GBK 1/826/18

= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 25. Februar 2020 Uber den
am 4. Juni 2018 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fiir A (An-
tragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes
durch eine sexuelle Beldstigung durch den/die Arbeitgeberln gemilR § 6 Abs. 1 Z1 GIBG
(BGBI. I Nr. 66/2004 idgF) durch B (Antragsgegner) nach Durchfiihrung eines Verfahrens ge-
maRk § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr.
396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/826/18, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

A ist aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung durch den/die Arbeitgebe-
rin gemaR § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG durch B (Direktor von Firma X) diskriminiert worden.

Dies ist eine gutachterliche Feststellung. Es handelt sich hierbei im Sinne der Rechtsprechung

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei selbststandige Musikerin. Sie habe den Antragsgegner vor drei bis vier
Jahren in einem Orchester kennengelernt. Der Antragsgegner habe ihr im Mai 2017 das Ange-
bot gemacht, bei einem .... Musikwettbewerb in .... (China) mit ihm zusammen als Jurymitglied
zu fungieren. Um den Vertrag mit dem chinesischen Partnerunternehmen vorzubereiten, ha-
ben sich die beiden fiir den 4. Juni 2017 in der Bar des Hotel Y verabredet. Der Antragsgegner
habe auch eine Einladung fir ihren Freund ausgesprochen, falls sie eine Beziehung habe. Sie

habe gesagt, dass ihr Freund keine Zeit habe. Darauf habe der Antragsgegner geschrieben,
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dass er zwar sonst nur mit ledigen Frauen ins Y gehe, fiir die Antragstellerin aber eine Aus-

nahme mache.

In der Folge des Treffens habe der Antragsgegner ihr zahlreiche Nachrichten auf Facebook
und WhatsApp gesandt, und habe sie mehrfach anzurufen versucht. Er habe geschrieben, dass
er die Antragstellerin heiraten wolle, dass er sie in seiner X Firma anstellen wiirde oder dass
er mit ihr zusammen ein Unternehmen fiihren wolle. Die Antragstellerin habe sein Verhalten
seltsam gefunden, habe jedoch Interesse an dem Job und der Gelegenheit, nach China zu fah-
ren, bekundet. Sie habe ihn daher ausdriicklich abgewiesen und geschrieben, dass sie sich

eine geschaftliche und freundschaftliche Beziehung mit ihm vorstellen kénne.

Danach habe der Antragsgegner der Antragstellerin angeboten, mit ihr gegen eine ,,Gage" von
200 Euro auf Urlaub zu fahren, was diese wiederum abgelehnt habe. Daraufhin habe der An-
tragsgegner die Reise nach China abgesagt, was er anschlielend als Scherz bezeichnet habe.
Er habe die massiven Anndherungsversuche per WhatsApp fortgesetzt. Als er sich abschatzig
Uber ihren Freund geduBert habe, habe die Antragstellerin ihn ersucht, sich nicht weiter in ihr

Privatleben einzumischen.

Am 27. Juni 2017 haben sie schlielRlich einen Vertrag lber die Teilnahme der Antragstellerin
abgeschlossen und von 27. Juli 2017 bis 4. August 2017 haben die beiden sich schlieBlich in
China befunden. Die Antragstellerin habe unter anderem gefragt, ob sie alleine schlafen
konne. Als die Antragstellerin dies bejaht habe, habe er zu ihr gemeint, dass er nicht alleine
schlafen konne und sie daher bei ihm schlafen solle. Dieses ,Angebot" habe er mehrfach wie-
derholt. Die Antragstellerin habe jedes Mal abgelehnt.

Er habe die Antragstellerin um eine Massage gebeten und ihr auch angeboten, sie zu massie-
ren, was sie ebenso ablehnt habe (Anmerkung: Das WhatsApp-Protokoll sei in mitteleuropai-
scher Zeit gespeichert worden. Bei den in China versandten Nachrichten sei daher eine Zeit-
verschiebung von minus sechs Stunden zu rechnen, um die Ortszeit zu erhalten). Vor chinesi-
schen Geschiftspartnerlnnen habe er dennoch gemeint, dass er Ol fiir eine Massage besorgen
wirde, was die Antragstellerin aufgrund der damit verbundenen sexuellen Anspielung duRRerst

unangenehm gewesen sei.

Sie haben am 30. Juli 2017 das kurzfristige Angebot bekommen, ein Konzert zu spielen, wofir
sie zusammen proben haben miissen. Der Antragsgegner habe vorgeschlagen, in seinem Ho-
telzimmer zu proben. Als die Antragstellerin dort hingekommen sei, habe sie gesehen, dass er

Ol vorbereitet und erneut um eine Massage gebeten habe, was sie erneut abgewiesen habe.

Nach dem Konzert am 1. August 2017 habe die Antragstellerin angemerkt, dass das Leih-Cello
sehr gut sei und habe nach dessen Preis gefragt. Dieser habe 3.000,- Euro betragen. Als die
beiden zu Abend gegessen haben, habe der Antragsgegner angeboten, ihr das Cello zu kaufen,
wenn sie flr einen Abend lang seine ,,sexuelle Sklavin" sein wiirde. Er habe beschrieben, dass

er ihr ,die Hand in den Arsch stecken" wolle. Die Antragstellerin sei vollkommen schockiert
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gewesen und habe das ,,Angebot" abgelehnt. Er habe weiter liber sexuelle Praxen gesprochen
und versucht, sie von den erwdhnten Praxen zu lGberzeugen. Die Antragstellerin habe dieses

Gesprach als grenziiberschreitend und entwirdigend empfunden.

Am 3. August 2017 sollten sie zurlickfliegen, der Flug habe jedoch Verspatung gehabt und sei
schlielllich abgesagt worden. Deshalb hatten sie das Hotel aufgesucht, das die Fluggesellschaft

zur Verfligung gestellt habe. Es seien auch zwei weitere Fluggdste dabei gewesen.

C aus Sudafrika und D aus Deutschland. Die Rezeptionistin habe angeboten, die beiden Frauen
und die beiden Manner jeweils in einem Doppelzimmer unterzubringen, da fiir Einzelzimmer
einen Preisaufschlag verrechnet werden wiirde. C habe lieber ein Einzelzimmer beziehen wol-
len und den Aufpreis gezahlt, woraufhin der Antragsgegner der Antragstellerin angeboten
habe, sich das Zimmer mit ihm zu teilen. Daraufhin habe die Rezeptionistin gedacht, dass sie
ein Paar seien. Die Antragstellerin habe das abgestritten. Der Antragsgegner habe zur Antrag-
stellerin gesagt, dass sie seine Mitarbeiterin sei und sich das Zimmer mit ihm teilen musse,
andernfalls sollte sie flir den Aufpreis seines Zimmers aufkommen. Dann habe er ihr damit
gedroht, ihr andernfalls ihre Gage vorzuenthalten. Die Antragstellerin habe sich geweigert,
sich mitihm ein Zimmer zu teilen und habe gesagt, dass sie ihre Gage notfalls einklagen wiirde.
SchlielRlich habe C den Aufpreis fiir das Hotelzimmer des Antragsgegners (ilbernommen, um
die unangenehme Situation zu beenden. Daraufhin habe die Antragstellerin ein Zimmer zu-
sammen mit D bezogen. In dieser Situation habe die Antragstellerin sich vom Antragsgegner

massiv unter Druck gesetzt und in ihrer personlichen Freiheit verletzt gefiihlt.

Am nachsten Tag habe die Antragstellerin erfahren, dass der Antragsgegner D erzahlt gehabt
habe, sie sei eine Amateurin und kdnne mit Arbeitsbelastung nicht umgehen. Sie habe ihn
gebeten, dies zu unterlassen, und sein Verhalten des Vorabends kritisiert. Der Antragsgegner
habe argumentiert, dass die Antragstellerin mit ihm statt mit einer fremden Person im Zimmer
hatte schlafen sollen. Die Antragstellerin habe sich durch alles Vorgefallene und die zusatzli-

che Beschuldigung, unprofessionell zu sein, sehr belastet gefihlt.

Nach ihrer Riickkehr habe sich die Antragstellerin zur Beratung an die GAW gewandt, die den

Antragsgegner mit dem vorgebrachten Sachverhalt konfrontiert habe.

Auf das Interventionsschreiben der GAW habe der Antragsgegner mit einer anwaltlichen Stel-
lungnahme geantwortet. In dieser habe er der Antragstellerin berufliche und private Erfolglo-
sigkeit, Depressionen und ,Stérungen” unterstellt und behauptet, dass sie sich durch die In-

tervention der GAW finanzielle Vorteile erschleichen wolle.

Die Vorbringen der Antragstellerin habe er groRtenteils bestritten und habe den Sachverhalt
so dargestellt, als ware es die Antragstellerin gewesen, die zuerst versucht hatte, sich ihm
anzundhern. Weiters habe der Antragsgegner es so dargestellt, als hatte sich daraus ein bei-

derseitiger Flirt entwickelt. Diese Darstellung sei nicht glaubwiirdig, da aus den WhatsApp-



Protokollen hervorgehe, dass der Antragsgegner wiederholt und explizit Avancen gemacht

und die Antragstellerin diese wiederholt und eindeutig abgelehnt habe.

Der Antragsgegner habe auch behauptet, dass die Antragstellerin gegenseitigen Massagen
zugestimmt hatte. Aus der WhatsApp-Konversation gehe jedoch hervor, dass die Antragstel-

lerin diese Angebote ignoriert habe.

Er habe auch behauptet, dass die Antragstellerin sexualisierte Kommentare gemacht habe, als
sie das Massageodl in seinem Zimmer gesehen bzw. als sie gemeinsam mit der Dolmetscherin
ein Massagestudio besucht haben. Diese hatten ihn verletzt. Die Antragstellerin bestreite, se-
xualisierte Kommentare gemacht zu haben. Im Gegenteil sei sie wahrend der gesamten Reise
damit beschéftigt gewesen, seine Anndherungsversuche abzuwehren. Weiters habe der An-
tragsgegner behauptet, die Antragstellerin habe sich ,sexuell provokant verhalten”, indem sie
am Abend vor dem Konzert bei einer gemeinsamen Probe im Hotelzimmer einen kurzen Sei-
denschlafrock getragen und in diesem ,,mit gespreizten Beinen” Cello gelibt habe. Diese ,,Pro-
vokationen“ habe der Antragsgegner unerwidert gelassen, da er sie als ,gestorte Personlich-

keit” eingeschatzt habe.

Die Stellungnahme sei schon in sich nicht schliissig: Einerseits versuche der Antragsgegner es
so darzustellen, als habe es gegenseitige Anndherungen gegeben. Er gebe auch zu, dass er
massive Annaherungsversuche unternommen habe, .einschlieRlich Heiratsantragen. Gleich-
zeitig behaupte er, dass die Antragstellerin ihm wiederholt sexuelle Avancen gemacht habe,

die ihm jedoch missfallen hatten. Dies sei in sich widerspriichlich und nicht nachvollziehbar.

Er habe ihr auch unterstellt, sich zu mehreren Zeitpunkten unprofessionell verhalten zu ha-
ben. Unter anderem, indem sie vereinbarungswidrig ihre Visitenkarten verteilt habe, indem
sie den Antragsgegner vor laufender Kamera schlecht gemacht habe und indem sie sich grund-
los geweigert habe, einen Dirigenten zu begrifRRen. Die Antragstellerin bestreite, in diesen Si-
tuationen ein Verhalten an den Tag gelegt zu haben, das den Antragsgegner schadigen hatte

kdénnen.

Von dem Vorbringen, der Antragsgegner habe den Kauf eines Cellos im Austausch mit sexuel-
len Handlungen angeboten, habe der Antragsgegner versucht, sich mithilfe stereotypisieren-
der Argumente zu distanzieren. Er habe behauptet, dass ihm solche ,,Sadomaso-Praktiken”
aufgrund seines Aufwachsens in einer liebevollen Familie im Iran fremd seien. Er habe ebenso
behauptet, dass diese nur im ,westlichen Kulturkreis“ verbreitet seien, und vollkommen un-
begriindet in den Raum gestellt, dass die Antragstellerin wohl einen naheren Bezug dazu habe.

Diese Argumentationsweise delegitimiere sich nach Ansicht der GAW selbst.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK vom Antragsgegner (ibermittelten Stellungnahme
vom 23. Juli 2018 bestritt dieser die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Richtigkeit

nicht aulBer Streit gestellt wurde, und trat ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:
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Nach seiner Ansicht der WhatsApp-Protokolle seien die Nachrichten bearbeitet worden. Ca.
25 Nachrichten seien geldscht geworden (markierte Nachrichten; Anm. die betreffenden
Nachrichten wurden vom Antragsgegner im von der Antragstellerin vorgelegten WhatsApp-

Protokoll markiert).

Das zeige, dass die Antragstellerin nicht nur im Musik- und Schauspielbereich sehr begabt sei,

sondern im Sinne der Manipulation und Instrumentalisierung der GAW auch an der Spitze sei.

Durch die Unvollstdandigkeit und damit Unglaubwirdigkeit der Beweismittel, entziehe sich
nicht nur die Wahrheit dem Erkannt werden, sondern es weise die Ziele der Antragstellerin

vor.

Es sei richtig, dass sie auf WhatsApp und Facebook mehrmals geschrieben haben. Es sei auch

richtig, dass sie heiraten und auf Urlaub fahren haben wollen.

Man sollte aber unbedingt in der Tat zwischen zwei Dinge unterscheiden. Diese WhatsApp
Nachrichten seien in unterschiedlichem Verhaltnis und zwei véllig verschiedenen Phasen zwi-
schen ihnen erfolgt. Wie sein Anwalt Mag. E am 18. Oktober 2017 an die GAW geschrieben
habe, sei das Gesprach am 4. Juni 2017 mit der Antragstellerin noch viel weiter tber die bloRRe
Entscheidungsfindung zur Chinareise hinausgegangen. In den drei Stunden haben sie umfas-
send nicht nur zu den Themen Musikschulen/Wettbewerb gesprochen, sondern tGber auller-
geschaftliche Angelegenheiten sowie Beziehung, Heirat, gemeinsamen Urlaub und andere Ge-

meinsamkeiten gesprochen (5. Juni 2017 um 10:51 Uhr).

Die Antragstellerin sei damit vollig einverstanden gewesen, dass sie sich besser kennenlernen
sollten, und sie habe ihm ganz klar, ohne Hindernis gesagt, dass er ihr in aulRergeschaftlichen

Angelegenheiten schreiben diirfe.

Daher kdnne es nicht als abwegig oder absonderlich angesehen werden, dass nach diesem

Treffen noch mehrere Nachrichten und Anrufe gefolgt seien.

Damals sei er seit zweieinhalb Jahren in einer Beziehung mit F gewesen. Sie sei mit ihm noch
in einer Beziehung und fotografiere immer die Lehrenden der Firma X. Gleichzeitig wohne sie

bei ihm.

Nach dem Gesprach im Y am 4. Juni 2017 habe er F, die damals mit ihm in einer losen Bezie-
hung gewesen sei, mitgeteilt, dass er sich mit der Antragstellerin im Y getroffen habe und
anscheinend sehr viele Gemeinsamkeiten zwischen ihm und der Antragstellerin bestehen. Be-
sonders habe F gewusst, dass die Antragstellerin mehr Zeit zum Nachdenken in Bezug auf eine
etwaige Heiratsaktion gebraucht habe (6. Juni 2017, um 10:10 bis 10:14 Uhr).

Die schockiert gewesene F sei sehr neugierig gewesen und habe der Geschichte immer weiter
folgen wollen. Obwohl fiir F das Thema sehr abstoBend gewesen sei, habe sie Schritt flr

Schritt wissen wollen, was er und die Antragstellerin fir die Zukunft geplant haben. Vorab



dirfe er dem Senat mitteilen, dass F die verdienstvolle Arbeit der GAW fiir einen korrekten

Umgang in der Arbeitswelt auch sehr schatze.

Als die Antragstellerin am 28. Juni 2017 eindeutig und klar geduBert habe, dass der Antrags-
gegner sich in ihr Privatleben nicht einmischen solle, habe er das selbstverstandlich respek-
tiert, sich entschuldigt und nie solche Nachrichten wiederholt (28. Juni 2017, um 19:00 Uhr).

Richtig sei auch, dass sie mit ihm nach diesem Zeitpunkt kein Interesse fiir eine ernsthafte
EheschlieBung gehabt habe, daher habe er sich ausdricklich viermal in WhatsApp sowie ein-
mal telefonisch entschuldigt. Daraufhin habe die Antragstellerin geantwortet, ,0Ok! Passt!“
(am 30.Juni 2017, um 12:58 bis 13:13 Uhr). Nach diesem Zeitpunkt sei eine private Beziehung
oder irgendein Anndherungsversuch in jeder Art und Weise in weiterer Folge komplett ausge-

schlossen gewesen.

Die fixe Anstellung beziehe sich auf eine Schule, wo die Antragstellerin damals Violoncello
unterrichtet habe. Sie wollten anscheinend mit der Antragstellerin nicht mehr zusammenar-
beiten. Darliber sei sie sehr traurig gewesen und habe sich unter Druck befunden, sodass sie
dringend eine Hilfe gebraucht habe. Sie habe ihm im Y gesagt, im Fall einer Kiindigung bestehe
eine groRe Gefahr, dass die Eltern kein Interesse mehr hatten, ihre Kinder zum Unterricht zu
ihr nach Hause zu schicken. Auch wéare der Hausbesuch seitens der Antragstellerin sehr
schwierig vorzustellen und sei schon ausgeschlossen. Sie habe selbstverstandlich Angst ge-
habt, die Schiler zu verlieren und habe ihn gebeten, eine Losung dafiir zu finden. Zuerst habe
er ihr die Volksschulen in der Ndhe ihres Standorts vorgeschlagen, dann habe er die Raumlich-

keiten von V vorgeschlagen (am 6. Juni 2017).

Letztlich habe er ihr als alternative Losung die VS Z, die in ihrem Umfeld gelegen und in einer
Kooperation mit dem Verein gewesen sei, vorgeschlagen. Diese Vorschldge seien seitens der
Antragstellerin gewiinscht gewesen und er sehe hier keine sexuellen Avancen. Die Antragstel-

lerin habe sogar hier wieder noch nachdenken wollen (am 6 Juni 2017).

Die Antragstellerin habe keinen Anspruch auf eine konkrete Beschaftigung sowie Ubliche
Dienstleistungen gehabt, wie die GAW argumentiert habe, dass die Antragstellerin auf Dienst-

reise und sich in einem Hierarchie- und Abhangigkeitsverhaltnis befunden habe.

Die Ankunft sei am 28. Juli 2018 in der Frih in China erfolgt. Sie seien aufgrund seiner ge-
schaftlichen Beziehungen in China mit viel Respekt empfangen worden und trotz sehr viel Auf-
merksamkeit und wunderbarem Service seitens der chinesischen Geschéaftspartnerinnen habe
sich die Antragstellerin nach zwei Aufenthaltstagen in einer deprimierten Phase befunden (30.
Juli 2017 um 14:11 Uhr).

Da er sich fiir das Wohlbefinden der Antragstellerin im Sinne der Kollegialitat als Projektiniti-
ator verantwortlich gefiihlt habe, habe der Antragsgegner ihr einige Unterhaltungen vorge-

schlagen und ihr ebenso als letzten Vorschlag eine Gesundheitsmassage angeboten, da er in



seiner Jugend eine solche von seiner Mutter erlernt habe (am 30. Juli 2017, um 14:11 bis 14:13
Uhr).

Die Antragstellerin habe hier vergessen die Nachrichten zu |6schen, was sie nunmehr gegen
ihn zu verwenden versuche. Es sei eine Gesundheitsmassage gemeint gewesen und es liege
kein Hinweis auf sexuelle Handlungen vor. Da sei die Antragstellerin selbst véllig einverstan-

den gewesen und habe am nachsten Tag von ihm sehr wohl massiert werden wollen.

Sie seien beide als selbststandige Kiinstler in China gewesen. Auch habe die Antragstellerin
seine Anfrage jederzeit ablehnen kdnnen. Die Ausbildung der Schiilerinnen sei nach eigenem
Wissensstand und eigener Methode von der Antragstellerin ohne seine Weisungsbefugnis er-
folgt und sie sei in der Ausfiihrung ihres Unterrichts vollig frei gewesen. Nicht nur die Antrag-
stellerin, sondern das Organisationskomitee habe auch nicht die Antragstellerin fiir einen Pri-
vatunterricht oder zukiinftige Projekte ohne sein Verstandnis bzw. Erlaubnis der Vertreterin
abwerben dirfen. Auch habe sie schon in Wien gewusst, dass bei Vermittlung eines Projektes
ohne zeitliche Begrenzung alle nachfolgenden Projekten als vermitteltes Projekt angesehen

werden wirden. Diese Vermittlungsstruktur folge brancheniblichen Standards.

Wahrend des gesamten Aufenthalts sei die Antragstellerin nicht in einem Hierarchieverhaltnis
zum Antragsgegner oder einer dhnlichen Situation gestanden, sondern leide scheinbar immer
noch unter Depression und versuche moglicherweise mit diesen Anschuldigungen verlorene

Selbstwertgefiihle zu kompensieren.

Sie seien beide in China sehr viele Stunden im Einsatz und von 7:00 Uhr in der Frih bis 22:00
Uhr am Abend mit der Arbeit intensiv beschaftigt gewesen. Die Antragstellerin habe behaup-
tet, dass er vom Geschéftspartner Ol verlangt habe, um sie zu massieren! Durch die Klimaan-
lage des Hotels und die unterschiedlichen Temperaturen habe er unter starken Halsschmer-
zen gelitten, daher habe er in Anwesenheit der Antragstellerin die chinesischen Geschafts-
partner (darunter bekannte Professoren!) nach einer traditionellen chinesischen Medizin ge-
fragt. Das Medikament liege noch bei ihm im Kiihlschrank und bei Halsschmerzen rette es ihn
immer noch. Ebenso bestehe die Moglichkeit bei Professoren/Geschéaftspartnern jederzeit
nachzufragen, ob so was geschehen sei. Das Ergebnis werde 100 Prozent das Gegenteil der
Behauptung der Antragstellerin sein, aber kdnne fir sie nicht nur sehr beschamend sein, son-

dern werde von seiner Seite als Rufschadigung angesehen.

Die Antragstellerin habe am 30. Juli 2017 aufgrund eines knappen Zeitplans verlangt, ein Mas-
sage Studio in der Ndhe des Hotels zu finden. (Selbst habe sie auch recherchiert und zu ihm
gesagt, dass sie endlich zwei Massage Studios in der Ndhe gefunden habe.) Weiters habe sie
verlangt, bevor sie hingehen, ware es sehr gut, wenn er vorher die beiden Studios bei Gele-
genheit kurz besuche, um die Sauberkeit und die Stimmung zu Uberprifen. Am selben Tag
habe sie ihn gefragt, ob er die Massage Studios besichtigt habe (Nachricht geléscht!) (am 30.
Juli 2017, um 18:27 Uhr).



Daraufhin habe er geantwortet, dass die beiden Studios sehr schmutzig und teuer seien, und
ihr vorgeschlagen, dass er sie selbst massieren kdnne, statt dass sie fiir ein schmutziges Studio
Geld wegschmeilen. Daraufhin habe sie in WhatsApp geantwortet ,,JA, das ist super! Das ma-
chen wir morgen” (am 30. Juli 2017, um 18:30 Uhr).

Im Interventionsschreiben der GAW habe die Antragstellerin behauptet, dass er sie uner-
winscht zum Massieren eingeladen habe, und sie dies jedes Mal abgelehnt habe, obwohl sich
aus den WhatsApp-Protokollen diese Behauptung nicht ergibt und die Schilderungen der An-

tragstellerin nicht nur unglaubhaft, sondern insgesamt unzutreffend sind.

Der Gipfel sei, dass er sie kurz spater gefragt habe, ob sie ihm am nachsten Tagim Badezimmer
beim Rasieren seines Kopfes helfen kdnne. Daraufhin habe sie zugestimmt und gleich geant-
wortet: ,ok!“ (am 30. Juli 2017, um 18:37 Uhr).

Die Antragstellerin habe sich wahrend des gesamten Aufenthalts in China mit feindlichen Au-
RBerungen sehr provokativ verhalten und die liblichen Regelungen bzw. Vereinbarungen im
Sinne der Vermittlung unerwartet nicht eingehalten. Der Antragsgegner habe gewisse Verant-
wortung und wichtige Aufgaben in China gehabt. Die Antragstellerin habe auch vor der Reise
schon gewusst, dass seine Vertreterin diese Reise als Promotion fiir die X Firma organisiert
habe, damit sie im Rahmen der Meisterkurse und Sommerakademie der X Firma strategisch
mehr Schilerlnnen aus Asien gewinnen. Trotzdem habe sie versucht, selbst freundschaftli-
chen und geschaftlichen Beziehungen mit Chinesen aufzubauen. So vereinbarungswidrig sei
ebenso gewesen, dass sie ihre Visitenkarte vor Ort verteilt habe. Interessanterweise habe er
selbst tiber keine Telefonnummer von der Ubersetzerin verfiigt und die Antragstellerin be-
streite, dass sie geheim mit Chinesen Kontakt aufgenommen habe. Im Gegenteil liege jetzt

der Kontakt von der Ubersetzerin hier vor!

Am vorletzten Tag seien sie zum Massagestudio gegangen. Die beide Damen hatten auf ein
gemeinsames Massieren zu dritt in einem Zimmer bestanden. Er habe dies aber nicht in Ord-
nung gefunden, daher habe er gegen deren Wunsch ein eigenes Zimmer durchgesetzt. Die
Antragstellerin bestreite, dass sie ihn danach in Anwesenheit der Dolmetscherin auf Englisch
gefragt habe, ob seine Massage mit einem ,Happy End” geendet habe. Er habe diese Witze
sehr unpassend und unangenehm gefunden. Sie bestreite aber weiterhin, an dem Tag unan-

genehme, unerwiinschte Witze bzw. herabwiirdigende AuRerungen gemacht zu haben.

So sei er beim Fernsehkongress gefragt worden, wie die Chinesen seine X Firma gefunden
haben. Daraufhin habe er der Ubersetzerin das hervorstehende pidagogische Konzept einer
vollig freiwilligen positiven Motivation und die Liebe der Schilerinnen und Schiler seiner X
Firma und Lehrerinnen erlautert. Pl6tzlich sei ihm die Antragstellerin — vor laufender Kamera!
— mit der Bemerkung ins Wort gefallen, dass er lediglich eine Website habe, auf welche die

Chinesen zufillig gestoBen waren! Der Antragsgegner und die Dolmetscherin seien Uber die-



ses unangemessene Verhalten der Antragstellerin derartig Giberrascht gewesen und die Dol-
metscherin habe taktvollerweise unterlassen, diese Bemerkung aufzunehmen. Beim gemein-
samen Essen habe die Antragstellerin in Anwesenheit der Professoren gegeniiber der Uber-
setzerin versucht, nicht nur ihn, sondern die ganze Tatigkeit billig zu verkaufen. Trotz dieser
Unannehmlichkeit habe er versucht, mit der Antragstellerin sehr respektvoll und sensibel um-
zugehen. Fast jede Nacht ab 22:00 Uhr habe er telefonisch sowie in Telegram seiner Freundin
das unangemessene Verhalten der Antragstellerin berichtet und habe sich tber seine falsche

Entscheidung in Bezug auf eine Heirat mit der Antragstellerin entschuldigt.

Es sei richtig, dass die Antragstellerin am Kauf eines Cellos interessiert gewesen sei. Auch rich-
tig sei, dass sie von ihm verlangt habe, dieses fiir sie zu kaufen. Daraufhin habe er geantwortet,
dass sie in einer Beziehung sei und laut ihrer Aussage, ihr Freund der interessanteste Mann,
den sie in den letzten zehn Jahren getroffen gehabt habe, sei und daher kdnne er sicher das
Cello fur die Antragstellerin kaufen. Vor der China Reise haben sie beschlossen, dass sie nur

Kollegen seien, trotzdem habe sie verlangt, dass er fiir sie ein Cello kaufe.

Der Antragsgegner habe ihr weiter so gesagt: ,,Wenn du nicht genug Geld dabei hast, ich kann
dir gerne das Cello kaufen, und dein Freund kann den Betrag auf mein Konto liberweisen.”
Daraufhin habe sie geantwortet, dass er sowas nicht tue. Er habe ihr geantwortet: ,,Wenn du
meine Frau warst, hatte ich das sofort erledigt, aber leider ist es jetzt ausgeschlossen. Es war

nur eine falsche Entscheidung und es tut mir sehr leid, dass ich dir nicht weiterhelfen kann.”

Welche Motive die Antragstellerin jetzt habe, dieses Gesprach anders zu zeigen, tberlasse er
der Kommission. Ein Mensch sei von Natur nicht anders als die Tiere. Er prage sich in huma-
nem Sinn durch die Erziehung. ,,Die Musik ist die Sprache der Leidenschaft." Dieses Zitat werde
Richard Wagner zugeschrieben, doch driicke es am besten aus, was ihn personlich treibe. Uber
die Existenz der sexuellen Praktiken, denen sich die Antragstellerin zugewendet habe, kbnne
seine Freundin von der GBK gefragt werden. Er sei nicht mit Gewalt aufgewachsen, solche
gewaltsamen Fantasien wiirden sehr weit von seinem Umfeld/der Ausbildung/Erziehung und

Familie wegliegen.

Bei der Riickreise seien sie in einer Sondersituation gewesen. Beim ersten Hotelaufenthalt
habe die Antragstellerin mit zwei anderen Fluggasten um 1:00 Uhr in der Friih beim Eingang
des Hotels begonnen, mit mehreren Flaschen Bier und einen chinesischen Wein (53 Vol.-%)
zu trinken und gemeinsam zu feiern. Der Antragsgegner habe die Gelegenheit genutzt, seine
Freundin in Wien zu kontaktieren und Bescheid zu geben, dass die Fliige alle ... abgesagt wor-
den seien und sie nicht wissen wiirden, wann der nachste Flug sei. Auch habe er ihr im Video-
Calling gezeigt, dass die Antragstellerin mit anderen gerade Alkohol konsumiert und gefeiert
habe. Seine Freundin sei schockiert gewesen, dass sie wie am Gang auf der StraRe gesessen
und rundherum Flaschen Bier gelegen seien. Er habe seiner Freundin geantwortet, ,ja wir ha-

ben sehr viel serids gearbeitet und sie lenkt jetzt sich ab”. Sobald alle Flaschen leer gewesen



seien, habe die Rezeptionistin gesagt, dass sie zuriick zum Flughafen missten. Nach 30 Minu-
ten seien die Flige wegen heftigem Sturm wieder abgesagt worden. Diesmal seien alle sehr
miide, extrem sauer und ungeduldig gewesen. In der ndachsten Unterkunft, einer Art von Friih-
stliickspension, angekommen, habe sich eine lange Schlange gebildet. Als er am Schalter ge-
wesen sei, habe die Rezeptionistin gefragt, ,Who is together?”. Der Antragsgegner habe ge-
antwortet: ,We are together”. Plotzlich habe die Antragstellerin, die zu diesem Zeitpunkt
sturzbetrunken gewesen sei, zu schreien angefangen und gesagt ,,No! We are not together”.
Er habe versucht, ihr zu erklaren, dass er im Sinne der Bezahlung der Rezeptionistin gesagt
habe, dass sie zusammen seien, und sie sollte endlich aufhéren, sich weiter provokativ zu ver-
halten, ansonsten bestehe die Gefahr, dass sie ihre Gage aufgrund ihres unangemessenen
Verhaltens und der Unannehmlichkeiten, die dieses bereitet haben, nicht bekomme. Weiters
habe er ihr gesagt, ,we are not together" heilSe, dass sie jetzt ihre Kosten und die Verantwor-
tung selbst Gbernehme. Laut ihrer Vereinbarung habe er zu dem Zeitpunkt die Unterkunftkos-
ten im Sinne der Vertretung des Organisationskomitees ibernehmen miissen. Die schockierte
Rezeptionistin habe hilflos die Situation beobachtet. Als die Antragstellerin sich beruhigt habe,
habe die Rezeptionistin gesagt, dass sie nur ,,Double Rooms” zu Verfligung haben. Er habe die
Antragstellerin gefragt, ob sie einverstanden sei, fiir zwei Stunden bis zur erneuten Abreise
mit ihm in ein Zimmer zu kommen. Da sie das nicht gewollt habe, sei eine Diskussion entstan-
den, die von C durch das ungefragte Zahlen eines Aufpreises unterbrochen worden sei, bevor
ein zweites Zimmer organisiert werden habe kénnen, wodurch die Situation konfus geworden
sei. Im Endeffekt habe die Antragstellerin in einem Zimmer mit D geschlafen, die sie am Flug-
hafen ... beim Warten auf den Flug kennengelernt gehabt haben. In einem Zimmer, was er
aufgrund des alkoholisierten Zustandes der Antragstellerin sowie seiner damaligen Wahrneh-
mung aus Nachrichten Uber chinesische Verbrechensraten als problematisch empfunden
habe, wahrend er alleine in einem weiteren Doppelzimmer untergekommen sei. Sein Vor-
schlag, in einem gemeinsamen Zimmer unterzukommen, sei aus einer Sorge beziehungsweise
einer organisatorischen Vereinfachung erwachsen, da die Zusammenlegung mit fremden Gas-

ten die Abreise seiner Ansicht nach verkompliziert habe.

Am ndchsten Tag habe er versucht, die Situation am Flughafen mit D zu kldaren und sich fiir die

Unannehmlichkeiten und das unprofessionelle Verhalten zu entschuldigen.
Die GBK bitte der Antragsgegner, diese Begebenheiten bei D nachzufragen.

Laut ihrer Vereinbarung in Wien habe die Antragstellerin fiir die gesamte kinstlerische Leis-
tung 600,00 € bekommen, aber als sie sich nach der Chinareise mit seiner Freundin getroffen
habe, habe sich die Antragstellerin wieder provokant und unprofessionell verhalten. Die An-
tragstellerin habe statt 600,00 € ausgemachter Gage, 800,00 € verlangt. Als er telefonisch
seine Freundin in Anwesenheit der Antragstellerin gefragt habe, warum sie 200,00 € mehr
bekommen wolle, habe F geantwortet, dass die chinesischen Geschaftspartner anscheinend

flr das Konzert eine extra Gage mit dem Antragsgegner ausgemacht haben, daher verlange
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die Antragstellerin einen Aufpreis. Er sei GUberrascht gewesen und habe gleich mit der Antrag-
stellerin telefonisch klaren wollen, dass sie laut ihrer Vereinbarung in Wien kein Recht fir ei-

nen Aufpreis habe.

Die von der Antragstellerin fantasievoll geschilderten Ubergriffe haben sich in keiner Weise

ereignet.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin
und des Antragsgegners sowie die mindliche Befragung der Antragstellerin und des Antrags-
gegners vom 25. Februar 2020. Als weitere Auskunftspersonen wurde D am 25. Februar 2020
befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf die
WhatsApp-Unterhaltung zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner im Zeitraum
von 30. Mai bis 7. August 2017, den Vertrag vom 27. Juni 2017 lber die Teilnahme der Antrag-
stellerinam ,,...“, die Stellungnahme der rechtsfreundlichen Vertretung des Antragsgegners an
die GAW vom 18. Oktober 2017, das E-Mail von G an den Antragsgegner vom 20. Juni 2018
sowie das Gedachtnisprotokoll von C vom 26. September [2018].

BEGRUNDUNG?
Die im vorliegenden Fall malgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes,
BGBI. | Nr. 66/2004 idgF, lauten:
»$§ 1 (3) Die Bestimmungen des I. Teiles gelten auch

[..]

2. fiir Beschdftigungsverhdltnisse von Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhdltnis zu stehen,
im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen wirtschaftlicher

Unselbstdndigkeit als arbeitnehmerdihnlich anzusehen sind.”
»,§ 6. (1) Eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes liegt auch vor, wenn eine Person
1. vom/von der Arbeitgeber/in selbst sexuell beldstigt wird [...]

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

unerwlinscht, unangebracht oder anstéfSig ist und

1. eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene Per-
son schafft oder dies bezweckt [...]“

2 lm weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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Generell ist zur Frage des Beweismalies und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne des § 6 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit gentigt daher nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine ,,Bescheinigung” der behaupteten
Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegeniiber der
beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,,liberwiegende Wahr-

scheinlichkeit” herabgesenkt ist.

Vereinfacht gesagt muss mehr fir die Darstellung des/der Antragstellers/Antragstellerin spre-
chen als dagegen.? Dem/der Antragsgegnerin obliegt dann zu beweisen, dass es bei Abwégung
aller Umstdande wahrscheinlicher ist, dass ein anderes von ihm/ihr glaubhaft gemachtes Motiv
flr die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Rechtfertigungsgrund vor-

liegt.

Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem/der Antragsgegnerin zu
beweisen obliegt, dass es bei Abwagung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von

ihm/ihr glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, die Antragstellerin sei vom
Antragsgegner verbal sexuell beldstigt worden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des

GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin ist selbststdandige Musikerin und erhielt vom Antragsgegner, den sie drei
oder vier Jahre zuvor bei einem Konzert kennengelernt hatte, im Mai 2017 das Angebot, bei
einem Musikwettbewerb in ... (China) mit ihm zusammen als Jurymitglied zu fungieren. Ab 30.
Mai 2017 fuhrten sie dazu auf WhatsApp Gesprache. Am 4. Juni 2017 trafen sich die beiden in
der Bar des Hotel Y zur Vorbereitung des Vertrages mit dem chinesischen Partnerunterneh-

men.

Nach diesem Treffen schrieb der Antragsgegner der Antragstellerin auf WhatsApp zahlreiche
Nachrichten, die sich u.a. auf sein Interesse an der Antragstellerin, eine Heirat, einen gemein-
samen Urlaub, eine Anstellung in der X Firma oder dass er mit ihr zusammen ein Unternehmen
fliihren wolle, bezogen. Die Antragstellerin bestatigte ihr Interesse an dem Job und der Gele-
genheit, nach China zu fahren, und wies insbesondere darauf hin, dass sie einen Freund habe
und sich daher nur eine geschéftliche und freundschaftliche Beziehung mit dem Antragsgeg-

ner vorstellen konne.

Der Antragsgegner bot der Antragstellerin im weiteren Verlauf an, mit ihr gegen eine ,,Gage"
von 200 Euro auf Urlaub zu fahren, was diese wiederum ablehnte. Daraufhin teilte der An-

tragsgegner mit, dass er eine andere Cellistin mit nach China nehme.

3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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SchlieBlich schlossen sie am 27. Juni 2017 einen Vertrag lber die Teilnahme der Antragstelle-

rin an der Veranstaltung in China ab und befanden sich von 27. Juli bis 4. August 2017 in China.

Wahrend der Reise setzte der Antragsgegner seine Anndherungsversuche gegenlber der An-
tragstellerin fort, indem er ihr u.a. mehrmals eine Massage anbot, sie um eine Massage bat
und den Kauf eines Cellos im Gegenzug zu sexuellen Gefilligkeiten versprach. Die Antragstel-
lerin lehnte seine Angebote ab. Am Riickreisetag bestand der Antragsgegner unter Andro-
hung, ihre Gage nicht zu bezahlen, darauf, dass sie sich mit ihm ein Zimmer teile, nachdem
sich ihr Abflug verzogerte und sie in einem Hotel Ubernachten mussten. Die Antragstellerin
widersprach der Aufforderung und lbernachtete in einem Doppelzimmer mit einer weibli-

chen Mitreisenden, die sie zuvor am Flughafen kennengelernt hatte.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung
durch den/die Arbeitgeberin gemaR § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG vor.

Als Vorfrage wurde Uberpriift, ob die Tatigkeit der Antragstellerin fiir die X Firma die Merk-

male eines arbeitnehmerahnlichen Beschaftigungsverhaltnisses aufwiesen.

Auf Grund der Sonderbestimmung des § 1 Abs. 3 gilt das GIBG u.a. auch fiir arbeitnehmerahn-

liche Personen (Z 2).

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Abs. 3 ist ein Vertragsverhaltnis. In Frage kommen
Werkvertrag, freier Dienstvertrag und andere synallagmatische Vertrage liber Dienstleistun-
gen. Die zweite Voraussetzung ist, dass im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Personen
Arbeit geleistet wird. Eine weitere Voraussetzung ist die ,wirtschaftliche Unselbstandigkeit”
bei Leistung der Dienste bzw. Arbeit.* Arbeitnehmerahnliche Personen unterscheiden sich von
(echten) Arbeitnehmerinnen vor allem dadurch, dass den Verpflichteten die persénliche Ab-
hadngigkeit ganzlich fehlt oder dass nur schwach ausgepragte Merkmale derselben vorhanden
sind. Sie sind weitgehend frei von Beschrankungen des personlichen Verhaltens. MaRgeblich
ist, inwieweit die Verpflichteten in die Organisation des Betriebes eingegliedert und weisungs-
gebunden sind. Dennoch sind Kriterien fremdbestimmter Arbeit in einem gewissen Umfang
gegeben. Arbeitnehmerahnliche Personen sind trotz vorhandener persénlicher Unabhangig-
keit wirtschaftlich unselbstandig. In der Judikatur, die sich vielfach an den konkreten Fallen
orientiert, ist die Auslegung des Begriffs der ,arbeitnehmerahnlichen Person” nicht immer
einheitlich. Die flir und gegen die Annahme eines arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhaltnisses
sprechenden Umstande sind nicht im Einzelnen, sondern in ihrer Gesamtheit zu beurteilen. Es
erscheint die Einbeziehung dieser Personengruppe in jenen Fallen, die nicht vom persdnlichen

Abhdngigkeitsverhaltnis ausgehen sondern den sozial schwacheren Personenkreis schiitzen

4 Rebhahn in Rebhahn/GIBG, § 1 Rz 37.
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sollen, gerechtfertigt.” Entscheidend ist, ob die Situation der Betroffenen, jener eines typi-

schen Arbeitnehmers entspricht.®

Eine Arbeitnehmerdhnlichkeit der Antragstellerin konnte aus Sicht des Senates jedenfalls be-
jaht werden. Es wurden die Kosten fiir die internationalen Flugtickets, die Unterkunft, die Ver-
pflegung, den Transport und die Versicherung wahrend des Aufenthalts in ... ibernommen.
Mangels anderslautender Vereinbarungen ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin die
Leistung personlich zu erbringen hatte. Es gab ein vorgegebenes Rahmenprogramm, das die
Antragstellerin zu absolvieren hatte, somit hatte sie keinen Einfluss auf das Reisegeschehen
und ihre Tatigkeit.

Im Arbeitsrecht ist der Begriff ,, Arbeitgeberin® kaum definiert, auch nicht im GIBG. Durch die
Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis ist hier der arbeitsvertragliche Arbeitgeberinnen-Be-
griff zu Grunde zu legen. Demnach ist als Arbeitgeberin jede Person anzusehen, die im Rahmen
des Arbeitsvertrags Uber die Arbeitskraft einer anderen Person verfiigt. Ist der/die Arbeitge-
berln eine juristische Person, ist dieser das Verhalten ihrer vertretungsbefugten Organe (Vor-

standsmitglieder, Geschéftsfiihrerin, etc.) unmittelbar zuzurechnen.’

Der Antragsgegner ist ArbeitgeberiSd § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG, da er laut Vertrag vom 27. Juni 2017

Direktor der X Firma war.

Unter dem Begriff des der sexuellen Sphare zugehorigen Verhaltens sind nach den Erlauterun-
gen zum GIBG , korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verstehen, so bei-
spielsweise unsittliche Redensarten?, anziigliche — sei es auch in ,Komplimente” verpackte —
Bemerkungen Uber Figur und sexuelles Verhalten im Privatleben, unerwiinschte Einladungen

mit eindeutiger Absicht®.

Wie aus dem Sachverhalt hervorgeht, hat der Antragsgegner wiederholt verbale Annahe-
rungsversuche und AuBerungen sexueller Natur gegeniiber der Antragstellerin getitigt.

Dadurch ist auf jeden Fall der Begriff des der sexuellen Sphare zugehorigen Verhaltens erfiillt.

Um von einer sexuellen Beldstigung iSd § 6 Abs. 2 sprechen zu kdnnen, muss durch ein der
sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten des Weiteren die Wiirde einer Person beeintrachtigt
oder deren Beeintrachtigung zumindest bezweckt werden.'® Ein die Wiirde verletzendes Ver-
halten liegt erst ab einem gewissen MindestmaR an Intensitdt vor. Nach den Gesetzesmateri-
alien zum ArbBG sollen Beispiele wie das Nachpfeifen oder die unerwiinschte Einladung zum
Kaffee oder zum Essen ,grundsatzlich® nicht genligen, um bereits die Voraussetzung der Ver-

letzung der Wiirde und damit den Tatbestand der sexuellen Belastigung zu erfillen. Anders zu

>RV 307 BIgNR 22. GP 9.

& Neumayr in Neumayr/Reissner, Zellkomm?3 § 51 ASGG Rz 18.
7 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 7.

8 Vgl. Posch in Rebhahn/GIBG, §§ 6-7 Rz 76f.

% Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz 20.

1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 21.
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sehen ist dies aber uU dann, wenn zwar die einzelnen Belastigungshandlungen nicht das ge-

botene MindestmaR an Intensitat erreichen, dafir aber immer wieder erfolgen.!?

Ob die Wiirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Maf3stab zu beur-

teilen.

Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass das belastigende Verhalten fiir die betroffene
Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoRig sein muss (§ 6 Abs. 2). Ein Verhalten ist
dann unerwiinscht, wenn es gegen den Willen oder ohne Einverstandnis der betroffenen Per-
son erfolgt. Einzelne Menschen sollen selbst bestimmen, welches Verhalten fiir sie noch ak-
zeptabel ist und welches Verhalten sie bereits als beleidigend empfinden. Durch die Uner-
winschtheit wird eine sexuelle Beladstigung von freundschaftlichem Verhalten, das willkom-

men und gegenseitig ist, unterschieden.!?

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

es auch, dass die Ablehnung eines konkreten Verhaltens schlussig erfolgt.!3

Objektiv betrachtet war das Verhalten des Antragsgegners jedenfalls geeignet, die Wiirde der
Antragstellerin zu beeintrachtigen, da er nicht davon ausgehen kann, dass es in Ordnung ist,
gegenlber einer Mitarbeiterin verbale Annaherungsversuche und sexuelle Anspielungen zu
machen. Ganz klar ist hier auch das subjektive Kriterium erfiillt. Die Antragstellerin hat sich
gegen die Anndherungsversuche des Antragsgegners gewehrt und ihm immer wieder gesagt,
dass er damit aufhoren solle, bzw. ist teilweise in der schriftlichen Kommunikation nicht naher
auf sie eingegangen, da das Verhalten des Antragsgegners fiir sie unerwiinscht, unangebracht

und anstoRBig war.

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

schiichterndes, feindseliges oder demitigendes Umfeld geschaffen wird.4

Wie festgestellt, fiihlte sich die Antragstellerin aufgrund der Vorfélle in der Zusammenarbeit
mit dem Antragsgegner nicht mehr wohl, was sich insbesondere an ihrem Verhalten im Zuge

der Rickreise zeigte, als der Antragsgegner sich ein Zimmer mit ihr teilen wollte und sie dies

1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 24.
12 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 25.
3 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 26.
4 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG (2009) § 6 Rz. 28.
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ablehnte. Ihre Reaktion ist auch objektiv betrachtet nachvollziehbar. Somit ist auch diese Vo-

raussetzung der sexuellen Beldstigung erfillt.

Die Antragstellerin wiederholte im miindlichen Vorbringen in fir den Senat nachvollziehbarer
Weise die erhobenen Vorwiirfe gegen den Antragsgegner ohne Widerspruch zu den Angaben
im Antrag und konnte somit den Vorwurf der sexuellen Belastigung glaubhaft machen. Bei

dieser Befragung kam auch die personliche Betroffenheit der Antragstellerin zum Ausdruck.
Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Antragsgegner.

Der Antragsgegner vermochte den Senat hingegen nicht von seiner Glaubwirdigkeit zu
Uberzeugen. Zum Teil bestdtigten sich die Vorwiirfe bereits durch die vorgelegte
WhatsApp-Kommunikation zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner. Bereits
in der ersten Konversation am 30. Mai 2017 erklarte der Antragsgegner ,Ich mag eine Frau
wie du!” (sic!) Im Zuge der Terminvereinbarung fir ein Treffen, um die Details fir die Chi-
nareise zu besprechen, thematisierte der Antragsgegner das Privatleben der Antragstelle-
rin, indem er ihren Freund einlud, sofern sie in einer Beziehung sei. Als die Antragstellerin
diesen Umstand bestatigte, schlug der Antragsgegner vorerst einen anderen Treffpunkt vor
und begriindete dies zweimal damit, dass er ins Y nur mit ledigen Frauen gehe. Abermals
nahm der Antragsgegner in dieser Konversation am 4. Juni 2017 Bezug auf die Antragstel-
lerin, indem er erklarte ,Zb ich mag sehr franzésischen” (sic!) und dies mit , Weil sie sehr

stfS und intelligent und erotisch sind” begriindete.

Die weitere Kommunikation zeigt deutlich, dass die Antragstellerin durchwegs eine defen-
sive bis abwehrende Haltung einnahm, wahrend der Antragsgegner weiterhin Annahe-
rungsversuche machte. Am Tag nach dem ersten Treffen, dem 5. Juni 2017, beteuerte der
Antragsgegner: ,Das ist schade dass du gegeniiber mich so offensichtlich liber einen andere
man die nicht dich wie ich dich mag, redest” (sic!). Nachdem die Antragstellerin am selben
Tag festhielt, dass sie eine geschaftliche und freundschaftliche Beziehung mit dem Antrags-
gegner vorstellen kdnne, bekundete dieser am 6. Juni 2017 abermals sein Interesse an der
Antragstellerin: ,Schéne Griifse zu deine Arbeitskollegin. Erzéihl ihr wie ich sehr dich mag:)”
(sic!). Er hielt weiters fest , Wenn du meine frau bist, dann alles gehért dir. Alle meine ....
[Anm. gemeint Firma X] :)“ (sic!), ,,+ kostenlose Urlaub im Sommer:)“ (sic!), ,Und + kosten-
lose Wohnung*, ,,Und vieles noch:)” und schickte der Antragstellerin Links zu Hotels. Die
Antragstellerin verwies wieder auf den Umstand, dass sie einen Freund habe, und die Be-

ziehung zwischen ihr und dem Antragsgegner nur die Arbeit betreffen diirfe.

Es ist flr den Senat evident, dass der Antragsgegner die Grenze zwischen Geschaftlichem
und Privatem anders zieht, als man dies nach objektiven Mal3stdben von einem (potenziel-
len) Arbeitgeber erwarten darf. So schrieb er der Antragstellerin ebenfalls am 6. Juni 2017:
»lch wiirde gerne sagen, liberleg dir bis libermorgen ob du auch Lust auf ein Urlaub hast

damit wir fiir unsere zukiinftige Geschdiftliche Beziehungen planen. Ich kann gerne ausser
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Hotel und Ticket . 200€ Gage fiir dich feststellen. Ich muss liberlegen mit wem ich beginnen
mdchte! Da habe keine Zeit sehr viel diskutieren ! Und ich glaube du auch nicht! Daher ent-
scheide bitte bis tibermorgen ob wir die zukiinftige Zusammenarbeit gemeinsam beginnen
kénnen oder nicht! Ich arbeite mit dir wenn du aufgeschlossen bist. Wenn du auf der suche
arme Menschen und altmodische Gedanken bist, dann respektiere ich natiirlich aber leider
lieber arbeite ich mit eine aufgeschlossene frau die nicht liber ein anderen Man mit mir re-
det! Ein man sollte wirklich berechtigt sein finanziel und von der Bildung her und sozialisti-
schen Angehérigkeit eine hiibsche kiintlerin aus Frankreich wie du als Freundin haben!”

(sic!)

Aus der weiteren Kommunikation bestatigen sich auch die mehrmaligen Angebote des An-
tragsgegners an die Antragstellerin sie zu massieren bzw. seine Anfrage an die Antragstel-

lerin ihn zu massieren.

Der Senat geht aufgrund des Eindruckes, den er vom Antragsgegner gewinnen konnte, daher
auch vom Vorliegen jener Vorfalle, die dieser abstritt, aus und wertet die Argumente des An-
tragsgegners als reine Schutzbehauptung. Zum einen beruht seine Argumentationslinie da-
rauf, dass er ein stereotyp gefarbtes Bild von Franzdsinnen zeichnet. Zum anderen konstatiert
er der Antragstellerin, dass sie sich aufgrund langanhaltender beruflicher Erfolglosigkeit und
unglicklicher privater Verhaltnisse in einer depressiven Phase befinde. Diesen Eindruck ver-
mittelte weder der vorgelegte Chatverlauf noch das persdnliche Auftreten der Antragstellerin
vor dem Senat. Die Antragstellerin schrieb dem Antragsgegner zwar am 30. Juli 2017, dass sie
ein bisschen deprimiert sei, was sie sich mit ihrer Miidigkeit erklarte. Derartige GemiitsduRe-
rungen sind jedoch kein tauglicher Beweis fiir die generelle (negative) psychische Verfassung
eines Menschen. Der Antragsgegner schrieb der Antragstellerin am 26. Juli 2017 ebenfalls,

dass er sehr traurig sei, dass er nach China fliegen miisse und keine Lust habe.

Fir die glaubhafte Darstellung der Antragstellerin sprechen hingegen auch die Schilderungen
von D und C uber die Situation im Hotel und dariber, dass die Antragstellerin nicht sturzbe-
trunken gewesen sei. Vor allem D, die der Konversation zwischen der Antragstellerin und dem
Antragsgegner inhaltlich folgen konnte, da diese auf Deutsch gefihrt wurde, konnte als unbe-

teiligte Person einen objektiven Eindruck der Situation schildern.

Es geht zu Lasten des Antragsgegners, dass er zwar laut eigenen Angaben Beweise fiir falsche
Wahrnehmungen der Auskunftsperson D habe, diese jedoch im GBK-Verfahren nicht vorlegen

wollte.

G konnte sich an viele vom Antragsgegner geschilderte Ereignisse nur noch vage erinnern oder
diese gar nicht bestatigen, weshalb ihre Stellungnahme nur bedingt geeignet war, das Vor-

bringen des Antragsgegners zu unterstitzen.
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Zum Vorbringen des Antragsgegners, die Antragstellerin habe den vorgelegten WhatsApp
Chat manipuliert, ist festzuhalten, dass groRteils an jenen Stellen, an denen nach dem Adres-
saten (dem Antragsgegner) bzw. der Adressatin (der Antragstellerin) kein Text steht, ein Platz-
halter in Form eines Rechtecks sichtbar ist. Dies wird als Hinweis darauf gewertet, dass bei der
Umwandlung des Chats in eine Textdatei Uber die Funktion ,,Chat exportieren” die entspre-
chenden Zeichen aus technischen Griinden nicht umgewandelt werden konnten, worauf die
Antragstellerin keinen Einfluss hatte. Zum weiteren Vorwurf des Antragsgegners, er habe den
Chatverlauf auf seinem Handy nicht geldscht, wird festgehalten, dass es nach der Erfahrung
des Senates technisch nicht maoglich ist, dass ein/e WhatsApp-Nutzerlin bei einem/einer ande-

ren Nutzerln die Nachrichten des jeweils anderen am Handy I6schen kann.

AbschlieBend wird nochmals betont, dass es unerheblich ist, ob der Antragsgegner die Absicht
hatte, die Antragstellerin zu beldstigen oder sein Verhalten eine blof3e Interessensbekundung
war. Das subjektive Empfinden, ob fiir eine Person das Verhalten eines anderen bereits belds-
tigend ist oder nicht, ist von Mensch zu Mensch unterschiedlich. Dieser Umstand ist zu res-
pektieren und in der Uberpriifung mitzudenken, zumal die Antragstellerin das Verhalten des
Antragsgegners offenkundig nicht als bloB schmeichelhaft empfunden hat, was sich daran
zeigt, dass sie ihm gegenliber mehrmals auf ihren Freund und den Umstand, dass sie kein tGber
eine geschaftliche und freundschaftliche Beziehung hinausgehendes Interesse hat, Bezug ge-

nommen hat.

Zusammengefasst geht der Senat somit davon aus, dass der Antragsgegner durch die von ihm
getitigten AuRerungen, objektiv ein der sexuellen Sphire zugehdriges Verhalten gesetzt hat,
das aufgrund der Intensitat geeignet war, die Wiirde der Antragstellerin zu beeintrachtigen,
fur die Antragstellerin personlich unerwiinscht war und zudem objektiv geeignet war, eine

einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt zu schaffen.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs. 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es dem Antragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von ihm vorgebrachten Tatsachen der Wahrheit

entsprechen.

VORSCHLAG

Gemal § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist, dass eine
Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitgeberln oder in Fallen in
Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der Arbeitswelt dem/der fur die Diskri-
minierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgebotes zu Gbermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Fir

die Umsetzung des Vorschlags ist eine Frist von zwei Monaten zu setzen. Wird einem Auftrag
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nach Abs. 3 nicht entsprochen, kann gemaR § 12 Abs. 4 GBK/GAW-Gesetz jede der im jewei-
ligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht oder Zivil-

gericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

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

des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 25. Februar 2020
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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