bemerkun-
gen, wurden von den Auskunftspersonen G, D und E bestatigt. Die genannten Auskunftsper-

sonen hinterlieBen einen glaubhaften Eindruck. lhre Aussagen fielen differenziert aus und es
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war nicht erkennbar, dass sie — trotz ihres auch privaten Kontakts zur Antragstellerin — zu-
gunsten einer Seite aussagten. Die Auskunftsperson E erzahlte ohne Ausschmiickungen von
der einzigen Beobachtung (,,Aufforderung zum auf den Schol8 setzen”), die sie wahrend ihres
Praktikums machte.

Aus der Verwarnung des Antragsgegners und den Aussagen von Geschaftsfiihrer Y und U fol-
gert der Senat, dass auch seitens des Arbeitgebers Firma 1 von einem gewissen Fehlverhalten
des Antragsgegners ausgegangen wurde, auch wenn die Befragungen der beiden Auskunfts-
personen den Eindruck vermittelten, dass das Verhaltnis zwischen der Antragstellerin und
dem Antragsgegner als beiderseits freundschaftlich ins Private gehende interpretiert wurde.
Der Betriebsratsvorsitzende zeichnete demgegeniiber ein anderes — die Sichtweise der An-
tragstellerin unterstiitzendes — Bild. Den Auskunftspersonen Y, U und W waren die WhatsApp-
Nachrichten zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner bekannt. Der Betriebsrats-
vorsitzende W schilderte seine Beurteilung der Chatverlaufe als mehrheitlich vom Antrags-
gegner ausgehende Kontaktaufnahmen und verortete darin einen enormen Druck des Vorge-

setzten aus seine Mitarbeiterin.

Kritisch sieht der Senat in diesem Zusammenhang, dass — trotz der von der Auskunftsperson
D bestatigten Aussage des Antragsgegners, den Arbeitsplatz zu verlassen, wenn die Antrag-
stellerin zurickwolle, und der Kritik des Betriebsrates an der gewahlten Vorgehensweise —
letztlich die Antragstellerin versetzt wurde. Dass es sich dabei um keine verschlechternde Ver-
setzung der Antragstellerin handelte und sie sich an ihrem neuen Arbeitsplatz laut eigenen
Angaben wohl fihle, dndert nichts an der Tatsache, dass es nicht dem Leitgedanken der im
GIBG normierten angemessenen AbhilfemaRBnahmen durch den/die Arbeitgeberin entspricht,

die von sexueller Belastigung betroffene Person zu versetzen.

AbschlieBend wird festgehalten, dass der Senat aufgrund der Schilderungen Giber den Antrags-
gegner nicht davon ausgeht, dass dieser die Verhaltensweisen gegentiber der Antragstellerin
in der Absicht gesetzt hat, ihre Grenzen im Sinne einer vorsatzlichen Belastigungshandlung zu
Uberschreiten. Es wird jedoch nochmals betont, dass es unerheblich ist, ob der Antragsgegner
die Absicht hatte, die Antragstellerin zu belastigen oder es womoglich eine blofRe Interessens-
bekundung war. Das subjektive Empfinden, ob fiir eine Person das Verhalten eines anderen
bereits beldstigend ist oder nicht, ist von Mensch zu Mensch unterschiedlich. Dieser Umstand
ist zu respektieren und in der Uberpriifung mitzudenken, zumal die Antragstellerin das Ver-
halten des Antragsgegners offenkundig nicht als blof8 freundschaftlich, sondern als unange-
nehm und bedriangend empfunden hat. Dass sie dies vielleicht nicht immer nachdriicklich
kundgetan hat, erklart sich daraus, dass der Antragsgegner ihr Vorgesetzter war und damit

Einfluss auf ihre berufliche Zukunft bei Firma 1 hatte.
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Zusammengefasst geht der Senat somit davon aus, dass der Antragsgegner durch die von ihm
getatigten AuBerungen und Handlungen, objektiv ein der sexuellen Sphire zugehdriges Ver-
halten gesetzt hat, das aufgrund der Intensitat geeignet war, die Wiirde der Antragstellerin zu
beeintrachtigen, fiir die Antragstellerin personlich unerwiinscht war und zudem objektiv ge-

eignet 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 dem Antragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von ihm vorgebrachten Tatsachen der Wahrheit

entsprechen.

VORSCHLAG

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine
Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitgeberin oder in Fallen in
Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt dem/der fir die Diskri-
minierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgebotes zu Gbermitteln 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 gemalR § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz jede der im jewei-
ligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht oder Zivil-

gericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, wird der Antragsgegner, Z, gemaR § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz aufge-
fordert, die Diskriminierung zu beenden, und wird folgender Vorschlag zur Verwirklichung

des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 9. Marz 2021
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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