GBK 1/274/10

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 18. Oktober 2011
Uber den am 17. Juni 2010 eingelangten Antrag von Frau A (Antragstellerin) betref-
fend die Uberprifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine
Belastigung gemall 8 7 Abs. 1 Z 3 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr.
98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese
Fassung) durch Dritte, durch Herrn B (Erstantragsgegner) und der Uberpriifung ei-
ner Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung
gemald 86 Abs. 1 Z 3 GIBG durch Dritte, Herrn C (Zweitantragsgegner), nach
Durchfihrung eines Verfahrens gemal3 8§ 12 GBK/GAW-Gesetz iVm 8§ 11 der Gleich-
behandlungskommissions-GO (BGBI. 1l Nr. 396/2004), zu folgendem

Prufungsergebnis:

1. Hinsichtlich einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts durch eine
Belastigung von Frau A durch Herrn B gemald 8 7 Abs. 1 Z 3 GIBG ge-
langte der Senat zur Ansicht, dass der Sachverhalt einen strafrechtlichen
Tatbestand darstellt. Das Vorliegen einer Diskriminierung nach dem

GIBG wurde damit verneint.

2. Der Senat | der GBK kommt zur Auffassung, dass Frau A durch Herrn C
gemal 8§ 6 Abs. 1 Z 3 GIBG sexuell beléstigt worden ist.

Entscheidungsgrunde:

Im Antrag wird im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin seit 3. April

2003 im Unternehmen der Firma X GmbH beschattigt sei.



Ab April oder Mai 2009 seien der Erst- und der Zweitantragsgegner im Unternehmen
beschaftigt worden. Bis zu diesem Zeitpunkt habe ein sehr gutes Betriebsklima ge-
herrscht. Mit Eintritt der beiden seien von diesen vermehrt Spélie gemacht und sei
~.geblédelt* worden, woran sich auch die Antragstellerin bei gegebenem Anlass betei-
ligt habe. Allerdings seien diese Umgangsformen schlief3lich gegen die Antragstelle-
rin gerichtet worden.

Im Dezember 2009 habe der Erstantragsgegner die zierliche Antragstellerin unter
den Armen aufgehoben und ,quasi zur Seite gestellt®. Er habe sie dabei so ride ge-
gen ein Regal gedrickt, dass er der Antragstellerin Schmerzen verursacht habe. Der
Erstantragsgegner habe sich damit entschuldigt, dass dies nicht seine Absicht gewe-
sen sei.

In der ersten Jannerwoche 2010 sei aus der Firmenzentrale ein Announcement ver-
sandt worden, mit welchem die Funktion des Erstantragsgegners gegenuber den an-
deren Dienstnehmern hervorgehoben worden sei. Dies habe zu einer vdlligen Ver-
haltensanderung des Erstantragsgegners geftihrt, da er nunmehr als Vorgesetzter
aufgetreten sei und Widerspriche oder gegenteilige Meinungen nicht mehr geduldet
habe. Dabei sei der Zweitantragsgegner als dessen Freund aufgetreten und das Ar-
beitsklima sei in eine offenkundige Feindseligkeit gekippt.

Am 15. Janner 2010 habe die Antragstellerin, wie an einem Freitag Ublich, zu Mittag
den Dienst beendet. Bereits am Nachmittag habe der Zweitantragsgegner versucht,
die Antragstellerin Uber Skype und das Firmenhandy zu erreichen. Gegen 18.00 Uhr
habe er — in alkoholisiertem Zustand — bei der Antragstellerin angerufen und habe sie
sexuell belastigt, indem er erklart habe, dass er mit ihr ,richtigen Sex“ haben wolle

aber an einer Beziehung nicht interessiert sei.

Am 28. Janner 2010 habe die Antragstellerin den Erstantragsgegner um eine Freiga-
be flr den Ersatz einer defekten Kaffeemaschine ersucht. Diese habe der Erstan-
tragsgegner abgelehnt. In Umgehung dieser Entscheidung habe die Antragstellerin
daraufhin ihren Vorgesetzten, Herrn D, um die Genehmigung des Ankaufs einer
neuen Kaffeemaschine ersucht, welche dieser erteilt habe. Der Erstantragsgegner
habe aber weiterhin diese Anschaffung mit der Begriindung abgelehnt, dass diese
seiner Freigabe bedurfe. Dadurch sei es zu einem Wortwechsel zwischen Antragstel-
lerin und Erstantragsgegner gekommen, in dessen Folge er beide Hande um den

Hals der Antragstellerin gelegt habe, sie gewtrgt habe und gleichzeitig angehoben
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habe. Aufgrund dieses Verhaltens habe die Antragstellerin sofort ihren PC abge-
schaltet und habe das Buro verlassen. In weiterer Folge habe die Antragstellerin
uber diese Vorfalle ein Gedachtnisprotokoll angefertigt und sowohl den Geschafts-

fuhrer als auch die Personalchefin des Unternehmens dariiber informiert.

In der Stellungnahme des Zweitantragsgegners vom 14. Juli 2010 bestritt dieser,
dass jemals ein Telefongesprach stattgefunden habe, welches die Aussage beinhal-
tet habe, dass er ,richtigen Sex" mit der Antragstellerin haben wolle.

Im Schreiben vom 15. Juli 2010 informierte die rechtsfreundliche Vertretung der An-
tragstellerin den Senat, dass der Erstantragsgegner auf seine Arbeitskollegen massi-
ven Druck per Telefon und SMS austibe, ihm gegeniuber Erklarungen abzugeben,

was die Dienstnehmer gesehen hétten.

In der Stellungnahme vom 5. August 2010 bestritt der Erstantragsgegner alle gegen
ihn erhobenen Vorwurfe. Er habe zu keiner Zeit, insbesondere nicht im Dezember
2009, die Antragstellerin ,,...unter den Armen aufgehoben und quasi zur Seite ge-
stellt...” und dabei gegen ein Regal gedrickt. Er habe sich auch nicht fur ein solches
Verhalten entschuldigt, weil es nicht stattgefunden habe.

Des Weiteren sei der Vorwurf, der Erstantragsgegner habe die Antragstellerin nach
einem Wortwechsel tatlich angegriffen, ihr beide Hande um den Hals gelegt und sie
angehoben, frei erfunden. Schon die angebliche Vorgeschichte sei frei erfunden. Der
Erstantragsgegner habe namlich keineswegs die Freigabe des Kaufs einer neuen
Kaffeemaschine abgelehnt, da er dazu namlich gar nicht befugt gewesen sei. Wie
immer, wenn es um solche Fragen gegangen sei, habe der Erstantragsgegner dies
der Antragstellerin ausdrticklich mitgeteilt und sie an Herrn D verwiesen. Dabei sei
der Erstantragsgegner auch geblieben, als die Antragstellerin weiter insistiert habe
und er schliel3lich die Diskussion abgebrochen habe. Der von der Antragstellerin be-
hauptete Wortwechsel und die anschlieRende Téatlichkeit seien frei erfunden. Auch
habe der von der Antragstellerin benannte Zeuge, Herr E, inzwischen ausdriicklich
erklart, keine Stellungnahme abgeben zu kdénnen, da er nichts gesehen habe.
Ebenso sei die Behauptung falsch, dass aul3er der Antragstellerin, dem Erstantrags-
gegner und Herrn E, zum Zeitpunkt des angeblichen Vorfalls kein anderer Mitarbeiter

im BUro anwesend gewesen sei. Nachweislich seien an diesem Tag auch noch wei-
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tere Kollegen im Blro anwesend gewesen. Auch diese Mitarbeiter hatten aber den
von der Antragstellerin behaupteten Vorfall nicht beobachtet und wirden ihn nicht

bestatigen kdnnen.

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

bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts durch eine Belastigung durch Herrn B gemal3 8 7 Abs. 1 GIBG verwirk-
licht worden ist, ist zun&achst Folgendes zu bemerken:

Die geschlechtsbezogene Belastigung gilt gemal? 8 7 Abs. 1 GIBG als Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts. Sie bezieht sich sowohl auf das biologische Ge-
schlecht an sich, d. h. auf die Unterscheidung zwischen Mann und Frau, — unter Aus-
klammerung der gesondert geregelten sexuellen Belastigung im Sinne des 8 6 GIBG
— als auch an daran anknipfend der Rollenzuweisungen. Unter geschlechtsbezoge-
nes Verhalten sind jene Verhaltensweisen zu subsumieren, die die Betroffenen auf-
grund ihres Geschlechtes belastigen, die aber nichts mit sexuellen Verhalten zu tun
haben. Kern der Belastigung im Sinne des 8 7 GIBG ist das Abzielen auf das bloR3e
Geschlecht.! Ein Verhalten ist dann geschlechtsbezogen, wenn es auf das Ge-
schlecht an sich, also das spezifische Frau- oder Mannsein, abzielt. Nach der Recht-
sprechung sollen ,Mobbingformen* vermieden werden, denen eine rechtlich verpénte
Geschlechtsherabwiirdigung innewohnt.? In diesem Zusammenhang ist auch festzu-
halten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Belastigers/Belastigerin grundsatzlich
verschuldensunabhéngig ist. Wahrend also bei bestimmten AuRerungen der ,Ge-
schlechtsbezug® auf der Hand liegt, ist dort, wo herabwirdigendes Verhalten, Ge-
hassigkeiten, Beschimpfungen, Handgreiflichkeiten etc. nicht per se geschlechtsbe-

! vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 7 Rz 3.
> OGH 2. 9. 2008, 8 ObA 59/08x, ARD 5922/5/2008.
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zogen erfolgen, das Motiv der belastigenden Person flr diese Verhaltensweise mal3-

gebend.

Diesen rechtlichen Grundlagen folgend, konnte der Senat in der von der Antragstelle-
rin geschilderten und glaubhaft gemachten Tatlichkeit des Erstantragsgegners kein
geschlechtsbezogenes Motiv im Sinne des 8 7 Abs. 1 GIBG feststellen. Daher war
das Vorliegen einer Belastigung durch den Erstantragsgegner im Sinne des Gleich-
behandlungsgesetzes zu verneinen. DarlUber hinaus stellt diese Téatlichkeit nach An-
sicht des Senates einen strafrechtlichen Tatbestand dar.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Herrn C geméaf 8 6 Abs. 1 Z 3
GIBG verwirklicht worden ist, ist zunachst Folgendes zu bemerken:

Nach 8 6 Abs. 1 GIBG ist nur jene sexuelle Belastigung gemald dem GIBG als eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes zu werten, die im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis des/der betroffenen Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin erfolgt. Das
Diskriminierungsverbot richtet sich gegen die Arbeitgeber/innen bzw. gegen des-
sen/deren Vertreter/innen oder wenn im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis
Dritte® belastigen. Der/Die unmittelbare Belastiger/in haftet grundsatzlich verschul-
densunabhangig. Subjektive Elemente auf Seite der Belastiger/innen bleiben daher
aul3er Betracht. Es ist demnach unerheblich, ob diese die Absicht hatten, zu belasti-
gen oder nicht.*

Gemal 8§ 6 Abs. 2 GIBG liegt eine sexuelle Belastigung dann vor, wenn ein der se-
xuellen Sphare zugehdriges Verhalten gesetzt wird, das die Wurde einer Person be-
eintrachtigt oder dies bezweckt und fur die betroffene Person unerwiinscht, unange-
bracht oder anst6f3ig ist. Zusatzlich muss durch dieses Verhalten eine einschiich-
ternde, feindselige oder demitigende Arbeitsumwelt fur die betroffene Person ge-
schaffen werden oder dies bezweckt werden (Z 1). Als sexuelle Belastigungen sind
einerseits solche Verhaltensweisen anzusehen, die von der belastigten Person sub-

% Als Dritte iSd § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG kommen Personen in Betracht, die vom/von der Arbeitgeber/in
und der belastigten Person verschieden sind; so z. B. Arbeitskollegen/Arbeitskolleginnen der belastig-
ten Person, Vorgesetzte, Geschéaftspartner/innen oder Kunden/Kundinnen des/der Arbeitge-
bers/Arbeitgeberin.

* Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 12.



jektiv als solche erlebt werden, wahrend es auf die Absicht der belastigenden Person
nicht ankommit.

Sexuelle Belastigung setzt nach § 6 Abs. 2 GIBG ein der sexuellen Sphéare zugehori-
ges Verhalten voraus. Der Begriff ,Verhalten® ist dabei weit zu definieren und umfasst
neben korperlichen Handlungen auch verbale und nonverbale Verhaltensweisen
(d. h. AuRerungen, Gesten etc.). Ein Verhalten ist am ehesten dann der sexuellen
Sphére zugehorig, wenn es das biologische Geschlecht der betroffenen Person, de-
ren Intimsphare oder die biologische Geschlechtlichkeit betreffende Sachverhalte an-
spricht. Die infrage kommenden Erscheinungsformen sind vielfaltig und reichen vom
Erzahlen freizligiger Witze, anziglichen — sei es auch in ,Komplimente" verpackte —
Bemerkungen uUber Figur und sexuelles Verhalten im Privatleben bis hin zu uner-
winschten Einladungen mit eindeutiger Absicht, dem Versenden einschlagiger E-
Mails oder SMS, dem Konfrontiertwerden mit pornografischen Bildern und Texten,
,zufélligen* Korperberihrungen, ,Begrapschen®, Po-Kneifen, aufgedrangten Kissen,
erzwungenen Umarmungen, dem Versprechen beruflicher Vorteile bei sexueller Wil-
ligkeit, der Androhung beruflicher Nachteile bei sexueller Verweigerung, der Zur-
schaustellung der Genitalien, sexueller Nétigung und Vergewaltigung.®

Fur den/die Belastiger/in muss erkennbar sein, dass das Verhalten fur die betroffene
Person unerwinscht ist. An das ablehnende Verhalten der betroffenen Person dirfen
jedoch keine allzu hohen Anspriiche gestellt werden. Abgelehnt und damit uner-
wunscht ist ein Verhalten keineswegs erst dann, wenn sich die betroffene Person
lautstark zur Wehr setzt; die Ablehnung kann auch schliissig erfolgen.® Ein die Wiir-
de verletzendes Verhalten setzt ein gewisses Mindestmal3 an Intensitat voraus, wo-
bei allerdings ein groberer Ubergriff oder fortgesetztes Verhalten selbst bei kleineren

Ubergriffen dieses erreicht.

Die Antragstellerin erlauterte in ihrer Befragung, dass sie am Vormittag des
15. Janner 2010, einem Freitag, eine Diskussion mit dem Erstantragsgegner gehabt
habe, die sie aufgrund seines Verhaltens emotional sehr aufgewihlt habe. Sie habe
aufgrund dessen an diesem Vormittag mit niemandem mehr im BiUro etwas geredet
und zu Mittag das Buro verlassen. Als sie zuhause gewesen sei, habe der Zweitan-

tragsgegner schon mehrmals versucht, die Antragsgegnerin tber das Mobiltelefon zu

® U. a. Hess-Knapp, DRdA 2009, 163 (164); Posch in Rebhahn, GIBG (2005) §§ 6, 7 GIBG Rz 76f;
OGH 5.6.2008, 9 ObA 18/08z.
®Vgl. OLG Wien 19. 1. 2005, 9 Ra 163/04p.



erreichen. Schlief3lich habe sie abends mit dem Zweitantragsgegner telefoniert und
habe das Gefiuihl gehabt, dass dieser alkoholisiert gewesen sei. Es habe sich dann
mit dem Zweitantragsgegner eine Diskussion Uber die Vorkommnisse des Vormittags
entsponnen. Schlie8lich habe der Zweitantragsgegner gesagt: ,lch moéchte mit dir
Sex, richtig harten Sex. Aber nur Sex. Als Frau méchte ich dich nicht. Als Partnerin
mochte ich dich nicht.” Die Antragstellerin hat die Ubergriffe des Antragsgegners
nach ihren subjektiven Empfindungen als Verletzung ihrer Intimsphére angesehen
und dies dem Antragsgegner dadurch zum Ausdruck gebracht, dass sie das Telefo-

nat von sich aus beendete.

Der Zweitantragsgegner erlauterte in seiner Befragung, dass er und die Antragstelle-
rin auch aul3erhalb der Arbeit 6fter telefonischen Kontakt gehabt hatten. Auch an je-
nem Tag habe er mit der Antragstellerin telefoniert. Die ihm vorgeworfenen Aussa-

gen habe er aber sicherlich nicht getatigt.

Der erkennende Senat verweist an dieser Stelle auf die im 8 12 Abs. 12 GIBG vorge-
sehene Beweislastverteilung. Insoweit sich eine von einer Diskriminierung betroffene
Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande iSd 88 3, 4, 6 oder 7 GIBG be-
ruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der Antragsgegner/in obliegt es
dann, bei der Berufung auf 88 6 oder 7 GIBG zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft ge-

machten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Fur den Senat | der GBK ist nach Durchfiihrung des Verfahrens der von der Antrag-
stellerin erhobene Vorwurf hinsichtlich der sexuellen Bel&stigung in Form der be-
haupteten Aussagen durch den Zweitantragsgegner glaubwirdig und nachvollzieh-
bar. Die Schilderungen der Antragstellerin, wonach der Zweitantragsgegner unter
anderem die Aussagen ,Ich mdchte mit dir Sex, richtig harten Sex* getatigt hat, wa-
ren fur den erkennenden Senat glaubwirdig und in sich schlissig. Eine allfallige Al-
koholisierung des Zweitantragsgegners stellt keine Rechtfertigung fiir die gemachten
Aussagen dar.

Im Hinblick auf die Beweislastregelung ist daher nach Ansicht des erkennenden Se-
nates den glaubwuirdigen Schilderungen der befragten Antragstellerin folgend, von

einer sexuellen Belastigung durch den Zweitantragsgegner auszugehen. Der Zweit-
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antragsgegner konnte die ihm vorgeworfenen Aussagen nach den Grundsatzen der

Beweislastverteilung im GIBG nicht widerlegen.

Abschlie3end ist es dem Senat | der GBK wichtig zu betonen, dass belastigte Perso-
nen mit derartigen Ubergriffen unterschiedlich umgehen und unterschiedlich lange
brauchen, um eine sexuelle Belastigung zu verarbeiten. Aus Furcht den Arbeitsplatz
zu verlieren, und/oder die Auszahlung arbeitsrechtlicher Anspriche (wie Abfertigun-
gen, Pramien, etc.) zu geféahrden, ist es fur den Senat | der GBK aufgrund seiner
langjahrigen Erfahrung in Hinblick auf die in der Praxis bestehenden Verknipfungen
von Hierarchie, Macht und sexueller Belastigung erklarbar, wieso die Antragstellerin
nicht sofort einen Antrag an den Senat | der GBK gestellt hat, sondern zunachst ihrer
Arbeit weiter nachgegangen ist. Diese Intention verfolgt auch der dsterreichische Ge-
setzgeber, der im 8§ 15 Abs. 1 GIBG eine Verjahrungsfrist von einem Jahr fur die Gel-
tendmachung von Ansprichen aufgrund einer sexuellen Belastigung vorsieht. In der
herrschenden Judikatur’ und Lehre® herrscht ebenso die Auffassung, dass Belasti-
ger/innen Sexualitat einsetzen, um ihre Macht zu missbrauchen. Der Tatbestand der
sexuellen Belastigung stellt stets einen Eingriff in die Menschenwirde der beléstigten

Personen dar, der inakzeptabel ist.

Nach Ansicht des Senates | der GBK liegt somit eine sexuelle Beldstigung durch

den Zweitantragsgegner gegenuber der Antragstellerin vor.

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitge-
ber/in oder in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der
Arbeitswelt dem/der fir die Diskriminierung Verantwortlichen (...) schriftlich einen
Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes zu Ubermitteln und
ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fiur die Umsetzung des Vor-
schlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, wird seitens des Senates | der GBK gemal
8 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz folgender Vorschlag zur Verwirklichung des

"Vgl. 9 ObA 18/08 z, 9 ObA 143/03 z, 9 ObA 292/99 b
® vgl. Linde, Sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz, BB 1994, 2412 (2415 f)
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Gleichbehandlungsgebotes dem Zweitantragsgegner, Herrn C, erteilt und aufge-

fordert, die Diskriminierung zu beenden:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 18. Oktober 2011
Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK



