GBK 1/384/11

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Senat | der Gleichbehandlungskommission
Prufungsergebnis gemal 8§ 12 GBK/GAW-Gesetz
(BGBI. Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 7/2011)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 21. Oktober 2013
Uber den am 9. November 2011 eingelangten Antrag von Frau A (Antragstellerin)
betreffend die Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes durch
eine sexuelle Belastigung gemafll 8 6 Abs. 1 Z 1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF
BGBI. | Nr. 7/2011; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich
auf diese Fassung) durch Herrn B (Antragsgegner) nach Durchfiihrung eines Ver-
fahrens gemal 8§ 12 GBK/GAW-Gesetz iVm 8 11 der Gleichbehandlungskommissi-
ons-GO (BGBI. II Nr. 396/2004 idF BGBI. Il Nr. 102/2011), zu folgendem

Prufungsergebnis

Der Senat | der GBK gelangt zur Auffassung, dass Frau A durch Herrn B gemaR
86 Abs. 1Z 1 GIBG sexuell beldstigt worden ist.

Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
(VEIGH)! nicht um einen (Feststellungs-)Bescheid, sondern um eine unverbindliche

gutachterliche Feststellung.

Prifungsgrundlagen

Der Senat | der GBK stitzt seine Erkenntnis auf die schriftichen und mundlichen
Vorbringen der Antragstellerin und des Antragsgegners, auf die Aussagen der be-
fragten Auskunftspersonen, Frau C, Herrn Dr. D und Herrn Mag. E, sowie auf die E-
Mailkommunikation zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegners vom 21.
und 22. September 2011.
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Vorbringen und Aussagen

Im Antrag wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin seit 18. April
2011 bei der Firma X GmbH als Assistentin der Geschéftsfihrung beschéftigt sei.
Das Arbeitsverhaltnis sei durch Kindigung ihrerseits zum 31. Oktober 2011 beendet

worden.

Im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin liege eine Diskrimi-

nierung vor. Folgendes habe sich zugetragen:

Am 22. September 2011 habe ihr ihr Vorgesetzter, der Antragsgegner, ein Mail ge-
sendet, in welchem er ihr mitgeteilt habe, dass ihm seit vier Monaten bewusst wére,
dass ihr Po Bepanthen bendtigen wirde und dass es wichtig wére, dass die Brust-
warzen stehen wirden, wenn sie an Y (Anmerkung: dies sei ein aktuelles Projekt,

welches die Antragstellerin betreue) denken wirde.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme des Antrags-
gegners, Herrn B, bestritt dieser die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat die-

sen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Das Mail, das der Antragsgegner an die Antragstellerin gesendet habe, sei nur eine
Niederschrift von mundlichen Aussagen, die sie wahrend ihrer Zusammenarbeit

selbst, auch vor Zeugen, getatigt habe.

Die Antragstellerin habe wahrend ihrer Zusammenarbeit immer einen sehr lockeren,
legeren bzw. direkten Ton aufgeworfen. Dafur gebe es mehr als einen Zeugen, der
dies bestatigen kénne. AulRerdem habe sich die Antragstellerin nie negativ dartiber
geéaulert, dass ihr der Umgangston wahrend ihres Dienstverhaltnisses bei der X

GmbH nicht angenehm gewesen sei bzw. nicht gefallen habe.

In der mundlichen Befragung fuhrte die Antragstellerin erganzend aus, dass das Un-
ternehmen im Wesentlichen aus drei Personen, Herrn Dr. D, dem Antragsgegner und
ihr, bestanden habe, weshalb der Umgangston personlicher gewesen sei. Es sei
aber das einzige sexuell gefarbte E-Mail gewesen, das sie vom Antragsgegner be-

kommen habe. Der Antragsgegner habe zwar mit Verkaufern tGber Frauenbekannt-
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schaften gesprochen, aber ohne Details zu schildern. Daher sei sein E-Mail eine
Grenzulberschreitung gewesen.

Ein Gespréach, wie in der Stellungnahme beschrieben, habe nie stattgefunden. Die im
besagten E-Mail verwendete Redewendung, das ihr die Brustwarzen stehen wirden,
wenn sie an Y denken wurde, habe sie definitiv nicht selbst verwendet. Die Sache mit
dem ,Bepanthen® kdnne sie sich auch nicht erklaren.

Das E-Mail sei wie aus dem ,Nichts“ gekommen. Sie habe einen Monat davor eine
neue Teilzeitstelle begonnen und habe sich die Zeit zwischen dieser Firma und der X
GmbH aufgeteilt. Sie kénne sich erinnern, dass sie davor ein E-Mail beztglich dem
Stand der Dinge des Projektes Y geschickt habe und diese Antwort sei dann zurlck-
gekommen. Sie habe das E-Mail an Herrn Dr. D weitergeleitet und um Stellungnah-

me gebeten. Dieser habe sich fir das Verhalten des Antragsgegners entschuldigt.

Der Antragsgegner gab in seiner mundlichen Befragung an, das E-Mail seiner
Freundin Frau C diktiert zu haben, argumentierte jedoch abermals, dass es die Worte
gewesen seien, die die Antragstellerin regelmafig im Blro vor Zeugen gesagt habe.
Das E-Mail sei nicht bése gemeint gewesen, sondern als Motivation, da es der An-
tragstellerin nicht gut gegangen sei, weil sie nebenbei noch einen zweiten Job ge-
habt habe und unter Druck gestanden sei. Sie habe gesagt, sie wirde sich ,den
Arsch aufrei3en fur die Firma“ und in diesem Zusammenhang habe sie das mit dem
Bepanthen gesagt. Auch das mit den Brustwarzen habe sie selber gesagt. Er glaube,
Frau C, seine Freundin, habe diesen Satz auch gehort.

Gefragt, wie es zu der Bemerkung hinsichtlich Brustwarzen gekommen sei, erklarte
der Antragsgegner, dass die Antragstellerin immer wieder von ihren Narben am Kor-
per durch die diversen Operationen erzahlt habe. Nachdem sie ein oder zwei Tage
mit einem Mann zusammen gewesen sei, habe sie eine Liste mit ,das mochte ich an
dir geandert haben“ hervorgezogen.

Die Antragstellerin habe immer eine sehr offene Art gehabt. Sie habe immer wieder
mit diesem Thema angefangen. Sie habe sogar mit seiner Mutter Uber ihre Sexualitat
geredet. Er sei nicht dabei gewesen und habe mit ihr nie Gber Sexualitat geredet.
Das stehe ihm nicht zu.

Die anderen Personen im Unternehmen hatten mehrmals mit ihr dariber gespro-
chen. Es sei aber in erster Linie darum gegangen, dass es beispielsweise gegenuiber
Herrn Dr. D kein Umarmen gebe.



Der Antragsgegner vermutete in der Befragung, dass diese Reaktion von der Antrag-
stellerin gekommen sei, weil noch Geld offen gewesen sei und sie Druck auf sie aus-

uben habe wollen.

Frau C erklarte, unterstitzende Tatigkeiten in der Firma gemacht zu haben. Sie be-
statigte, dass der Antragsgegner ihr das gegenstandliche E-Mail diktiert und sie es
getippt habe. Die Antragstellerin habe, was sie mitbekommen habe, ofters so ge-
sprochen. Deswegen habe es sie nicht so gewundert. Der Umgangston zwischen der
Antragstellerin und dem Antragsgegner sei so gewesen, aber es sei eher antreibend
von der Antragstellerin ausgegangen, dass so gesprochen worden sei. Bei einem
Gesprach, wo von Bepanthen und Brustwarzen die Rede gewesen sei, sei sie nicht
dabei gewesen. Sie habe allerdings o6fters von der Antragstellerin gehért, dass sie

sich den ,Arsch aufreiRen” wiirde fur Herrn Dr. D.

Herr Dr. D &ulRerte ebenfalls die Vermutung, dass es eine 6konomische Sache und
keine sexuelle Belastigung gewesen sei. Er habe allerdings das Verhalten des An-
tragsgegners in keiner Weise gebilligt. Das E-Mail isoliert gesehen sei wirklich
schlimm. Der Antragsgegner sei in der Folge fristlos entlassen worden. Der Vorfall
sei mit ein Grund gewesen. Gefragt nach dem Umgangston im Unternehmen, gab
die befragte Auskunftsperson an, dass in einer Art lockeren ,Yuppie-Ton“ unterei-
nander gesprochen worden sei. Es sei von beiden Seiten ausgegangen. Er habe

standig gesagt, dann er so einen Tonfall nicht dulden wirde.

Herr Mag. E gab an, dass der Antragsgegner handelsrechtlicher Geschéaftsfuhrer
gewesen sei. Die Antragstellerin, der Antragsgegner und er hatten ungeféahr ein hal-
bes, dreiviertel Jahr zusammengearbeitet. Es sei ein sehr freundschaftliches, amika-
les Verhéltnis gewesen. Sie seien per Du miteinander gewesen. Es sei durchaus ein
lockerer Umgang gewesen, allerdings kein Umgang, wo man sagen wurde, dass es
eine Grenzuberschreitung sei.

Er wisse, dass irgendwo einmal der Ausdruck ,Arsch aufreilen® gefallen sei. Ob es
mundlich gefallen sei und er es personlich gehort habe, war der Auskunftsperson

nicht erinnerlich, ebenso nicht, dass die Antragstellerin irgendwann einmal in irgend-



einem Zusammenhang Uber ihre Brustwarzen gesprochen hétte oder andere anzig-
liche Spruche gefallen waren.

Probleme habe es eher mit Herrn Dr. D gegeben, da die Antragstellerin sich sehr en-
gagiert habe und es nicht auf entsprechende Resonanz gefallen sei.

Die Frage, ob er sich vorstellen kdnne, dass der Antragsgegner es als Motivation
verstehen kdnnte, der Antragstellerin das gegenstandliche E-Mail zu schicken, wurde
von der Auskunftsperson bejaht und damit erklart, dass der Antragsgegner vom We-

sen her ein bisschen unbedacht, nicht kalkulierend, sei.

Der Senat | geht von folgendem Sachverhalt aus:

Der Antragsgegner hat in einem E-Mail gegeniiber der Antragstellerin sexuell konno-

tierte Aussagen getétigt. Das Verhalten des Antragsgeqgners storte die Antragstelle-

rin.

Der Umstand, dass das gegenstandliche E-Mail vom Antragsgegner an die Antrag-

stellerin Gbermittelt wurde, ist unbestritten.

Seitens des Antragsgegners wurde jedoch argumentiert, dass die darin wiedergege-
benen Worte auf AuRerungen der Antragstellerin beruhen wiirden, die diese auch vor

Zeugen bzw. Zeuginnen getatigt habe.

Die Aussagen der befragten Auskunftspersonen bestatigten dieses Vorbringen nicht.
Aus der Befragung von Herrn Mag. E geht hervor, dass es sich bei den im E-Mail ge-
tatigten AuRerungen nicht um den ublichen Umgangston gehandelt hat und ihm nicht
erinnerlich ist, den genannten Wortlaut von der Antragstellerin gehért zu haben. Auch
Herr Dr. D sprach lediglich von einem ,Yuppie-Ton®, in dem kommuniziert worden
sei. Frau C hatte ebenfalls keine persdnliche Wahrnehmung dazu, dass von der An-

tragstellerin die im E-Mail verwendeten AuRerungen zuvor getatigt worden sind.

Aus der vorangegangenen E-Mailkommunikation zwischen der Antragstellerin und
dem Antragsgegner ist ebenso wenig erkennbar, dass sich die Antragstellerin eines

unangemessenen Umgangstons bedient hatte.

Dass das Verhalten des Antragsgegners die Antragstellerin gestort hat, geht zum Ei-

nen aus ihrem schriftichen und mundlichen Vorbringen hervor, zum Anderen auch



daraus, dass sie das E-Mail des Antragsgegners umgehend nach dem Erhalt an

Herrn Dr. D mit dem Ersuchen um Stellungnahme weitergeleitet hat.

Eine List der Antragstellerin, den Vorwurf der sexuellen Belastigung aus monetaren
Grinden zu erheben, ist nach Ansicht des Senates | der GBK nicht erkennbar und

daher als Schutzbehauptung des Antragsgegners zu werten.

Vielmehr bestatigt die vor dem gegenstandlichen E-Mail tGbermittelte Nachricht der
Antragstellerin an den Antragsgegner ihr mindliches Vorbringen, dass sie schon seit
Langerem mit ihrer Arbeitsplatzsituation unzufrieden gewesen sei und das E-Mail des
Antragsgegners auf Grund des von ihr als unangebracht empfundenen Inhaltes das
sogenannte Tupfelchen auf dem i dargestellt habe. Arbeitsbezogene Probleme zwi-

schen der Antragstellerin und Herrn Dr. D wurden auch von Herrn Mag. E bestatigt.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG ist es dem Antragsgeg-
ner nach Ansicht des erkennenden Senates daher nicht gelungen das Vorbringen

der Antragstellerin zu entkréften.

Rechtliche Uberlegungen

Sexuelle Belastigung liegt vor, wenn ein objektiv in die sexuelle Sphare zugehdriges
Verhalten gesetzt wird, das die Wirde einer Person beeintrachtigt oder dies be-
zweckt, und dieses Verhalten objektiv eine einschiichternde, feindselige oder demi-
tigende Arbeitsumwelt fir die betroffene Person schafft oder dies bezweckt. Hinzu
kommt das subjektive Kriterium, dass fir die betroffene Person dieses Verhalten ein

unerwinschtes, unangebrachtes oder anstoRiges darstellt.

Der/Die unmittelbare Belastiger/in haftet grundsétzlich verschuldensunabh&ngig.
Subjektive Elemente auf Seite des/der Belastigers/Belastigerin bleiben daher aul3er

Betracht. Es ist demnach unerheblich, ob diese/r die Absicht hatte, zu belastigen.?

Werden daher vom Geschaftsfihrer gegeniber einer Arbeitnehmerin in einem E-Mail
Aussagen getatigt, die sich auf die Brustwarzen und das Gesal der Arbeitnehmerin
beziehen, handelt es sich um ein objektiv in die sexuelle Sphare zugehoériges Verhal-
ten, das auf Grund seiner Intensitat geeignet ist, die Wirde der Arbeitnehmerin zu

beeintrachtigen, und zudem objektiv geeignet ist eine einschiichternde, feindselige
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oder demiutigende Arbeitsumwelt fur die Arbeithehmerin zu schaffen. Empfindet die
Arbeitnehmerin das Verhalten zudem subjektiv als unerwinscht, unangebracht oder
anstoRig, liegt eine sexuelle Belastigung iSd § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG vor.?

Vorschlag

Gemal 8§ 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitge-
ber/in schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes
zu Ubermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fur die
Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird einem
Auftrag nach § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz nicht entsprochen, kann jede der im
jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsge-
richt oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes

klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des erkennenden Senates gemal § 12
Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbe-
handlungsgebotes dem Antragsgegner, Herrn B, erteilt und diese aufgefordert, die

Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessen Schadenersatzes.

Wien, 21. Oktober 2013
Dr." Nicole Hofmann

Stellvertretende Vorsitzende des Senates | der GBK
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