GBK1137/08

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Prifungsergebnis gemaR § 12 GBK/IGAW-Gesetz
(BGBI. I Nr. 108/1979 idF BGBI. | Nr. 98/2008)

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 5. Oktober 2009
Uber den am 17. Marz 2008 eingelangten Antrag der Kammer fur Arbeiter und
Angestellte fir ... (AK ...) fir Frau A betreffend die Uberprifung einer
Diskriminierung auf Grund des  Geschlechtes bei den sonstigen
Arbeitsbedingungen gemal § 3 Z 6 GIBG ( BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr.
98/2008; alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese
Fassung), bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal § 3 Z 7 GIBG, im
Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte, es die Arbeitgeberin, X GmbH
unterlassen hat, eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages gemal3 § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG
angemessene Abhilfe zu schaffen sowie durch die Verletzung des
Benachteiligungsverbotes gemall § 13 GIBG durch die Arbeitgeberin, X GmbH,
sowie im Weiteren durch eine sexuelle Belastigung gemal® § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG
durch einen Dritten, Herrn B, nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemall § 12
GBK-/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004 idF BGBI. | Nr. 98/2008), zu folgendem

Prufungsergebnis:
1. Der Senat | der GBK gelangt zur Ansicht, dass Frau A nicht durch Herrn
B gemaR § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG sexuell beldstigt worden ist.

2. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau A nicht von der X

GmbH durch schuldhaftes Unterlassen im Falle einer sexuellen

Belastigung durch Dritte angemessene Abhilfe zu schaffen gemaR § 6
Abs. 1 Z 2 GIBG diskriminiert worden ist.

3. Der Senat | der GBK gelangt zur Auffassung, dass Frau A nicht durch die
X GmbH gemaR § 3 Z 6 GIBG bei den sonstigen Arbeitsbedingungen auf

Grund des Geschlechts diskriminiert worden ist.
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4. Weiters kommt der Senat | der GBK zur Ansicht, dass Frau A nicht durch
die X GmbH gemaB § 3 Z 7 GIBG bei der Beendiqung des

Arbeitsverhaltnisses auf Grund des Geschlechts diskriminiert worden

ist.

5. Der Senat | der GBK gelangt im Weiteren zur Auffassung, dass Frau A
nicht auf Grund des Geschlechts durch Verletzung des
Benachteiligungsverbots gemaR § 13 GIBG durch die X GmbH

diskriminiert worden ist.

Entscheidungsgriunde:
Im Antrag der AK ... wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin am
3. September 2007 ein Arbeitsverhaltnis bei der 1. Antragsgegnerin (X GmbH)
begrindet habe. Die Arbeit habe sie allerdings in der Firma Y zu erbringen. Der
unmittelbare Vorgesetzte bei der Firma Y sei der 2. Antragsgegner, Herr B, gewesen.
Kurz nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses habe der 2. Antragsgegner der
Antragstellerin fast taglich unerwiinschte Komplimente gemacht und habe private
Einladungen ausgesprochen. Auflerdem habe der 2. Antragsgegnerin ihr kleine
Geschenke gemacht und ihr gegenuber immer wieder seine Zuneigung bekundet.
Obwohl die Antragstellerin diese Geschenke immer abgelehnt habe, habe der 2.
Antragsgegner ihr diese trotzdem auf den Schreibtisch gelehnt. Der 2. Antragsgegner
habe die Antragstellerin sehr oft in sein Blro zitiert und sie nach ihrem Privatleben
ausgefragt. So habe er wissen wollen, ob sie einen Freund habe oder verheiratet sei.
Bei diesen Gesprachen habe er sie als ,Engel” bezeichnet, sie ware sein Leben und
wlrde sie am liebsten heiraten. Korperliche Grenzen habe er z.B. dadurch
Uberschritten, dass der 2. Antragsgegner die Antragstellerin wahrend Erklarungen
am PC am Oberschenkel, an der Hufte und an den Armen berlthrt und ihre Hande
gestreichelt habe. Wiederholt sei es dazu gekommen, dass der 2. Antragsgegner sie
gegen ihren Willen wumarmt oder ihr Kusse aufgedrangt habe. Die
Annaherungsversuchen und Belastigungen seien von der Antragstellerin hoflich aber
unmissverstandlich zurickgewiesen worden, sie sei allerdings um Sorge um ihren
Arbeitsplatz um diplomatisches Vorgehen bemuht gewesen. Allerdings sei ihre
Zuruckweisung von diesem ignoriert und er habe sein Verhalten fortgesetzt.
Manchmal habe die Antragstellerin den Eindruck gehabt, dass der 2. Antragsgegner

alkoholisiert gewesen sei.



GBK1137/08

Mittlerweile sei die Antragstellerin bereits so verzweifelt gewesen, dass sie ihm am
19. November 2007 mittels E-Mail ihre Kindigung zu Monatsende angekundigt habe.
Der 2. Antragsgegner habe sich geweigert, die Kindigung anzunehmen, und habe
sie gebeten, zu bleiben. Er habe ihr versprochen, sein Verhalten zu andern. Da die
Antragstellerin auf die Arbeit angewiesen sei, habe sie Uber den gewlnschten
Beendigungstermin hinaus gearbeitet.

Es sei auf der Weihnachtsfeier am 21. Dezember 2007 zu folgenden Vorfall
gekommen:

Bei der Feier sei ein Bekannter der Antragstellerin anwesend gewesen. Sie habe sich
mit ihm unterhalten, zum Abschied sei es zu Wangenkussen gekommen. Die
Antragstellerin habe dann kurz den Raum verlassen. Als sie zurickgekommen sei,
sei auller ihrem Vorgesetzten niemand mehr anwesend gewesen. Der 2.
Antragsgegner sei aulierst aggressiv gewesen, habe die Antragstellerin lautstark
beschimpft und sie als Schlampe bezeichnet. Aullerdem sei er ihr gegenulber tatlich
geworden. Fluchtartig habe sie die Firma verlassen. Sie sei so geschockt und
verangstigt gewesen, dass sie sich einige Tage nicht aus ihrer Wohnung getraut
habe. Auf Grund dieses Ausnahmezustandes sei sie nicht fahig gewesen, eine/n
Arzt/Arztin aufzusuchen. Die Freundin der Antragstellerin, Frau C, habe sie vollig
verangstigt in deren Wohnung vorgefunden. In einer schriftlichen Stellungnahme
habe Frau C dargelegt, dass sie die Antragstellerin nicht nur geschockt, sondern
auch deutlich korperlich beeintrachtigt vorgefunden habe. Am 27. Dezember 2007
habe Frau C die Antragstellerin zu ihren Arbeitgeber, Herrn D, bei der X GmbH
gefahren. An diesem Tag sei nur ein kurzes Gesprach mit der Frau ihres
Arbeitgebers, Frau E, moglich gewesen, da Herr D einen Termin wahrgenommen
habe. Am nachsten Tag sei sie nochmals zu ihrer Arbeitgeberin gekommen, um ihn
Uber die Sachlage zu informieren. Die Antragstellerin habe wissen wollen, in welcher
Filiale sie ihren Dienst antreten solle. Herr D habe ihr versprochen, sich bei ihr zu
melden und bekannt zu geben, wo sie in Zukunft eingesetzt werde.

Einige Tage spater habe die Antragstellerin jedoch die Arbeitsbescheinigung
erhalten, in der ihr eine arbeitnehmer/innenseitige Kindigung unterstellt worden sei.
Die 1. Antragsgegnerin beziehe sich dabei auf das E-Mail der Antragstellerin vom 19.
November 2007 und werde von der 1. Antragsgegnerin als Kundigung der

Arbeitnehmerin gedeutet.
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In der auf Ersuchen von Senat | der GBK ubermittelten Stellungnahme der 1.
Antragsgegnerin bestritt diese die im Antrag vorgebrachten Vorwirfe und trat diesen
wie folgt entgegen:

Der Geschaftsfuhrer der 1. Antragsgegnerin, Herr D, sei ... und wickle seine
Geschafte im Rahmen der 1. Antragsgegnerin ab. Sein Unternehmer sei
Franchisenehmerin der Firma ,Y GmbH®, und schlief3e somit im Namen der Y GmbH
Geschafte ab. Der 2. Antragsgegner sei selbststandiger Finanzdienstleister und
ebenfalls fur die Firma Y GmbH tatig. Es bestehe kein Arbeits- oder Dienstverhaltnis
zur 1. Antragsgegnerin. Die Antragstellerin sei Arbeithehmerin der 1.
Antragsgegnerin gewesen und habe in deren Buro ... gearbeitet. Dieses Buro werde
neben dem 2. Antragsgegner auch noch von anderen selbststandigen
Finanzdienstleistern/innen zur Austbung ihrer Tatigkeit benutzt.

Die Antragstellerin habe bereits, wie dies aus einem E-Mail ersichtlich sei, am 19.
November 2009 selbst gekindigt.

Die besagte Feier am 21. Dezember 2007 habe in diesen Raumlichkeiten nach der
Arbeitszeit stattgefunden und sei rein privat gewesen.

Die 1. Antragsgegnerin halte fest, dass der Geschaftsfuhrer von den sexuellen
Belastigungen und Annaherungsversuchen des 2. Antragsgegners erstmals am 28.
Dezember 2007 durch die Antragstellerin erfahren habe. Gleichzeitig habe sie sich
fur ihr tagelanges Fernbleiben vom Arbeitsplatz entschuldigt. Die Antragstellerin
hatte, wie mit dem 2. Antragsgegner vereinbart, am 22. Dezember 2007 zur Arbeit
erscheinen sollen, um den Freitag, den 28. Dezember 2007, einzuarbeiten. Am
Montag, 24. Dezember 2007, und am Donnerstag, 27. Dezember 2007, sei sie
ebenfalls der Arbeit unentschuldigt ferngeblieben. Der Geschaftsfuhrer habe der
Antragstellerin klargemacht, dass eine Beschaftigung in einem anderen Buro nicht
mdglich sei und er ihre Kindigung vom 19. November 2007 weiterhin als aufrecht
betrachte. Bei den wdchentlichen Besprechungen des Geschéaftsflhrers, die jeden
Freitag im Buro ... stattgefunden hatten, hatte die Antragstellerin jedes Mal
Gelegenheit gehabt, ihn darUber zu informieren. Die Antragstellerin habe - im
Gegenteil dazu — immer wieder lobend das gute Arbeitsverhaltnis mit dem 2.
Antragsgegner erwahnt. Es sei fur die 1. Antragsgegnerin unverstandlich, dass die
Antragstellerin wegen den von ihr beschriebenen Verletzungen keine arztliche Hilfe

in Anspruch genommen habe.
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In der auf Ersuchen von Senat | der GBK Ubermittelten Stellungnahme des 2.
Antragsgegners bestritt dieser die im Antrag vorgebrachten Vorwtrfe und trat diesen
wie folgt entgegen:

Pluschtiere, die sie als Werbegeschenke immer wieder fur die Kunden/innen bzw.
deren Kinder bekommen wuirden, habe der 2. Antragsgegner auf Bitte der
Antragstellerin ihr mit weiteren Werbegeschenken fir ihre zwei Neffen
mitgegeben. Der 2. Antragsgegner gebe ehrlich zu, dass er zwei- bis dreimal ihr
Frihstick gekauft habe, da die Antragstellerin ihm auch ofters Frihstuck, wie
Topfengolatschen, gebracht habe. Es entspreche ebenso den Tatsachen, dass sie
beide ein- bis zweimal die Woche in einem nahen Restaurant namens ,Goldengel*
Mittag essen. Einmal habe er, einmal sie das Mittagessen bezahlt. Die Einladungen
habe sie nie abgewiesen, im Gegenteil sei sie auch mit anderen Mitarbeitern
zusammen mit ihm essen gegangen.

Der 2. Antragsgegner habe niemals kdrperliche Grenzen Uberschritten. Er habe die
Antragstellerin nie am Oberschenkel oder an der Schulter in sexueller Weise berihrt.
Die gelegentlichen Umarmungen der Antragstellerin bei der BegrufRung oder
Verabschiedung, je nachdem wie sie aufgelegt gewesen sei, habe er nie als sexuell
empfunden.

Zu der Weihnachtsfeier am 21. Dezember 2007 sei folgendes anzumerken: Der im
Antrag erwahnte Bekannter der Antragstellerin sei ein Mitarbeiter aus einem anderen
Blro gewesen, Herr F, den sie nach eigener Darstellung erst an diesem Abend
kennen gelernt habe. Erst als sich um ca. 22:30 Uhr die Versammlung aufgelost
habe, habe es ein minutenlanges Geschmuse zwischen den beiden gegeben. Es sei
jedenfalls kein harmloses Abschiedskisschen gewesen. Es sei auch noch die
Begleiterin von Herrn F anwesend gewesen. Als fur ihn der Spal® zu weit gegangen
sei, habe er alle drei gebeten zu gehen. Herr F und seine Begleiterin hatten
gemeinsam das Buro verlassen. Da die Antragstellerin total betrunken gewesen sei,
habe er den Buroschlussel von ihr verlangt, da er Angst um den Schliussel gehabt
habe. Sie habe jemanden telefonisch gebeten, sie abzuholen. Sein Angebot sie nach
unten zu begleiten, habe die Antragstellerin schroff abgelehnt. Die Antragstellerin
habe bereits davor per E-Mail gekundigt.

Die Antragstellerin habe regelmafig den Eindruck erweckt, betrunken zu sein. Der 2.
Antragsgegner vermute, dass sie in ihrer Tasche Alkohol gehabt habe, da die

Antragstellerin am Nachmittag nicht mehr aufrecht gehen habe kénnen. Aullerdem
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sei die Antragstellerin fast immer zu spat gekommen. Eine Bekannte ihrer Mutter
habe ihn einmal telefonisch vor der Antragstellerin gewarnt.

Nach der Weihnachtsfeier sei sie weder am 22. Dezember noch am 24. Dezember
(Arbeitstag) noch am 27. Dezember 2007 zur Arbeit erschienen. Sie habe sich
einfach drei Tage nicht gemeldet. Es sei jedem/r Arbeitnehmer/in zumutbar bzw.
dessen/deren Pflicht im Falle einer Verhinderung, sich bei der Firma zu melden. Die

Telefonnummer stehe in allen Verzeichnissen und auf den Visitenkarten.

Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nichtoffentlich durchgefuhrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prifungsergebnis wird auf der Grundlage
der im Verfahren vorgelegten Unterlagen und der in der muindlichen Befragung
getatigten Aussagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit
des Verfahrens werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prufungsergebnis nicht

naher bezeichnet.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts durch eine sexuelle Belastigung durch einen Dritten, Herrn B, gemal §
6 Abs. 1 Z 3 GIBG verwirklicht worden ist, ist zunachst folgendes zu bemerken:
Sexuelle Belastigung ist jede Form von unerwinschtem Verhalten sexueller Natur,
das sich in unerwinschter verbaler, nicht-verbaler oder physischer Form auf3ert und
das bezweckt oder bewirkt, dass die Wurde der betreffenden Person verletzt wird.
Nach § 6 Abs. 1 GIBG ist nur jene sexuelle Belastigung gemal dem GIBG als eine
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts zu werten, die im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis des betroffenen Arbeithehmers/der betroffenen Arbeitnehmerin
erfolgt. Das Diskriminierungsgebot richtet sich primar gegen die Arbeitgeber/innen
bzw. gegen dessen/deren Vertreter/innen, die dieses Verbot verletzen, oder wenn im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis unter anderem auch Dritte belastigen,
wie beispielsweise Arbeitskollegen/-innen oder Vorgesetzte. Der/Die unmittelbare
Belastiger/in haftet verschuldensunabhangig.

Gemall § 6 Abs. 2 GIBG liegt eine sexuelle Belastigung dann vor, wenn ein der
sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten gesetzt wird, das die Wirde einer Person
beeintrachtigt, flir die betroffene Person unerwlnscht, unangebracht oder anstofig

ist. Hier wird auf das subjektives Empfinden abgestellt. Das heil3t, ob er oder sie
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personlich ein nach objektiven Kriterien die Wirde verletzendes Verhalten als
unangebracht, unerwiinscht oder ansto3ig empfindet.

Der Begriff ,Verhalten® ist dabei weit zu definieren und umfasst neben korperlichen
Handlungen auch verbale und nonverbale Verhaltensweisen. Die Ablehnung eines
bestimmten Verhaltens muss jedoch nicht unbedingt ausdricklich, sondern kann
auch schlussig erklart werden, etwa durch Abwenden oder eine sonstige schlussige
Geste. An die Ablehnung darf kein so hoher Malistab gesetzt werden, dass sie erst
dann als solche gilt, wenn sie vom/von der Belastiger/in wahrgenommen werden will.
Ein die Wurde beeintrachtigendes Verhalten setzt ein gewisses Mindestmald an
Intensitat voraus, wobei allerdings ein groberer Ubergriff oder fortgesetztes Verhalten
selbst bei kleineren Ubergriffen dieses erreicht. Auf die Motivation fur eine
Belastigung kommt es grundsatzlich nicht an. Es wird allerdings vorausgesetzt, dass
ein der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten gesetzt wurde, das die Wurde der
Person beeintrachtigt.

Abschliel’end ist folgendes festzuhalten: Zur Erflllung des vom GIBG definierten
Tatbestandes der sexuellen Belastigung ist weder Vorsatz des/der Belastiger/in zu
belastigendem Verhalten noch dessen/deren Absicht, tatsachlich sexuelle
Handlungen setzen zu wollen, erforderlich. Der Tatbestand der sexuellen Sphare
verlangt ein Verhalten, das im Zusammenhang mit der sexuellen Sphare steht und
fur den/die Belastiger/in erkennbar, von der belastigten Person nicht erwinscht ist.
Bei der Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes sah sich der Senat | der GBK
mit sehr widerspruchlichen Aussagen der beteiligten Personen konfrontiert.

Im Ermittlungsverfahren gab die Antragstellerin an, dass der 2. Antragsgegner immer
wieder Annaherungsversuche gemacht und versucht habe, sie zu kussen.
Aulerdem habe er sie gestreichelt, ihr Kosenamen (,Schatzi“) gegeben und
Komplimente gemacht. Besonders schockierend und belastend sei der Ubergriff des
2. Antragsgegners auf der Weihnachtsfeier gewesen. Der 2. Antragsgegner habe sie
geohrfeigt, an den Haaren gezogen, wobei sich die Antragstellerin auch am Knie
verletzt habe.

Demgegenlber hat der Antragsgegner in seinem Vorbringen den Vorwurf der
sexuellen Belastigung stets abgestritten. Er habe ihr gegenuber keine
Annaherungsversuche gemacht. Das Werbematerial (Plaschtiere,
SchlUsselanhanger, etc.) seien fur ihre beiden Neffen gewesen. Er habe daflr von

der Antragstellerin Gegengeschenke erhalten.
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Auf der Weihnachtsfeier hatten die Antragstellerin und ein anderer Mitarbeiter sich
gekusst. Es sei ihm das Ganze zu weit gegangen. Deshalb habe der 2.
Antragsgegner Herrn F, dessen Bekannte und die Antragstellerin ,rausgeschmissen”
und die Feier beendet. Die Antragstellerin sei sehr betrunken gewesen und habe
durch die Glastlr gehen wollen. Er habe versucht, sie davon abzuhalten, wobei er
dann von ihr auf Schlimmste beschimpft worden sei. Erst Wochen spater sei sie zur
Polizei gegangen und habe Anzeige gegen ihn erstattet. Das Verfahren sei gegen
ihn jedoch eingestellt worden.

Der erkennende Senat verweist in diesem Zusammenhang auf die im § 12 Abs. 12
GIBG vorgesehene Beweislastverteilung. Insoweit sich eine von einer
Diskriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande iSd
§§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der
Antraggegner/in obliegt es dann bei der Berufung auf §§ 6 oder 7 GIBG zu beweisen,
dass es Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der
Beklagten glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Die Antragstellerin konnte in ihrer Befragung dem erkennenden Senat nicht
ausreichend schlussig glaubhaft machen, dass der 2. Antragsgegner wiederholt
einen unerwiunschten, unangebrachten sowie anstéRRigen Kérperkontakt gesucht hat,
oder es auch zu unerwunschten Komplimenten und Einladungen gekommen ist. Die
Angaben der Antragstellerin stehen im Widerspruch zu den an den 2. Antragsgegner
geschriebenen E-Mails, die einen sehr uberschwanglichen Inhalt haben. In einem
dem erkennenden Senat vorliegenden E-Mail vom 18. Oktober 2007 hat die
Antragstellerin an den 2. Antragsgegner geschrieben, dass sie nie so gern mit
jemanden zusammengearbeitet hat wie mit ihm. Dem Senat | der GBK fiel
insbesondere die Vermischung von Beruflichem und Privatem auf beiden Seiten auf.

Im Ermittlungsverfahren konnte die Antragstellerin die von ihr vorgebrachten
Ubergriffe durch den 2. Antragsgegner nicht naher konkretisieren und ist auf diese
nur kurz eingegangen. Die Ubergriffe wurden fir den erkennenden Senat nicht
deutlich gemacht. Die Antragstellerin stitzt sich in ihrem Vorbringen vor allem auf die
von ihr behauptete Korperverletzung durch den 2. Antragsgegner.

Es stellte sich daher die Frage, ob der Vorfall auf der Weihnachtsfeier eine sexuelle
Belastigung iSd § 6 GIBG darstellt. Aus den vorliegenden Unterlagen und den
befragten Auskunftspersonen ergab sich fur den erkennenden Senat, dass es zu

einem Gewaltakt gekommen ist, der durch den 2. Antragsgegner erfolgt ist. Die
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Angaben des 2. Antragsgegners waren flr den Senat | der GBK wenig glaubhaft. Die
Schilderung des 2. Antragsgegners, dass die Antragstellerin auf der Weihnachtsfeier
betrunken gewesen sei und mit den Kopf durch eine Glastur im Buro laufen habe
wollen, und nur noch vom 2. Antragsgegners zuruckgehalten werden konnte, riefen
Zweifel in Hinblick auf die Richtigkeit seiner Angaben hervor. Seine Ausfuhrungen
sind in Hinblick auf die Aussagen der befragten Auskunftspersonen eigenartig, da
diese Ubereinstimmend angaben, dass im Buro ... Holztiren und keine Glasturen
vorhanden seien. Es ist nach Ansicht des erkennenden Senates zu
Handgreiflichkeiten durch den 2. Antragsgegners gekommen, bei dem die
Antragstellerin Verletzungen davon getragen hat. Dieser Gewaltakt hat sowohl den
gesamten Antrag der Antragstellerin als auch das gesamte Ermittlungsverfahren
dominiert. Der Senat | der GBK konnte aus den Schilderungen der Antragstellerin
keine Ubergriffe in die sexuelle Sphare, und damit die fir die Erfillung des
Tatbestandes notigen belastigenden Elemente erkennen. Eine abschlieRende
Beurteilung dieser Handgreiflichkeiten liegt bei den fur Strafsachen zustandigen
Gerichten.

Es liegt somit keine sexuelle Belastigung des 2. Antragsgegners gegenuber der

Antragstellerin vor.

Hinsichtlich der ... verlangten Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts durch die Arbeitgeberin, X GmbH, gemall § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG, ob
diese es schuldhaft unterlassen hat, im Falle einer sexuellen Belastigung durch
Dritte, eine auf Grund gesetzlicher Bestimmungen, Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe zu schaffen, ist
Nachstehendes festzuhalten:

Eine wesentliche Intention des GIBG ist die Schaffung einer diskriminierungsfreien
Arbeitsumwelt. Der/Die Arbeitgeber/in ist deshalb auf Grund der ihm/ihr obliegenden
allgemeinen Fursorgepflicht (vgl. § 1157 ABGB, § 18 Abs. 4 AngG) aufgefordert, in
seinem/ihrem Betrieb Mallnahmen zu setzen, um die sexuelle Integritat und die
Intimsphare der Arbeitnehmer/innen zu schitzen und wahren. Hierflir stehen
dem/der Arbeitgeber/n auf Grund seiner/ihrer betrieblichen Organisationsgewalt
ausreichend Mittel zur Verfugung. Ist der/die Belastiger/in Mitarbeiter/in, kommen
raumliche Sicherheitsvorkehrungen oder aber etwa der Ausschluss dienstlicher
Kontakte in Frage. Dem/Der Arbeitgeber/in steht die ganze Bandbreite von der Ruge

Uber Abmahnung bis hin zur Kindigung offen. Um die Fortsetzung einer sexuellen
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Belastigung zu unterbinden, hat der/die Arbeitgeber/in nach Priufung der Sachlage
Uber die entsprechenden Sanktionen zu entscheiden, die der Schwere des
Fehlverhaltens angemessen sind (z-B. Versetzung, Freistellung, Gehaltskurzung,
Abmahnung, Herabsetzung des Dienstgrades, Hausverbot, Klindigung, Entlassung)
Eine sexuelle Belastigung durch Dritte darf sich erst niemals zum Nachteil fur die
betroffene Person auswirken. Nach dem GIBG gesteht die Verpflichtung fur den/die
Arbeitgeber/in zur Schaffung angemessener Abhilfe. Eine sexuelle Belastigung durch
eine/n Mitarbeiter/in ist eine Form von Arbeitnehmer/infehlverhalten, die den/die
Arbeitgeber/in verpflichtet, sich damit zu befassen, wie er/sie es bei jeder Form von
Fehlverhalten eines/einer Mitarbeiter/in tun sollte. Es bedarf daher Mallnhahmen, die
geeignet sind, die beldstigte Person vor weiteren Ubergriffen in deren sexuelle
Sphare zu verhindern.

Das Ermittlungsverfahren ergab, dass der 2. Antragsgegner die Antragstellerin nicht
sexuell belastigt hat. Es fehlte somit fur den erkennenden Senat die fur die Erfullung
des Tatbestandes der mangelnden Abhilfe iSd § 6 Abs. 1 Z 2 GIBG erforderliche

sexuelle Belastigung durch eine/n Dritte/n.

Es liegt daher kein_schuldhaftes Unterlassen der 1. Antragsgegnerin im Falle

einer sexuellen Belastigung durch Dritte gegentber der Antragstellerin

angemessene Abhilfe zu schaffen vor.

Hinsichtlich der beantragten Uberpriifung einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemall § 3 Z 6 GIBG durch die
1. Antragsgegnerin, X GmbH, ist festzuhalten, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
gemald Art. 1 Abs. 1 der RL 76/207/EWG auch in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union verwirklicht werden muss.

Gemal § 3 Z 6 GIBG darf niemand im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis
bei den sonstigen Arbeitsbedingungen unmittelbar oder mittelbar diskriminiert
werden. Der Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingungen ist im GIBG selbst nicht
weiter definiert. Ziel des Gesetzgebers war es jedoch, alle Diskriminierungen, die im
Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis vorkommen kdnnen, vom
Gleichbehandlungsgebot des GIBG zu umfassen. Beim Begriff der sonstigen
Arbeitsbedingungen handelt es sich folglich um einen Auffangtatbestand, der weit
auszulegen ist. Unter dem Begriff ,sonstige Arbeitsbedingungen® werden unter

anderem die allgemeine Situation am Arbeitsplatz, die Ausstattung desselben, die
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entgegengebrachte Wertschatzung sowie alle mit dem Arbeitsverhaltnis
verbundenen Umstande verstanden.

Im Zuge des Verfahrens konnte die 1. Antragsgegnerin dem Senat | der GBK davon
Uberzeugen, dass die Antragstellerin bei den sonstigen Arbeitsbedingungen nicht
ungleich behandelt worden ist.

Die Arbeitgeberin hat eine Verwendung aller notigen Arbeitsmittel der Antragstellerin
wie den ubrigen Beschaftigten ermoglicht. Als die Antragstellerin im Blro ... zu
arbeiten begonnen hat, wurden fur sie ein neuer Schreibtisch und ein neuer
Blrosessel angeschafft. Ansonsten wurden ihr samtliche Blromaterialien beigestellt.
Die Arbeitsleistungen der Antragstellerin wurden von der 1. Antragsgegnerin sehr
geschatzt. So hat der Geschaftsfuhrer seine Wertschatzung fur die geleistete Arbeit
der Antragstellerin in der mundlichen Befragung geaufert. Ebenso hat sich die
Antragstellerin positiv Uber ihre Arbeit geaul3ert, ihr hat die Arbeit gefallen. Der Senat
| der GBK hat auf Grund des durchgefiuihrten Verfahrens den Eindruck gewonnen,
dass der Antragsgegner seinen Pflichten aus dem GIBG nachgekommen ist, um der

Antragstellerin ein angenehmes Arbeitsklima zu ermaoglichen.

Es liegt daher keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei den sonstigen

Arbeitsbedingungen gegenuber der Antragstellerin vor.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal® § 3 Z 7 GIBG
durch die Antragsgegnerin, X GmbH, verwirklicht worden ist, wurde folgender
Beurteilung unterzogen:

Das Gleichbehandlungsgebot gemall § 3 GIBG schliel3t eine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis auf Grund
des Geschlechts aus. Mit der Formulierung ,im Zusammenhang“ ist auch die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses umfasst.

Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” enthalt weder eine Beschrankung
auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhaltnisses noch auf eine bestimmte Art der
Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt daher die einseitige Beendigung, also
auch jene durch Kindigung und Entlassung.

Im vorliegenden Fall wurde das Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin durch Kundigung
der 1. Antragsgegnerin beendet. Auf Grund der Bestimmungen des GIBG darf es bei

einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu keinerlei Diskriminierung kommen. Der
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Senat | der GBK Uuberprifte daher die Motive des Antraggegners flur die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses.

Im § 12 Abs. 12 GIBG ist das Beweislastverteilung geregelt. Insoweit sich eine von
einer Diskriminierung betroffene Person auf einen der diskriminierenden Tatbestande
iSd §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG beruft, hat er/sie diesen glaubhaft zu machen. Dem/Der
Antragsgegner/in obliegt es dann bei der Berufung auf §§ 3 oder 4 GIBG zu
beweisen, dass es Abwagung aller Umstande wahrscheinlich ist, dass ein anderes
vom/von Antragsgegner/-in glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedliches
Behandlung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht unverzichtbare
Voraussetzung fur die auszuibende Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund im
Sinne des § 5 Abs. 2 GIBG vorliegt.

Im vorliegenden zu beurteilenden Fall wurde die Antragstellerin durch die 1.
Antragsgegnerin gekundigt. Die 1. Antragsgegnerin konnte im Laufe des Verfahrens
dem Senat | der GBK glaubhaft darlegen, dass er aus wirtschaftlichen Grinden die
Kundigung ausgesprochen hat, weil die Antragstellerin unentschuldigt von der Arbeit
ferngeblieben ist. Aus den vorliegenden Unterlagen war ersichtlich, dass die
Antragstellerin in einem E-Mail vom 19. November 2007 dem 2. Antragsgegner ihre
Kindigung mitgeteilt hat. Da die Kindigung eine empfangsbedurftige
Willensauferung ist, wird ein wirksamer Ausspruch durch den Zugang der Kindigung
bedingt. Die 1. Antragsgegnerin hat — nach uUbereinstimmenden Angaben der
befragten Auskunftspersonen — Kenntnis von der Kundigung der Antragstellerin
erlangt. Nach dem Zugang der Kindigung kann diese einseitig nicht mehr widerrufen
werden, weil das Arbeitsverhaltnis durch die rechtsgestaltende Wirkung der
Kdndigung in ein Auflosungsstadium eingetreten ist. Eine Ricknahme der Kundigung
kann nur noch im beiderseitigen Einvernehmen erfolgen. Die 1. Antragsgegnerin hat
die arbeiternehmerinseitige Kindigung nicht akzeptiert, da der Geschaftsflihrer
davon ausgegangen ist, dass die Kuindigung im Affekt erfolgt ist und die
Antragstellerin als Mitarbeiterin nicht verlieren wollte. Die Antragstellerin hat dieser
Vorgehensweise stillschweigend zugestimmt und hat nicht zu arbeiten aufgehort.
Nach dem Vorfall ist die Antragstellerin verletzungsbedingt weder am 24. Dezember
2007 noch an den darauffolgenden Arbeitstagen zur Arbeit erschienen. Es ist
naturlich verstandlich, dass die Antragstellerin auf Grund des Vorfalls auf der
Weihnachtsfeier nicht zur Arbeit erscheinen konnte. Es ist allerdings der

Antragstellerin zumutbar, fur ihre krankheitsbedingte Dienstverhinderung sowohl die
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1. Antragsgegnerin davon zu informieren als auch eine Krankmeldung ihrer
Arbeitgeberin zu Ubermitteln. Die Antragstellerin brachte zu ihrer Rechtfertigung vor,
dass sie ihr Handy mit den Kontaktdaten verloren habe und niemanden am 24.
Dezember 2007 mehr erreichen habe konnen. Die Kontaktdaten der 1.
Antragsgegnerin hatten von der Antragstellerin (oder von ihrer Freundin, die bei ihr
war) aus dem Telefonbuch herausgesucht bzw. bei der Telefonauskunft nachgefragt
werden konnen. Es ware ihre Pflicht als Arbeithnehmerin gewesen, ihr Fernbleiben
ihrer Arbeitgeberin zur Kenntnis zu bringen (z.B. Telefon, Fax, E-Mail).

Der Antragsgegner selbst hatte gerne das Arbeitsverhaltnis mit der Antragstellerin
fortgeflhrt, wenn dieser eine andere Wahl gehabt hatte.

AbschlielBend ist festzuhalten, dass die 1. Antragsgegnerin auf Grund des
unentschuldigten Fernbleibens der Antragstellerin von der Arbeit die Kundigung
ausgesprochen hat. Aus diesem — auch fur den Senat | — nachvollziehbaren Grund
wurde das Arbeitsverhaltnis beendet. Es ergaben sich fur den Senat | der GBK im

Verfahren keinerlei Anhaltspunkte, dass dem nicht so sein kdnnte.

Es liegt daher keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegenuber der Antragstellerin vor.

Zur Beurteilung des beantragten Tatbestandes der Verletzung des
Benachteiligungsverbotes gemal} § 13 GIBG ist Nachstehendes festzuhalten:

Das Benachteiligungsverbot gemaly § 13 GIBG bezieht sich auf jegliche Reaktion
des/der Arbeitgebers/-in auf eine Beschwerde wegen einer Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts oder die Einleitung des Verfahrens. Es geht dabei nicht nur
um die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auch um andere Formen der
Benachteiligung, wie das Ubergehen von Beférderung, Versetzung, Nichterhalten
von Gehaltserhdhungen und anderes mehr. Die benachteiligende Reaktion des/der
Arbeitgebers/-in muss in einem plausiblen Zusammenhang mit dem Auftreten
des/der Arbeitnehmers/-in stehen, wobei auch ein gewisser zeitlicher Konnex
gegeben sein muss.

Auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes und der Schilderungen der mundlich
befragten Auskunftspersonen wurde nach Ansicht des Senates | der GBK keine
Verletzung des Benachteiligungsverbotes verwirklicht. Die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses der Antragstellerin ist aus rein wirtschaftlichen Grunden erfolgt.

Es ist der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses kein besonderer Vorfall
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vorausgegangen, der eine Verletzung des § 13 GIBG indizieren wuirde. Die
Klindigung der Antragstellerin ist — wie bereits dargelegt — aus rein wirtschaftlichen
Grunden erfolgt, und nicht als eine Reaktion auf eine Ablehnung durch die
Antragstellerin. Die Kundigung der Antragstellerin wurde vom Geschaftsflihrer nicht
angenommen. Das Arbeitsverhaltnis blieb im beiderseitigen Einverstandnis aufrecht,
da die Antragstellerin fur die 1. Antragsgegnerin keine Mitarbeiterin war, und auch die
Antragstellerin dann doch im Buro ... weiterarbeiten wollte. Die Kindigung wurde erst
nach ihrem unentschuldigten Fernbleiben durch die 1. Antragsgegnerin
ausgesprochen. Die 1. Antragsgegnerin hat sich aus der Sicht des Senates | der
GBK offensichtlich um die Antragstellerin bemuht.

Aus Sicht des Senat | der GBK ist es daher zu keiner Verletzung des

Benachteiligungsverbotes gegentber der Antragstellerin gekommen.

Wien, 5. Oktober 2009
Mag.a Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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