== Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 12. Juli 2022 tber den am
1. April 2021 eingelangten Antrag von A (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung durch Dritte ge-
maR § 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 1/996/21, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

A ist aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Dritte gemaB § 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.

Der zugleich eingebrachte Antrag betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin
im Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Bestimmungen,
Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages angemessene Abhilfe
zu schaffen gemiR § 6 Abs 1 Z 2 GIBG durch das Y, sowie betreffend die Uberpriifung einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch Anweisung zur sexuellen Beldstigung ei-
ner Person gemaR § 6 Abs 3 GIBG durch X wurde von der Antragstellerin am 11. Juli 2022

zuriickgezogen.

VORBRINGEN

Im Antrag - samt Antragskonkretisierung vom 25. April 2021 - wurde im Wesentlichen Folgen-

des vorgebracht:

Die Antragstellerin sei in einem befristeten Dienstverhaltnis bei Y, beschaftigt gewesen, wo

1vgl. zB VfSlg. 19.321.



sie vor allem als Rettungssanitaterin fir die Entnahme von Abstrichen im Rahmen der Test-

strallen eingesetzt worden sei.

Am 26. Mdrz 2021 sei die Antragstellerin bei der Teststation von Y im Messezentrum ... einge-
teilt gewesen. Um die Mittagszeit sei sie von X, welcher am gegenstandlichen Tag die Leitung
des COVID-Einsatzes in den Bezirken ... Stadt und ... innegehabt habe, auf ein zunachst unver-
fangliches Gesprach in eine als Blro fungierende Koje eingeladen worden. Dort seien auch B,
welche am selbigen Tag die Leitung des Standorts am Messezentrum innegehabt habe, sowie
C, welcher unbefristet als Rettungssanitater angestellt gewesen sei, als auch der Antragsgeg-
ner, welcher befristet als Rettungssanitater tatig gewesen sei, anwesend gewesen. Zunachst
seiihr aufgrund der geplanten Dienstverhaltnisbeendigung von X ihre Abmeldebestatigung fir
die Sozialversicherung liberreicht worden. Im Anschluss habe sich mit den Anwesenden ein
belangloses und unverfangliches Gesprach entwickelt. Im Zuge des etwa zehnminitigen Ge-
sprachs habe X beildufig erzahlt, die neuen Aufkleber mit dem Organisationslogo fiir die
Schutzanziige seien eingetroffen. Daraufhin habe der Antragsgegner der Antragstellerin un-
vermittelt und ohne Einverstandnis mit der flachen Hand auf ihr Gesal} geschlagen, wobei er
einen solchen Sticker angebracht habe. Der Schlag sei sehr heftig sowie demiitigend gewesen
und habe merklich Schmerzen verursacht. Es sei flr die Antragstellerin ausgeschlossen, dass
es sich dabei um eine akzidentelle Berlihrung gehandelt habe. Es habe keinen Grund gegeben,
dass der Antragsgegner ein Einverstandnis vermuten hatte konnen. Derart Ubergriffiges Ver-
halten sei im Betrieb grundsatzlich unerwiinscht, wobei es immer wieder zu tbergriffigem
Verhalten seitens diverser Mitarbeiter gekommen sei. Diese Vorfalle wiirden aber meist nicht
geahndet werden, da sich die betroffenen Mitarbeiterinnen meist nicht trauen wiirden, wei-
tere Schritte zu setzen. Die Aufkleber wiirden normalerweise selbststandig im Bereich des
Brustkorbs angebracht werden. Ein Aufbringen durch andere Mitarbeiter, vor allem in dieser

Form, sei nicht vorgesehen und entspriche auch nicht der betrieblichen Ubung.

Auf sofort folgende Unmutsbekundung der Antragstellerin habe sich der Antragsgegner mit
der Begriindung, er habe auf dienstliche Weisung von X gehandelt und es sei iberdies nur eine
,dienstliche Berlihrung" gewesen, gerechtfertigt. Daraufhin habe die Antragstellerin hilfesu-
chend Blickkontakt zu X gesucht, welcher am gegenstandlichen Tag der Dienstvorgesetzter
aller anwesenden Personen gewesen sei. Dieser habe jedoch das Vorbringen des Antragsgeg-
ners bestatigt und klargestellt, er werte das Verhalten des Antragsgegners ebenfalls nur als
,dienstliche Berlihrung”. Er habe sich sichtlich am Sachverhalt amisiert. X habe es unterlas-
sen, den Antragsgegner zurechtzuweisen und die Antragstellerin in Schutz zu nehmen. Die
anderen Anwesenden hatten es unterlassen, sich zum Vorfall zu duBern. B, welche an jenem
Tag die direkte Vorgesetzte von der Antragstellerin und dem Antragsgegner gewesen sei, habe

die Antragstellerin weder in Schutz genommen noch den Antragsgegner zurechtgewiesen.

Danach habe die Antragstellerin schleunigst die Ortlichkeit verlassen, insbesondere um wei-

teren Ubergriffen zu entgehen, und ihren Arbeitstag fortgesetzt.
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Am ndchsten Tag habe B —trotz des Vorfalles und der Verfiigbarkeit anderer Mitarbeiter — die
Antragstellerin mit dem Antragsgegner in seinem privaten PKW zum Einkaufen von Materia-
lien fiir die Teststation geschickt. Eine Entschuldigung sei bis zum Antragszeitpunkt nicht er-
folgt.

Es sei fur die Antragstellerin vor allem deswegen besonders belastend gewesen, da es bereits
im Rahmen ihres vorausgehenden Freiwilligen Sozialjahres wiederholt zu Ubergriffen gekom-
men und trotz erstmaliger unmittelbarer Wahrnehmung durch eine ranghohe Flihrungskraft
dennoch wieder keine Abhilfe geschaffen worden sei. Uberdies sei durch das Verhalten von X
ein derartiges Verhalten beglinstigt und provoziert worden. Es handle sich um ein Problem,
dass zwar exemplarisch durch diesen Vorfall und zwei Personen aufgezeigt worden sei, aber
im Grunde in dieser oder dhnlicher Form viele Mitarbeiterinnen im Unternehmen betreffen

wirde.

Der Antragsgegner habe sein Verhalten in Gesprachen mit dem Arbeitgeber zugegeben. Es sei
danach durch die Geschaftsleitung von Y Abhilfe in Form einer Kiindigung des Antragsgegners

geschaffen worden.

In der Zwischenzeit sei die Antragstellerin per WhatsApp-Nachricht von dem Antragsgegner
kontaktiert worden, wobei sie diese Nachricht als unangebracht und keine Entschuldigung

empfunden habe.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung des Antrags-
gegners Ubermittelten Stellungnahme vom 8. September 2021 bestritt dieser die im Antrag
vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und trat

ihnen zusammengefasst wie folgt entgegen:

Der Antragsgegner sei zum gegenstandlichen Zeitpunkt als Rettungssanitater bei Y, ... ange-
stellt und vor allem fiir die Entnahme von Abstrichen an der COVID-Teststation im Messezent-

rum ... zustandig gewesen.

Am 26. Marz 2021 sei es in einer als Biro umfunktionierten Koje zu einem Pausengesprach
unter den anwesenden Arbeitskollegen gekommen. Es seien dabei X, B, C, die Antragstellerin
und der Antragsgegner anwesend gewesen. X habe der Antragstellerin ihre Abmeldebestati-
gung Ubergeben. Es habe eine allgemein heitere Stimmung geherrscht. Im Biiro habe sich ein
Karton mit neuen Aufklebern befunden. Es sei darliber gelacht worden, dass sich die Kollegen
und Kolleginnen diese Aufkleber spaBhalber auf alle moglichen Korperstellen kleben wiirden.
Das Gesprach sei locker gewesen und es hatten alle, inklusive der Antragstellerin, miteinander

gelacht.

Im Zuge dieser ausgelassenen Stimmung habe der Antragsgegner einen der Aufkleber auf die

Riickseite der Antragstellerin geklebt. Sie habe dariber gelacht. Die Stimmung sei weiterhin



gut gewesen. Es sei in keinster Weise erkennbar gewesen, dass dies fiir die Antragstellerin in
irgendeiner Weise unerwiinscht gewesen ware. In weiterer Folge sei das Gesprach unter allen
Anwesenden, so auch der Antragstellerin, Gber belanglose Themen weitergefiihrt worden.
Erst nach ein paar Minuten habe sich die Runde aufgel6st und alle seien wieder ihrer Arbeit

nachgegangen.

Am Folgetag sei der Antragsgegner von B beauftragt worden, Taschentiicher fir die Teststa-
tion beim Drogeriemarkt zu besorgen. B habe deshalb die Antragstellerin gefragt, ob sie den
Antragsgegner zum Einkaufen begleiten wolle. Die Antragstellerin habe das sofort bejaht. Die
Antragstellerin sei nicht von B beauftragt bzw. von ihr geschickt worden, mit dem Antragsgeg-

ner die Besorgungen zu erledigen. Sie sei explizit gefragt worden, ob sie ihn begleiten wolle.

Wahrend der Fahrt vom Messezentrum bis zum Drogeriemarkt habe sich die Antragstellerin
dem Antragsgegner gegenliber wie immer verhalten. Die Antragstellerin und der Antragsgeg-
ner hatten sich ganz normal unterhalten. Auch der Einkauf und die Riickfahrt seien ohne be-
sondere Vorkommnisse verlaufen. Es sei alles wie immer gewesen. Wahrend der gesamten
gemeinsamen Zeit habe die Antragstellerin nichts liber die Situation des Vortages erwahnt.
Der Antragsgegner habe erst am 29. Marz 2021 im Zuge eines Gespraches mit der Dienststelle

von den Vorwirfen erfahren.

Der Antragsgegner habe die Angelegenheit klaren wollen und deshalb tber Y versucht, ein
Gesprach mit der Antragstellerin in die Wege zu leiten. Da er keine Riickmeldung erhalten
habe und eine andere Kontaktaufnahme nicht moglich gewesen sei, habe er der Antragstelle-
rin iber WhatsApp eine Nachricht tibermittelt. Er habe die Situation am 26. Marz 2021 als
bloRes Herumblddeln wahrgenommen und zu keinem Zeitpunkt in irgendeiner Art und Weise
eine Herabwiirdigung oder Beldstigung gegenliber der Antragstellerin setzen wollen. Dies sei

nicht seine Intention gewesen.

Einen heftigen, Schmerzen verursachenden Schlag habe es nicht gegeben. Wenn tatsachlich
ein derart starker Schlag stattgefunden hatte, hatten dies die Kollegen im Raum bemerkt. Kei-

ner der anwesenden Personen habe jedoch etwas gehort oder wahrgenommen.

Die Antragstellerin habe nicht unverziiglich ihren Unmut gedufRert und auch nicht auf Grund
der belastenden Situation sofort die Ortlichkeit verlassen. Sie habe sich noch mehrere Minu-
ten im Raum aufgehalten. X habe in seiner Aussage vor der Polizei angegeben, die Antragstel-
lerin habe nichts gesagt und bloR geldchelt. Dies sei von B bestatigt worden. C habe ebenfalls

angegeben, die Antragstellerin habe ihm gegenliber nichts erwahnt.

Die Antragstellerin habe gegenliber niemanden das Gefiihl der Beldstigung oder Diskriminie-
rung erwahnt. Sie habe selbst (iber die ganze Situation gelacht und sich weiterhin am damali-
gen Gesprach beteiligt. B habe bestatigt, die Antragstellerin habe wéhrend des gesamten Ge-
sprachs gelacht und sich bei niemandem beschwert. X habe ebenso angegeben, die Antrag-

stellerin habe sich die ganze Zeit (iber normal verhalten. Dem Antragsgegner gegeniiber habe
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sie sich ebenfalls stets normal verhalten. Von einer demiitigenden, einschiichternden oder
feindseligen Arbeitsumwelt sowie einer diskriminierenden oder beldstigenden Verhaltens-

weise seitens des Antragsgegners, konne daher keine Rede sein.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und des Antragsgegners sowie die miindliche Befragung der Antragstellerin und des Antrags-
gegners vom 12. Juli 2022. Als weitere Auskunftspersonen wurden X und B am 12. Juli 2022
befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf die Zeugen-
vernehmung von C durch die Landespolizeidirektion ... vom 12. April 2021, die Stellungnahme
vonY, ... vom 9. Juni 2021 sowie die WhatsApp-Nachricht des Antragsgegners an die Antrag-
stellerin vom 31. Marz 2021.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall maRgeblichen 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 oder

[..]

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

unerwiinscht, unangebracht oder anstéfSig ist und

1. eine einschlichternde, feindselige oder demlitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene

Person schafft oder dies bezweckt oder

[..]"

Generell ist zur Frage des BeweismaBes 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

2 |m weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,,liberwiegende Wahr-

scheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fur die Darstellung des Antragstellers/der Antragstellerin spre-
chen als dagegen.3 Dem Antragsgegner/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass
es bei Abwéagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft
gemachtes Motiv flr die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Recht-

fertigungsgrund vorliegt.

Bei einer sexuellen Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem Antragsgegner/der An-
tragsgegnerin 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, der Antragsgegner habe mit
der flachen Hand auf das Gesal} der Antragstellerin geschlagen und dabei einen Aufkleber an-
gebracht, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von fol-

gendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war befristet als Rettungssanitaterin — fiir Giberwiegend die COVID-Testun-
gen —bei Y, ... beschaftigt. Mit 31. Marz 2021 endete das Arbeitsverhaltnis.

Am 26. Marz 2021 war die Antragstellerin entsprechend ihres Dienstplanes im Messezentrum
... zur Dienstverrichtung eingeteilt. Zur Ubernahme der Abmeldebestitigung betreffend die
Sozialversicherung sowie zur Abholung eines Probandendatenblattes bezliglich eines COVID-
Tests begab sich die Antragstellerin — bekleidet in ihrem Schutzanzug —in eine Koje, welche zu
einem Einsatzleiterbiro umgewidmet war. In dieser Koje befanden sich X als Dienstfihrer des
COVID-Teams und B als Standortleiterin. Des Weiteren hielten sich dort C und der Antragsgeg-
ner als Rettungssanitater auf. Bei der Koje handelte es sich um eine offene Koje inmitten des

Messezentrums.

X Uibergab der Antragstellerin die Abmeldebestatigung. Danach entwickelte sich ein belanglo-
ses Gesprach zwischen den anwesenden Personen. Es herrschte eine lockere Stimmung. Die
Antragstellerin pflegte jedoch zu den Anwesenden dariiber hinaus kein freundschaftliches
Verhaltnis. X und B beschaftigten sich parallel mit dem Dienstplan. Wahrend der Unterhaltung
wurde die Frage nach dem Inhalt des von X mitgebrachten Kartons aufgeworfen. Dieser er-
klarte den Anwesenden, im Karton befanden sich die neuen Aufkleber fiir die Schutzanziige

mit dem Logo von Y.

Die Aufkleber haben den Zweck eine Zugehorigkeit zu Y zu symbolisieren und werden sachge-

recht im Brustbereich auf die Schutzanziige angebracht. Die Anwesenden spaldten dariber,

3vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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dass die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen sich diese Aufkleber tberall hin kleben oder diese

zum Flicken von Léchern im Anzug verwenden wirden.

Der Antragsgegner nahm einen Aufkleber aus dem Karton in die Hand und schlug diesen mit
der Hand sowie gewissem Druck auf das Gesal? der Antragstellerin.

Die Antragstellerin schaute den Antragsgegner verdutzt an sowie in Richtung der Beriihrung,
bemerkte den Sticker und entfernte diesen. X erkundigte sich bei der Antragstellerin, ob alles

in Ordnung und das eine , dienstliche Beriihrung” gewesen sei.

Die Antragstellerin verlield kurz danach die zum Einsatzleiterbliro umfunktionierte Koje, begab
sich zu ihrer Abstrich-Koje und ging weiter ihrer Arbeit nach. Weitere Konfrontationen unter-

lieR sie.

Am folgenden Tag war die Antragstellerin erneut zum Dienst eingeteilt. Diesen nahm sie nach
einiger Uberlegung wahr, obwohl es ihr aufgrund des Vorfalles am Vortag nicht gut ging und
sie sich unwohl fiihlte. B begab sich in die Abstrich-Koje der Antragstellerin und fragte diese,
ob sie zum Einkauf von Taschentiichern, da diese beim Abstreichen ausgegangen seien, mit-
fahren kénne. Die Antragstellerin stimmte zu. Der Antragsgegner war wahrend der Frage nicht
anwesend. Als sie ihre Abstrich-Koje zum Zwecke des Einkaufes verlie8, bemerkte sie, dass sie
den Einkauf mit dem Antragsgegner wahrnehmen sollte. In weiterer Folge begaben sich die
Antragstellerin und der Antragsgegner trotz des Vortages gemeinsam zum Drogeriemarkt und
erledigten den Einkauf. Der Vorfall des vorhergehenden Tages wurde nicht thematisiert. Eine

Entschuldigung seitens des Antragsgegners erfolgte nicht.

Die Antragstellerin kontaktierte hilfesuchend direkt Y. Es folgte ein Gesprach zwischen einigen
Flihrungskraften von Y und dem Antragsgegner. Ein paar Tage spater wurde das Dienstver-
haltnis mit dem Antragsgegner beendet und die Antragstellerin erhielt per WhatsApp-Nach-

richt eine Entschuldigung von diesem.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

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

Sexuelle Belastigung liegt vor, wenn ein objektiv der sexuellen Sphéare zugehoriges Verhalten,
das die Wiirde einer Person beeintrachtigt oder dies bezweckt, gesetzt wird und dieses Ver-
halten objektiv eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fir die
betroffene Person schafft oder dies bezweckt. Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass

dieses Verhalten fiir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoRig ist.

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

gen zum GIBG ,korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verstehen, so bei-



spielsweise kérperliche Kontakte gegen den Willen der Betroffenen® - etwa ,,zufillige” Kérper-
berthrungen, ,Begrapschen”, Po-Kneifen® - sowie jene Handlungen, die geeignet sind, die so-
ziale Wertschatzung der Betroffenen durch Verletzung ihrer Intimsphare und deren sexuelle
Integritat im Betrieb herabzusetzen als auch deren Ehrengefiihl grob zu verletzten®. Letztlich
ist einzelfallabhangig, ob ein bestimmtes Verhalten bereits der sexuellen Sphare zugehorig ist,

wobei auf eine Betrachtung des Gesamtgeschehens abzustellen ist.’

Der Antragsgegner hat ein der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten gesetzt, indem er der
Antragstellerin mit der Hand auf das GesaR schlug und dabei einen Aufkleber aufbrachte. Die
Darstellung der Antragstellerin war nachvollziehbar und glaubwiirdig. Eine Berlihrung des Ge-

saRes ist jedenfalls ein objektiv der sexuellen Sphire zugehériges Verhalten.®

Um von einer sexuellen Belastigung iSd § 6 Abs 2 GIBG sprechen zu kénnen, muss durch ein
der sexuellen Sphare zugehdriges Verhalten des Weiteren die Wiirde einer Person beeintrach-
tigt oder deren Beeintrichtigung zumindest bezweckt werden.® Ein die Wiirde verletzendes
Verhalten liegt erst ab einem gewissen Mindestmal} an Intensitat vor. Ob die Wirde einer

Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven MaRstab zu beurteilen.*°

Objektiv betrachtet eignete sich das Verhalten des Antragsgegners, die Wiirde der Antragstel-
lerin zu beeintrachtigen, da er nicht davon ausgehen konnte, dass es angemessen und in Ord-
nung ist, ungefragt und ohne Einverstandnis auf das Gesal einer Arbeitskollegin zu fassen o-
der schlagen. Ein Griff bzw. Schlag auf das Gesald ist dazu geeignet, die Wirde einer Person im

Allgemeinen zu verletzen. Die Mindestintensitat ist durch die kdrperliche BeriGhrung erfillt.

Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass nach § 6 Abs 2 GIBG das beldstigende Verhalten
fir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoRig sein muss. Ein Verhalten
ist dann unerwiinscht, wenn es gegen den Willen oder ohne Einverstandnis der betroffenen
Person erfolgt. Einzelne Menschen sollen selbst bestimmen, welches Verhalten fiir sie noch
akzeptabel 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.! Bei Uberpriifung der Unerwiinschtheit ist daher zu-

nachst die innere Einstellung der von der Handlung betroffenen Person zu erforschen. Es muss

4 Vel Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbehandlungsgesetz 877237
5 Vel Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) 86 Rz20.

6 Vel Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbehandlungsgesetz 7 R?37:
7 Vel Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) $®Rz20.

8 Vgl. OGH 05.04.2000, 9 ObA 292/99 b.

° Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 21.

10vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 24.

1 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 25.
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allerdings fur den Belastiger/die Belastigerin erkennbar sein, dass das Verhalten fiir die be-
troffene Person unerwiinscht ist, wobei dies aus der Sicht eines objektiven Betrachters zu be-

urteilen ist.12

Die ausdrickliche oder stillschweigende Zuriickweisung oder Ablehnung eines sexuell belasti-
genden Verhaltens durch die betroffene Person ist hingegen keine Tatbestandsvoraussetzung
der sexuellen Belastigung iSd GIBG. Eine irgendwie geartete Verpflichtung oder Obliegenheit
der betroffenen Person, ein auf die sexuelle Sphare bezogenes Verhalten abzulehnen, besteht
daher nicht. Demnach ist ein Verhalten nicht erst dann abgelehnt und somit unerwiinscht,

wenn sich die betroffene Person lautstark zur Wehr setzt.13

Das Verhalten des Antragsgegners war fur die Antragstellerin klar unerwiinscht und unange-
bracht, was sich unter anderem darin zeigte, dass die Antragstellerin den Aufkleber sofort
entfernte sowie rasch danach die Koje verlieR. Es gab keinerlei Veranlassung, welche dem An-
tragsgegner eine Erwilinschtheit einer kdrperlichen Berithrung am Arbeitsplatz vor Arbeitskol-
legen und -kolleginnen signalisiert hatte. Die Antragstellerin stand liberdies mit dem Antrags-
gegner in keinem freundschaftlichen Verhaltnis, wodurch solch ein Verhalten womadglich als
freundschaftlicher SpaR missverstanden hatte werden kénnen. Die Unerwiinschtheit einer
solchen Berlihrung durch einen Arbeitskollegen ist auch objektiv erkennbar. Es lagen keine
gegenteiligen Anhaltspunkte fiir den Antragsgegner vor. Ein lautstarkes zur Wehr setzen durch

die Antragstellerin ist nicht erforderlich.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Haftung des/der unmittelbaren Belasti-
gers/Belastigerin grundsatzlich verschuldensunabhangig ist. Subjektive Elemente auf Seite des
Belastigers/der Belastigerin bleiben auBer 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 demitigendes Umfeld geschaffen wird. Die betroffene Per-
son wird dazu gebracht etwas zu tun, was sie aus sich heraus nicht wollte, beispielsweise in-
dem sie ihr Kommunikationsverhalten dndert und sich aus geselligen Gesprachsrunden zu-
rickzieht!®. Kdrperliche Kontakte gegen den Willen der betroffenen Person tiberschreiten im

Allgemeinen die Toleranzgrenze. Zu beachten ist allerdings, dass es nicht nur um den Schutz

12vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26; 114 ErlautRV 735 BIgNR 18. GP 33.
13 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26.

¥ vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.

15 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 28.

16 Vgl. Mazal in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 20a, 32a.
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der korperlichen Integritdt vor unerwiinschten sexuellen Handlungen geht, sondern auch um
die psychische Verletzbarkeit, die Beeintrachtigung der Wiirde und Personlichkeitsverletzun-

gen.V

Die Antragstellerin fiihlte sich aufgrund des Vorfalles wahrend ihres Dienstes am Folgetag un-
wohl und zogerte den Dienst wahrzunehmen. Die Riickkehr an den Dienstort fiel ihr schwer.
Die Situation belastete sie psychisch. Der Vorfall ereignete sich iberdies vor weiteren Kollegen
und einer Kollegin, wobei zwei davon héherrangige Bedienstete als die Antragstellerin waren.
Die unaufgeforderte Berlihrung am GesaR durch einen Kollegen vor weiteren Mitarbeitern
und Mitarbeiterinnen ist eindeutig und objektiv demiitigend. Die professionellen Grenzen,
welche in einem Arbeitsverhaltnis zu wahren sind, wurden (berschritten. Durch diesen kor-
perlichen Kontakt ohne Einverstdandnis der Antragstellerin wurde die Toleranzgrenze Uber-
schritten. Unter Betrachtung des Gesamtgeschehens war schon diese einzelne Belastigungs-

handlung derartig schwerwiegend, dass eine demitigende Arbeitsumwelt geschaffen wurde.

Als Dritte iSd § 6 GIBG kommen vom Arbeitgeber/von der Arbeitgeberin und der belastigten
Person verschiedene Personen in Betracht. Im Fall des § 6 Abs 1 Z 3 GIBG sind das zB Arbeits-
kolleg/Arbeitskolleginnen der beldstigten Person, Vorgesetzte, Geschéaftspartner/Geschafts-

partnerinnen oder Kunden/Kundinnen des Antragsgegners/der Antragsgegnerin.'®

Im vorliegenden Fall ist der Antragsgegner Dritter iSd § 6 Abs 1 Z 3 GIBG, da er im Zeitpunkt
des Vorfalles ebenfalls bei Y, beschaftigt und damit ein Arbeitskollege der Antragstellerin war.

Der Zusammenhang zum Arbeitsverhaltnis ist gegeben.

Der Antragstellerin gelang es nach Ansicht des Senates glaubhaft den Anschein einer Diskrimi-
nierung nachvollziehbar und glaubwiirdig darzulegen. Daher verlagerte sich die Beweislast auf

den Antragsgegner.

Der Antragsgegner vermochte den Senat nicht von seiner Glaubwirdigkeit zu Gberzeugen. Er
gab an, er habe zwar mit etwas Druck den Aufkleber auf die Antragstellerin angebracht, jedoch
nicht - wie behauptet - auf das Gesal, sondern im Bereich der Nierengegend. Gleichzeitig er-
klarte er, die Antragstellerin habe einen Schutzanzug getragen, wobei es sich bei diesem um
einen flieenden Stoff handeln wiirde. Es sei sehr schwer zu sagen, wo genau er den Aufkleber

angebracht habe, da dieser Schutzanzug Kérperformen nicht hervorheben wiirde.

Es ist nicht nachvollziehbar, wie der Antragsgegner sich sicher sein kann oder sein hatte kon-
nen, dass er nicht das Gesals getroffen hat bzw. treffen hatte konnen, da es sich bei dem Be-
reich zwischen Gesal} und Nierengegend um eine schwimmende Grenze handelt und er diese
aufgrund des Schutzanzuges nicht mit Sicherheit erkennen konnte. Der Senat sieht es als un-

strittig an, dass die Hand des Antragsgegners jedenfalls in Richtung GesaR, sohin sexuelle

17Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 29/1.
18 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 9.
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Sphére, bewegt worden ist. Der Antragsgegner flhrte aus, die Darstellung von Y betreffend
den Vorfall, namlich ein Schlag auf das GesaR zum Aufbringen des Aufklebers sei durch den
Antragsgegner eingestanden worden, stimme nicht. Er gab an, er sei von Y vollkommen un-
vorbereitet mit der Situation Gberrumpelt worden. Er habe zunachst keine wirkliche Erinne-
rung an den Vorfall gehabt und sei falsch verstanden worden. Diese Ausfiihrungen waren fir
den Senat nicht nachvollziehbar und Gberzeugten diesen nicht. Viel mehr lieR auch die Nach-
frage des X nach dem Wohlbefinden der Antragstellerin den Eindruck entstehen, dass eine

Berlihrung an einer verfanglichen Stelle erfolgt war.

Das Argument, die Antragstellerin habe sich am nachsten Tag beim gemeinsamen Einkauf vol-
lig normal verhalten sowie gelacht und die Situation nicht erneut angesprochen, woraus ge-
schlossen werden kdnne, dass die Situation nicht gravierend bzw. wie behauptet gewesen sei,
war flir den Senat nicht Giberzeugend. Die Antragstellerin gab an, sie wusste zunachst nicht,
mit wem der Einkauf erfolgen werde und man sei immer tber eine Gelegenheit, die Schutzan-
zlige auszuziehen, froh gewesen. Gleichzeitig habe sie dem Antragsgegner — nach Erkennen
der Situation — eine Moglichkeit geben wollen, den Vorfall anzusprechen und sich zu entschul-
digen. Diese Ausfiihrungen waren fiir den Senat nachvollziehbar. Durch den gemeinsamen
Einkauf verliert der Vorfall des Vortages nicht an Schwere und eine negative Auswirkung auf
die Arbeitsumwelt wird dadurch nicht ausgeschlossen. Das Fortsetzen der Arbeit sowie das
Unterlassen von weiteren Konfrontationen schliefen eine Betroffenheit der Antragstellerin
nicht aus, da es lebensnah sowie nicht uniiblich ist, dass das Realisieren einer solchen Situation

Zeit benotigt und nach dem GIBG ohnehin keine Ablehnungsobliegenheit besteht.

Der Antragsgegner erklarte glaubwirdig, er habe keine Intention gehabt, die Antragstellerin
zu belastigen oder verletzen. Da allerdings die Haftung des unmittelbaren Beldstigers ver-

schuldensunabhangig ist, ist seine Absicht nicht relevant.

C konnte keine verfahrensrelevanten Wahrnehmungen schildern. Er gab an, er habe weder
etwas gehort noch gesehen und lediglich den Aufkleber in der Hand der Antragstellerin be-
merkt, als sie die Koje verlassen habe. B und X fihrten beide ebenso aus, sie hatten den tat-
sachlichen Vorfall nicht bemerkt, sondern nur gesehen, wie die Antragstellerin den Aufkleber
von ihrer Riickseite vorgeholt habe. Keiner der besagten Personen hatte Wahrnehmungen be-
treffend das Aufbringen. Bei den weiteren Ausfiihrungen bezliglich einer moglichen bzw. not-
wendigen Wahrnehmbarkeit eines solchen Schlages handelt es sich um reine Mutmalungen,
insbesondere da sich der Vorfall innerhalb der offenen Koje im Messezentrum und sohin in
keinem vor Larm geschiitzten Bereich ereignete, weswegen dies die Glaubwiirdigkeit der An-

tragstellerin nicht schmalerte.

X erklarte, er wisse nicht mehr, weshalb er die Antragstellerin nach dem Aufbringen des Auf-
klebers nach ihrem Wohlbefinden gefragt habe. Er habe jedenfalls nicht gefragt, ob es eine

dienstliche Berlihrung gewesen sei. Er stritt diese Aussage pauschal ab. Im Gegensatz dazu
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gab B an, X hatte die Frage nach der dienstlichen Beriihrung geduBert. Die Aussage von B ist
glaubwiirdig und steht in Ubereinstimmung mit jener der Antragstellerin, weswegen von die-

ser Sachverhaltsfeststellung ausgegangen werden konnte.

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

GemaR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem Arbeitgeber/der Arbeitgeberin 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 libermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu
beenden. Fiir die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird
einem Auftrag nach Abs 3 nicht entsprochen, kann gemaR § 12 Abs 4 GBK/GAW-Gesetz jede
derim jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht

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, gemall § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz aufge-
fordert, die Diskriminierung zu beenden, und folgender Vorschlag zur Verwirklichung des

Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 12. Juli 2022

Mag.? Stefanie Mandl, MA
Stv. Vorsitzende des Senates | der GBK
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