= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 17. Mai 2022 (iber den am
11. Marz 2020 - samt Konkretisierungen vom 5. April und 20. Juni 2020 - eingelangten Antrag
von A (Antragstellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Dritte gemall § 6 Abs 1 Z 3 GIBG (BGBI | Nr
66/2004 idgF) durch Y (Zweitantragsgegner) und betreffend die Uberpriifung einer Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des Arbeitgebers/der Ar-
beitgeberin im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen
Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages ange-
messene Abhilfe zu schaffen gemall § 6 Abs 1 Z 2 GIBG sowie aufgrund des Geschlechtes bei
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal} § 3 Z 7 GIBG als auch durch eine Verletzung
des Benachteiligungsverbotes gemaR § 13 GIBG durch die X GmbH (Erstantragsgegnerin) und
dariiber hinaus nach amtswegiger Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses gemal § 3 Z 1 GIBG durch die X
GmbH (Erstantragsgegnerin) nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemaR § 12 GBK/GAW-Ge-
setz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-GO (BGBI Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK
1/949/20, zu folgendem

PRUFUNGSERGEBNIS:

1. Aist aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Belastigung durch Dritte gemaR3 § 6
Abs 1 Z 3 GIBG durch Y diskriminiert worden.

2. A st aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des Arbeitgebers/der
Arbeitgeberin im Falle einer sexuellen Belastigung durch Dritte eine nach den gesetzli-
chen Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertra-
ges angemessene Abhilfe zu schaffen gemafRl § 6 Abs 1 Z 2 GIBG durch die X GmbH dis-

kriminiert worden.

3. A st nicht aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ge-
maRk § 3 Z 7 GIBG durch die X GmbH diskriminiert worden.



4. Aistaufgrund des Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses durch eine
Verletzung des Benachteiligungsverbotes gemaR §§ 3Z 1iVm 13 GIBG durch die X GmbH
diskriminiert worden.

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

des Verfassungsgerichtshofes! nicht um einen Bescheid.

VORBRINGEN

Im Antrag und den Antragskonkretisierungen wurde im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

Die Antragstellerin sei von Juni bis Dezember 2019 im Ausmal von 10 Wochenstunden bei der
Erstantragsgegnerin geringfligig beschaftigt gewesen. Einen schriftlichen Arbeitsvertrag habe
sie nicht erhalten. Im Janner 2020 sei eine einmonatige Unterbrechung des Arbeitsverhaltnis-
ses wegen eines Praktikums der Antragstellerin geplant gewesen, ihr sei aber zugesichert wor-

den, das An- und Abmelden stelle kein Problem dar.

Zunachst habe sich alles zum Guten entwickelt, es habe ein freundliches Verhaltnis zwischen
den Kollegen und Kolleginnen geherrscht. Dies habe sich jedoch mit der Zeit geandert. Der
Zweitantragsgegner habe gegeniiber der Antragstellerin immer wieder sexuell anziigliche Au-
Rerungen getitigt, wie etwa: ,,Du stehst auf Altere? Das ist sehr gut zu wissen!”.

Der Zweitantragsgegner habe zwar nicht bei der Erstantragsgegnerin gearbeitet, er habe sich
jedoch, aufgrund der Freundschaft zum Vorgesetzten der Antragstellerin sowie der unmittel-
baren ortlichen Nahe zu seiner Arbeitsstatte, oft in den Raumlichkeiten der Erstantragsgegne-

rin aufgehalten.

Am 00. Oktober 2019 sei es zum ersten Vorfall geckommen. Da es dem Zweitantragsgegner
aufgrund seiner damaligen Beziehung nicht gut gegangen sei, habe die Antragstellerin sich bei
Bedarf zum Reden angeboten. Kurz darauf sei er ihr ins Bliro gefolgt, habe die Tiire geschlos-
sen und gesagt: , Weifst du, manchmal wiirde ich dich einfach ur gerne zuwa nehmen*, worauf
die Antragstellerin erwidert habe: ,,Ma, ..., ich dich auch, aber nur, weil du mir so leid tust”.
Daraufhin habe er sofort die Anspielung geaduBert: ,,Aso, hm, so meinte ich das jetzt ned. Aber
naja, vielleicht kann ich dir bald zeigen, was ich damit meine“. Die Antragstellerin habe darauf

gemeint: ,Du ich glaub, da kommst ein bissl zu spdt”.

Am 00. Oktober 2019 habe der Zweitantragsgegner dann versucht, den jetzigen Lebensgefahr-
ten der Antragstellerin schlecht zu reden. Er habe die Satze ,Dein Freund ist so alt, was willst

von dem“ und ,Ist dir eigentlich bewusst, dass der ein Kind hat” gedulSert.

Am Abend des 00. November 2019 sei die Antragstellerin mit einigen Kolleginnen, u.a. B, C

1vgl. zB VfSlg. 19.321.



und D, etwas trinken gewesen. D habe damals im Zusammenhang mit dem Zweitantragsgeg-
ner erzahlt, dass dieser an einem Abend wahrend eines Betriebsausfluges nichts getrunken

habe, da er sich ,sonst eine der Mddels aufreiffen” wiirde.

Am 00. November 2019 sei der Zweitantragsgegner wahrend des Dienstes der Antragstellerin
auf diese zugegangen und habe sie ohne ersichtlichen Grund gefragt, ob sie ihm ,einen bla-
sen“ wirde. Die Antragstellerin habe darauf: ,Du, ich glaub ned, dass du jemals in den Genuss
kommen wirst, ich hab an Freund” geantwortet. Kurz darauf sei der Zweitantragsgegner wie-
der zur Antragstellerin gekommen und habe gemeint: ,Ich hab ned gewusst, dass du einen
Freund hast. Das ist schade, jetzt bin ich Single und du in einer Beziehung. Wir hétten eine
Menge Spaf3 haben kénnen. Ich wiirde auch deinem Freund nix sagen”. Die Antragstellerin
habe darauf geantwortet: ,Sorry, aber ich hab den Stefan echt gern, zu gern, das wird echt
nix“. Worauf der Zweitantragsgegner erwidert habe: ,,Hm, Schade, aber wenn sich da was dn-
dert, meld dich”, auf was die Antragstellerin noch gemeint habe: ,Du, dass glaub ich ned, zu-

mindest ned so schnell, wenn (iberhaupt"”.

Am 00. November 2019 habe die Antragstellerin Geback im Betriebsofen zubereitet. Der Zwei-
tantragsgegner sei ihr gefolgt und habe gesagt: ,/ch kann ned aufhéren, an unser Gesprdch
gestern zu denken”. Die Antragstellerin habe darauf lachend: “Ich schon, sehr gut sogar” er-
widert. Wahrend dieses Gespraches sei der Zweitantragsgegner in der Tiire gestanden, habe
diese somit versperrt und die Antragstellerin damit bedrangt. Am selben Tag, wieder beim
Geback aufbacken, habe der Zweitantragsgegner wieder die Tire versperrt und die Antrag-
stellerin gefragt, warum sie jetzt auf einmal so abweisend zu ihm sei. Darauf habe sie geant-
wortet: ,,...., nochmal, ich habe einen Freund und bin nicht interessiert”. Danach habe der Zwei-

tantragsgegner begonnen sie standig zu beobachten.

Am 00. November 2019 habe die Antragstellerin die Vorfalle erstmals ihrem Chef, dem Ge-
schéaftsfuhrer der Erstantragsgegnerin, erzahlt, welcher ein guter Freund des Zweitantragsgeg-
ners sei. Sie habe gesagt: ,,... hat mich gefragt, ob ich ihn einen blasen will“. Er habe darauf mit
den Worten ,,Wdh oida, warum erzéhlst du mir das? Jetzt hab ich ein Kopfkino! Vielen Dank!“

reagiert. Danach sei er aus der Situation gegangen.

Am 00. Dezember 2019 sei die Situation eskaliert. Die Antragstellerin sei auf die Toilette ge-
gangen und der Zweitantragsgegner sei ihr gefolgt. Er habe seine Hose gedffnet, seine Zunge

herausgestreckt und damit versucht mit der Antragstellerin zu flirten.

Die Antragstellerin habe ihm darauf in klarer und deutlicher Sprache gesagt: ,,..., du bist un-
mdglich!”. Es sei jedoch kurz darauf mit den ,Zungenspielchen” weitergegangen. Die Antrag-
stellerin habe sich mehr als nur unwohl gefiihlt. Sie habe gedacht, er wolle sie vergewaltigen
oder dergleichen. Sie sei in eine Toilettenkabine gegangen und habe diese versperrt, worauf-

hin der Zweitantragsgegner sich entfernt habe.



Kurz danach habe der Zweitantragsgegner der Antragstellerin geschrieben, warum sie so ei-
nen Blodsinn herumerzahlen wiirde. Das sei Rufschadigung. Er habe aber der Antragstellerin
gegenlber auch zugegeben, dass er zu weit gegangen sei und sich entschuldigt. Die Erinne-

rungen seien jedoch geblieben, die Antragstellerin leide noch immer unter Schlafstorungen.

Der Geschaftsfihrer und die Kollegen sowie Kolleginnen hatten sich dartber lustig gemacht,
dass sich die Antragstellerin belastigt gefihlt habe. Es sei so weit gegangen, dass sie Angst
gehabt habe, mit dem Zweitantragsgegner zusammen zu arbeiten. Sie sei Wochen lang mit
Bauchschmerzen arbeiten gekommen. Das habe die Antragstellerin auch ihrem Lebensgefahr-

ten erzahlt. Der Schutz durch die Erstantragsgegnerin sei in keinster Weise gegeben gewesen.

Am 00. Dezember 2019 sei der letzte Arbeitstag der Antragstellerin vor ihrem Praktikum ge-
wesen. Der Geschaftsfihrer der Erstantragsgegnerin habe sich mit den Worten: ,Ja, ... iiber-
legs dir halt, ob du wiederkommen willst” von der Antragstellerin verabschiedet. Die Antrag-
stellerin habe ihn gefragt, wie er das meine und, dass er ihr sagen solle, ob er sie nach der
Pause wiedereinstellen werde oder nicht. Er habe erwiderte, dass er es nicht wisse, da sie nur
y,unruhe ins Team" bringe. Die Antragstellerin habe erneut gefragt, wie er das meine. Er habe
daraufhin gemeint, dass er mit dem Zweitantragsgegner geredet habe; die Antragstellerin
wirde Ubertreiben und Gerlichte verbreiten. Er kenne seinen Freund so gut, sowas wiirde er
nie tun und er wolle solch eine Unruhe in seinem Betrieb nicht. Als die Antragstellerin gefragt
habe, von was er genau sprechen wiirde, habe der Geschaftsflihrer nur jene Situation bezlig-
lich des Oralverkehrs beschrieben, jedoch keine anderen Situationen. Auf Nachfrage, ob der
Zweitantragsgegner auch die anderen Vorkommnisse geschildert habe, habe er verdutzt und
ahnungslos reagiert. Die Antragstellerin habe ihm auch erzahlt, sie habe sich hilfesuchend an
die Kollegin B gewandt. Diese habe jedoch nur gemeint: ,Meine Giite, das is der ..., der hort
schon wieder auf damit, der is halt so”. Danach habe der Geschaftsfiihrer gemeint, iber die
Geschehnisse misse zu dritt gesprochen werden, sollte die Antragstellerin wieder zuriickkom-
men. Die Diskussion sei dann durch die Reinigungskraft unterbrochen worden. Der Geschafts-
flihrer habe die Antragstellerin dann weinend mit der ganzen Aufraumarbeit stehen gelassen

und sei wortlos verschwunden.

Am 00. Janner 2020 habe die Antragstellerin den Geschaftsfihrer bezliglich eines Gesprachs-
termins kontaktiert, jedoch habe sie bis am 00. Marz 2020 keine Antwort erhalten. Zu einem

versprochenen Klarungsgesprach sei es nicht gekommen.

Zum Antragszeitpunkt sei die Antragstellerin noch nicht adaquat gekiindigt gewesen. Ein Be-
kannter, E, habe ihr jedoch am 00. Marz 2020 mitgeteilt, dass er im Auftrag des Geschaftsfih-
rers der Erstantragsgegnerin ihren Schlissel fiir die Betriebstatte entgegennehmen solle. Sie
sei vom Geschaftsfuhrer erfolglos mehrmals kontaktiert worden, es sei sogar ein Brief versen-

det worden. Das wiirde jedoch nicht stimmen. Der Geschaftsfiihrer habe sich seit Dezember



2019 nicht mehr bei der Antragstellerin gemeldet. Sie habe daraufhin dem Bekannten gegen-
Uber gemeint, sie hatte sich gewlinscht, die Angelegenheit ware personlich geklart worden.

Sie habe den Schliissel dann ausgehandigt.

Kurz darauf habe der Geschaftsfiihrer auf die Nachricht vom 00. Janner geantwortet. Er habe
sich ebenfalls entschuldigt, aber es sei firmenpolitisch nicht mehr moglich gewesen, die An-

tragstellerin zurickzuholen.

Der Zweitantragsgegner solle aus seinem Verhalten eine Lehre ziehen. Er wiirde bei anderen
Mitarbeiterinnen ebenfalls sein ,Unwesen” treiben. Es sei auch eine weitere Kollegin, F, vom
Zweitantragsgegner beldstigt worden. Die Antragstellerin habe das Geflihl, es bleibe nicht nur
bei der Belastigung. Sie habe sich durch die Vorfille unangenehm beriihrt, bedrdngt sowie
eingeschiichtert gefiihlt und dadurch sei sie in ihrer Arbeitstatigkeit wesentlich beeintrachtigt

gewesen.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung der Erstan-
tragsgegnerin Gbermittelten Stellungnahme vom 18. Mai und vom 30. Juli 2020 sowie von der
rechtsfreundlichen Vertretung des Zweitantragsgegners Gbermittelten Stellungnahme vom
29. September 2020 bestritten diese die im Antrag vorgebrachten Vorwiirfe, soweit die Rich-

tigkeit nicht auBer Streit gestellt wurde, und traten ihnen im Wesentlichen wie folgt entgegen:

Stellungnahmen von der rechtsfreundlichen Vertretung der Erstantragsgegnerin:

Die Antragstellerin habe im September 2019 begonnen, auf geringfligiger Basis bei der Erstan-
tragsgegnerin zu arbeiten. Die Aufl6sung des Beschaftigungsverhaltnisses sei einvernehmlich
auf Wunsch der Antragstellerin aufgrund eines Ausbildungspraktikums erfolgt. Im Zuge der
Auflosung sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass sie sich nach Ende ihres Praktikums
melden kénne und man dann schauen werde, ob es eine Moglichkeit der Weiterbeschaftigung

gebe.

Tatsachlich sei man mit der Arbeitsleistung der Antragstellerin nicht sonderlich zufrieden ge-
wesen. Die Antragstellerin sei wahrend der Arbeitszeit standig mit ihrem Telefon beschaftigt

gewesen und es hatten sich laufend Kunden Uber sie beschwert.

Zudem habe man sich aufgrund des erh6hten Arbeitsbedarfs dazu entschieden, eine Arbeits-
kraft mit mehr Stunden anzustellen. Gleichzeitig mit der Abmeldung der Antragstellerin sei

eine andere Arbeitskraft mit 30 Stunden angemeldet worden.

Zu dem Zeitpunkt, als die Thematik der sexuellen Beldstigung aufgekommen sei, sei die Ent-
scheidung der Arbeitsverhaltnisauflésung aufgrund des Praktikums langst getroffen gewesen.
Die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses und die Entscheidung Giber die Wiederaufnahme, stiin-

den in keinem Zusammenhang mit der Thematik der sexuellen Beldstigung.

Der Zweitantragsgegner sei kein Angestellter der Erstantragsgegnerin und kein Kollege der
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Antragstellerin gewesen. Vielmehr arbeite der Zweitantragsgegner in einem Unternehmen,
dessen Raumlichkeiten Tir an Tir an die Raumlichkeiten der Erstantragsgegnerin anschlieRen
wirden. Es gebe zwischen den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen der unterschiedlichen Un-
ternehmen aufgrund der rdaumlichen Ndhe geringfiigige Berihrungspunkte, jedoch miisse
keine Zusammenarbeit stattfinden. Die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Kaffees miiss-
ten ab und an fir die Kithlung oder den Backofen ins ObergeschoR. Léangere Aufenthalte dort

seien aus dienstlichen Grinden nicht erforderlich.

Der Geschaftsflihrer der Erstantragsgegnerin und der Zweitantragsgegner seien keine
Freunde. Aufgrund geschaftlicher Kontakte und der Zusammenarbeit der Unternehmen gebe
es Berlihrungspunkte, etwa der von einem gemeinsamen Kunden organisierten gemeinsame

Geschéftsreise nach .... Privaten Kontakt gebe es keinen.

Zum zeitlichen Ablauf sei auszufiihren, dass der Geschaftsfiihrer etwa im Zeitraum November
2019 vernommen habe, dass sich die Antragstellerin vermehrt vom Kaffee in das Obergeschol’
zum Zwecke der Unterhaltung der dort aufhaltigen Herren begeben habe. Dies habe dem Ge-
schaftsfihrer missfallen. Es habe aus diesem Grund eine Konfrontation zwischen dem Ge-
schéaftsfiihrer und der Antragstellerin gegeben. Dies auch im Zusammenhang mit der (iberma-

Rigen Handynutzung und den Kundenbeschwerden.

Die Antragstellerin habe dem Geschaftsfiihrer gegen Ende November 2019 von der Konversa-
tion mit dem Zweitantragsgegner liber das Thema ,blasen" erzahlt. Die Antragstellerin habe
hiebei jedoch nicht von dem Gesprach belastet gewirkt. Sie habe dies mit einem Lacheln im
Gesicht beildufig erwahnt. Der Geschéftsfiihrer, welcher Gber das Tratschen im ObergeschoR,
bereits verdrgert gewesen sei, habe mit dieser Information nichts anfangen kénnen. Er habe
die Antragstellerin deswegen gefragt, weshalb sie ihm das erzahlen wiirde. Zu diesem Zeit-
punkt sei jedoch keinesfalls ersichtlich gewesen, dass sie sich belastigt gefiihlt habe. Das Ge-
sprach sei nicht mit ernster Miene oder besorgtem Blick gefiihrt worden. Hatte die Antrag-
stellerin im Zuge dieses Gespraches ihr Gefiihl der Beldstigung zum Ausdruck gebracht, hatte

der Geschéaftsfiihrer dies ernst genommen und entsprechend agiert.

Gegen Mitte Dezember 2019 habe der Geschéftsfiihrer (iber dritte Personen von Gesprachen
Uber die Beschwerden der angeblichen sexuellen Beldstigung der Antragstellerin durch den
Zweitantragsgegner erfahren. Zeitgleich sei dieses Thema auch im Betrieb der Erstantragsgeg-
nerin zwischen den Angestellten besprochen worden. Die Vorwiirfe der sexuellen Beldstigung
seien daher nicht direkt von der Antragstellerin an den Geschéaftsfihrer herangetragen wor-
den. Daraufhin habe dieser das Gesprach mit dem Zweitantragsgegner gesucht, welcher das
Vorkommen intimer Gesprache mit der Antragstellerin eingestanden, jedoch jegliche Belasti-

gung zurlickgewiesen habe.

Der Geschaftsfiihrer habe daraufhin am 00. Dezember 2020 das Gesprach mit der Antragstel-

lerin gesucht und diese mit der Situation sowie der Zurlickweisung der Vorwiirfe durch den



Zweitantragsgegner konfrontiert. Er habe versucht, das Vorgefallene zu eruieren. Die Antrag-
stellerin sei vollkommen ausgerastet und habe behauptete, der Geschaftsfiihrer wiirde sie der
Lige bezichtigen. Der Geschéftsfiihrer habe die Ernsthaftigkeit des Themas und sein Interesse
an der Klarung klargemacht. Die Antragstellerin sei jedoch fiir ein sachliches Gesprach nicht
zuganglich gewesen. Daraufhin habe der Geschaftsfiihrer eine beruhigte Gesprachsfortfih-

rung sowie das Beiziehen einer Vertrauensperson der Antragstellerin vorgeschlagen.

Der 00. Dezember 2019 sei der letzte Arbeitstag der Antragstellerin bei der Erstantragsgegne-
rin gewesen. Am 00. Dezember 2019 sei es zu einem zufalligen Treffen zwischen dem Ge-
schaftsfihrer und der Antragstellerin im privaten Rahmen gekommen. Bei dieser Gelegenheit
habe der Geschéaftsfiihrer diese wiederum um Gesprachsfiihrung zur Klarung der Situation er-
sucht. Die Antragstellerin habe eine Kontaktaufnahme zum Geschéaftsfiihrer zugesagt. Am 00.
Janner 2020 habe der Geschaftsfliihrer zusammen mit D erneut die Antragstellerin zufallig ge-
troffen. Er habe abermals versucht, ein Gesprach mit der Antragstellerin zur Klarung der Vor-

wirfe der sexuellen Beldstigung zu organisieren.

Nach Erhalt der Nachricht vom 00. Janner 2020 habe der Geschéftsfiihrer mehrmals vergeblich
die telefonische Kontaktaufnahme zur Terminvereinbarung fiir ein Aufarbeitungsgesprach mit

der Antragstellerin versucht. Diese sei jedoch fir ihn bis Marz 2020 nicht erreichbar gewesen.

Da sich die Antragstellerin auch nicht gemeldet habe, habe er einen Freund ersucht, den
Schlissel der Antragstellerin abzuholen. Nach Erhalt des Schliissels habe der Geschaftsfihrer
der Antragstellerin nochmals mitgeteilt, dass aus firmenpolitischen Griinden keine weitere
Moglichkeit der Beschéftigung bestehen wiirde. Er habe abermals ein Gesprach angeboten.

Wiederum habe sich die Antragstellerin nicht gemeldet.

Nach Einlangen der Unterlagen von der Gleichbehandlungskommission habe der Geschafts-
flihrer erneut versucht, die Vorwiirfe aufzuarbeiten und mit allen Beteiligten das Gesprach

gesucht. Dies sei jedoch wieder an der Bereitschaft der Antragstellerin gescheitert.

Die gefiihrten Gesprache mit den anderen Mitarbeitern der Erstantragsgegnerin, mit dem
Zweitantragsgegner sowie dessen Arbeitskollegen und Arbeitskolleginnen hatten - mit Aus-
nahme der Behauptungen der Antragstellerin - keine Anzeichen fiir eine sexuelle Belastigung
ergeben. Samtliche Mitarbeiterinnen der Erstantragsgegnerin hatten dargelegt, dass es im
persdnlichen Umgang mit dem Zweitantragsgegner niemals Probleme gegeben habe. Insbe-
sondere sei auch niemanden ein unangebrachter Anndherungsversuch des Zweitantragsgeg-
ners gegenliber der Antragstellerin aufgefallen. F habe die Behauptungen der Antragstellerin

zurlickgewiesen.

Der Zweitantragsgegner gestehe zu, dass es intime Gesprache mit der Antragstellerin gegeben
habe. Jedoch habe die Antragstellerin die Initiative zu diesen Gesprachen ergriffen. Der Zwei-
tantragsgegner habe keineswegs die Antragstellerin zum Oralverkehr aufgefordert, sondern

vielmehr habe diese ihm von sich aus erzahlt, sie wiirde jetzt nach Hause gehen und ihrem
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Freund ,einen blasen". Der Zweitantragsgegner habe versichert, die Antragstellerin habe ihm
gegenlber nie ein Unwohlsein zum Ausdruck gebracht. Hatte sie zu irgendeinem Zeitpunkt
ihm dies signalisiert, hatte er das respektiert und keine weiteren Bemerkungen in diese Rich-
tung gemacht. Der Zweitantragsgegner habe erstmals Mitte Dezember Uber Dritte von den
Vorwirfen erfahren. Er habe umgehend eine Kontaktaufnahme zur Klarung versucht. Obwohl
er sich keiner Schuld bewusst gewesen sei, habe er sich dennoch im Sinne einer zukiinftigen
Gesprachsbasis bei der Antragstellerin entschuldigt. Ihm tue es leid, falls sie sich beldstigt ge-
fihlt habe. Er sei sich jedoch keiner Schuld bewusst, da die Antragstellerin seiner Ansicht nach

diese Gesprache initiiert habe.

Fiir den Geschaftsfihrer sei die Thematik der sexuellen Beldstigung erst Mitte Dezember 2019
ersichtlich geworden, und zwar tGber Information durch Dritte. Die Versuche, klarende Gespra-
che mit der Antragstellerin zu fihren, seien am Ausrasten der Antragstellerin sowie am Nicht-
melden, trotz mehrmaliger Kontaktaufnahmeversuche des Geschaftsfiihrers, gescheitert. Der
Geschaftsfihrer hatte bei Vorliegen und Kenntnis eine sexuelle Beldstigung seiner Mitarbei-

terinnen keinesfalls geduldet. Der Erstantragsgegnerin sei kein Fehlverhalten anzulasten.

Stellungnahme von der rechtsfreundlichen Vertretung des Zweitantragsgegners:

Der Zweitantragsgegner habe die Antragstellerin als sehr netten und offenen Menschen ken-
nengelernt. Die Antragstellerin habe gewusst, der Zweitantragsgegner habe damals eine Tren-
nung nach einer langjahrigen Beziehung durchlebt. Sie habe sich ihm mehrmals zum Reden
Uber die Beziehung angeboten. Dabei habe sie den Zweitantragsgegner auch umarmt und ihm

vermittelt, fUr ihn in dieser schweren Zeit da sein zu wollen.

In den gefilihrten Gesprachen habe sich die Antragstellerin sehr offen gezeigt. Der Zweitan-
tragsgegner habe diese Offenheit als sehr angenehm empfunden und eine Gesprachspartne-
rin in der schwierigen emotionalen Phase zu haben als Erleichterung angesehen. Im Rahmen
dieser Gesprache seien immer wieder intime Themen aufgekommen, wobei diese regelmaRig
von der Antragstellerin angesprochen worden seien. Die Antragstellerin sei von sich aus mehr-
mals in den Arbeitsbereich des Zweitantragsgegners gekommen, um lber die gescheiterte Be-
ziehung zu sprechen. Sie habe den Zweitantragsgegner hiebei beispielsweise gefragt, ob er
beim Sex lieber oben oder unten liege, ob er auf junge oder alte Frauen stehe bzw. welche
Haarfarbe er bevorzuge oder ob ihm groRe Briiste gefielen. Die Gesprache hatten sich inten-
siviert und seien intimer geworden. Auch das Thema Oralverkehr sei erértert worden. Jedoch
habe die Antragstellerin diese Gesprache initiiert. Insbesondere sei sie immer wieder von sich
aus in den Arbeitsbereich des Zweitantragsgegners aktiv hinlibergegangen und habe ihm bei-

spielsweise erzahlt, sie ginge nach Hause und wiirde ihrem Freund ,einen blasen”.

In diesen Gesprachen und Begegnungen mit dem Zweitantragsgegner habe die Antragstellerin
nie ein unangenehmes Empfinden geduBert. Der Zweitantragsgegner sei auch nicht auf die

Idee einer Grenziiberschreitung gekommen, da die Antragstellerin immer wieder den Kontakt



und das Gesprach zu ihm gesucht habe. Er habe erst Anfang Dezember 2019 nach der Weih-
nachtsfeier der Erstantragsgegnerin vom Geschaftsfiihrer von den Gesprachen der Mitarbei-
terinnen erfahren, dass sich die Antragstellerin {iber eine Beladstigung durch den Zweitantrags-
gegner beschweren wiirde. Uber diese Behauptungen sei er schockiert gewesen. Er sei jedoch
darum bemiiht gewesen, die Sache zu bereinigen und habe daher das Gesprach mit der An-
tragstellerin gesucht sowie sich pauschal fiir alles entschuldigt. Der Zweitantragsgegner habe
mit seiner Entschuldigung eine Vers6hnung mit der Antragstellerin bezwecken und versichern
wollen, dass eine Beldstigung nicht seine Absicht gewesen sei und es in Zukunft keine intimen

Gesprache mehr geben werde.

Es sei richtig, dass es zwischen der Antragstellerin und dem Zweitantragsgegner intimere Ge-
sprache und ein ,,albernes Herumgeflirte” gegeben hatte. Diese Gesprache seien aber immer
wieder von der Antragstellerin initiiert worden, welche auch selbst in ihrer Textnachricht zu-
gestehen wiirde, darauf eingestiegen zu sein. Die Antragstellerin habe dem Zweitantragsgeg-
ner wahrend eines personlichen Gespraches nie ein Unwohlsein in seiner Gegenwart signali-

siert.

Er habe sich dennoch fiir den Fall entschuldigt, dass die Antragstellerin sich unangenehm be-
rihrt gefihlt habe und habe zugesichert, dass derartige Vorfalle nicht mehr vorkommen wiir-
den. Seit diesem Zeitpunkt habe es auch keinen Kontakt mehr zwischen ihnen gegeben. Dies
alles sei vor Konsultierung der Gleichbehandlungskommission geschehen. Hatte die Antrag-
stellerin dem Zweitantragsgegner zu einem friiheren Zeitpunkt zu verstehen gegeben, dass sie
die Begegnungen als unangenehm empfinden wiirde bzw. hatte die Antragstellerin davon Ab-
stand genommen, immer wieder Gesprache mit dem Zweitantragsgegner zu initialisieren,
hatte der Zweitantragsgegner die Zeichen erkannt und keinen weiteren Kontakt zur Antrag-

stellerin gesucht.

Am 00. Dezember 2019 habe die Antragstellerin einen Vorfall vor der Toilette beschrieben. An
diesem Tag habe der Zweitantragsgegner einen Kurs mit zwolf Schiilern gehabt. Auch diese
hatten sich im 6rtlichen Nahebereich befunden und konnten das Fehlen einer Belastigung be-
statigen. Das Offnen der Hose und das Herausstrecken der Zunge sowie die angedeuteten
»Zungenspielchen” hatten diese sicherlich als verstérendes Verhalten wahrgenommen. Der-

artiges habe nie stattgefunden.

Der Zweitantragsgegner und der Geschaftsfiihrer der Erstantragsgegnerin seien privat nicht
befreundet. Es bestehe lediglich aufgrund derselben Geschéftsbereiche eine gelegentliche be-
rufliche Zusammenarbeit. Die von der Antragstellerin vorgelegten Facebook-Eintrage wiirden

solch berufliche Events zeigen.

Im September 2019 habe in ... ein ...-kurs stattgefunden. Da beide Herren im Kaffeegeschaft
arbeiten wiirden, hatten sie diesen Kurs gemeinsam mit ... anderen Personen aus ganz Europa
besucht.



Diese Kurse wiirden sechs Tage dauern und aufgrund der schwierigen Terminfindung nur 2-3-
mal pro Jahr in Europa abgehalten werden. Eine nicht bestandene Prifung kdnne beim nachs-
ten Treffen nachgeholt werden. Beide hatten noch Priifungen abzulegen gehabt. Dies sei der

Grund der gemeinsamen Reise ... gewesen.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin,
der Erstantragsgegnerin und des Zweitantragsgegners sowie die miindliche Befragung der An-
tragstellerin, von X (informierter Vertreter der Erstantragsgegnerin) und des Zweitantragsgeg-
ners vom 17. Mai 2022. Als weitere Auskunftspersonen wurden D sowie G am 17. Mai 2022
befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entscheidungsfindung auf den
WhatsApp-Schriftverkehr zwischen der Antragstellerin und dem informierten Vertreter der
Erstantragsgegnerin, den Instagram-Schriftverkehr zwischen der Antragstellerin und dem
Zweitantragsgegner, den iMessage-Schriftverkehr zwischen der Antragstellerin und G, die Kor-
respondenz mit dem Steuerberater der Erstantragsgegnerin als auch die Facebook-Postings

der Erstantragsgegnerin und des Zweitantragsgegners.

BEGRUNDUNG?

Die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bestimmungen des Gleichbehandlungsgesetzes, BGBI |
Nr 66/2004 idgF, lauten:

»§ 3. Auf Grund des Geschlechtes, insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder
den Umstand, ob jemand Kinder hat darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis nie-

mand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insbesondere nicht
1. bei der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses,
[..]
7. bei der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses.”
»$§ 6. (1) Eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes liegt auch vor, wenn eine Person

[..]

2. durch den/die Arbeitgeber/in dadurch diskriminiert wird, indem er/sie es schuldhaft un-
terldsst, im Falle einer sexuellen Beldstigung durch Dritte (Z 3) eine auf Grund gesetzli-
cher Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertra-

ges angemessene Abhilfe zu schaffen,

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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3. durch Dritte in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhdltnis beldstigt wird oder

[..]

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

unerwiinscht, unangebracht oder anstéfSig ist und

1. eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene
Person schafft oder dies bezweckt oder

2. der Umstand, dass die betroffene Person ein der sexuellen Sphdre zugehériges Verhal-
ten seitens des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin oder von Vorgesetzten oder Kol-
leg/inn/en zuriickweist oder duldet, ausdriicklich oder stillschweigend zur Grundlage
einer Entscheidung mit Auswirkungen auf den Zugang dieser Person zur Berufsausbil-
dung, Beschdftigung, Weiterbeschdiftigung, Beférderung oder Entlohnung oder zur

Grundlage einer anderen Entscheidung in der Arbeitswelt gemacht wird.”

,§13. Als Reaktion auf eine Beschwerde darf ein/e Arbeitnehmer/in durch den/die Arbeitge-
ber/in innerhalb des betreffenden Unternehmens (Betriebes) oder auf die Einleitung eines Ver-
fahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes nicht entlassen, gekiindigt oder an-
ders benachteiligt werden. Auch ein/e andere/r Arbeitnehmer/in, der/die als Zeuge/Zeugin o-
der Auskunftsperson in einem Verfahren auftritt oder eine Beschwerde eines/einer anderen
Arbeitnehmers/Arbeitnehmerin unterstiitzt, darf als Reaktion auf eine solche Beschwerde oder
auf die Einleitung eines solchen Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes

nicht entlassen, gekiindigt oder anders benachteiligt werden. § 12 gilt sinngemdf3.

Generell ist zur Frage des Beweismales und der Beweislastverteilung im GBK-Verfahren an-
zumerken, dass eine betroffene Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand im
Sinne der §§ 3, 6 und 13 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen hat. Insoweit genligt daher
nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) eine , Bescheinigung” der be-
haupteten Tatsachen, wobei jedoch der bei der GBK zu erreichende Uberzeugungsgrad gegen-
Uber der beim ,Regelbeweis” geforderten ,,hohen Wahrscheinlichkeit” auf eine ,Uberwie-

gende Wahrscheinlichkeit” herabgesenkt ist.

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

fertigungsgrund vorliegt.

3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem Antragsgegner/der An-
tragsgegnerin zu beweisen obliegt, dass es bei Abwagung aller Umstdnde wahrscheinlicher ist,

dass die von ihm/ihr glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK fiihrte zwecks Uberpriifung des Vorwurfes, der Zweitantragsgegner habe
die Antragstellerin durch mehrere Aussagen sowie Gesten sexuell beldstigt, wobei der Ge-
schéaftsfihrer der Erstantragsgegnerin trotz Kenntnis dariiber keine angemessene Abhilfe ge-
leistet habe und die AuRerung der Vorwiirfe durch die Antragstellerin gegeniiber dem Ge-
schaftsfihrer der Erstantragsgegnerin in einem Zusammenhang mit ihrer Kiindigung stehen
wiirden, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-Gesetzes durch und geht von fol-

gendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war von Sommer 2019 bis Dezember 2019 bei der Erstantragsgegnerin im
Ausmal’ von 10 Wochenstunden beschaftigt. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag wurde nicht er-
stellt.

Bereits zu Beginn des Arbeitsverhadltnisses teilte die Antragstellerin dem Geschaftsfiihrer der
Erstantragsgegnerin mit, sie misse wahrend der Praktikumsphase das Arbeitsverhaltnis un-
terbrechen. Der Geschéftsfiihrer sicherte zu, das Ab- und Anmelden bei geringfligiger Beschaf-

tigung stelle Gberhaupt kein Problem dar.

Der Zweitantragsgegner war kein Mitarbeiter der Erstantragsgegnerin, sondern in der an die-
ser anschlieBenden Firma 2, einer ...-Schulungseinrichtung, beschaftigt. Zwischen den Unter-
nehmen bestand eine Verbindungstiire. Wahrend der kurs- bzw. schulungsfreien Zeit stand
diese meist offen. Die Unternehmen teilten sich dartber hinaus einige Raumlichkeiten. Dort
befanden sich auch der Backofen sowie die Kiihlschranke der Erstantragsgegnerin. Gewissen
Raumlichkeiten der Erstantragsgegnerin sind nur mittels Durchqueren der Firma 2erreichbar.
Diese mussten von den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen wahrend eines Dienstes bei der

Erstantragsgegnerin mehrmals am Tag aufgesucht werden.

Zundachst herrschte ein gutes Arbeitsklima und ein gutes Verhaltnis zwischen der Antragstel-
lerin und dem Zweitantragsgegner. Ein gewisses freundschaftliches herumalbern kam immer

wieder vor. Im Laufe der Zeit veranderte sich das Verhéltnis.

Bezugnehmend auf den nunmehrigen Lebensgefahrten der Antragstellerin duRerte sich der
Zweitantragsgegner Uber dessen Alter sowie den Altersunterschied. Er merkte an, er sei nur

zwei Jahre ilter als dieser, falls die Antragstellerin auf Altere stehen wiirde.

Am 00. Oktober 2019 kam es zum Gesprach zwischen der Antragstellerin und dem Zweitan-
tragsgegner. Als die Antragstellerin bemerkte, dass es dem Zweitantragsgegner aufgrund sei-
ner Beziehung mit seiner damaligen Lebensgefdhrtin schlecht ging, bot sie sich als freund-
schaftliche Gesprachspartnerin an. Als die Antragstellerin sich spéater in die Blirordumlichkei-

ten begab, schloss der Zweitantragsgegner die Tlire. Er wandte sich zur Antragstellerin und
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meinte zu ihr: ,Weifst du, manchmal wiirde ich dich einfach ur gern zuwa nehmen“. Die An-
tragstellerin entgegnete darauf: ,,Ma, ..., ich dich auch, aber nur, weil du mir so leid tust”, wo-
raufhin der Zweitantragsgegner weiter ausfiihrte, so meine er das jetzt nicht, aber vielleicht

konne er das ihr bald zeigen, was er damit meine.

Kurz darauf suchte der Zweitantragsgegner erneut die Antragstellerin auf und meinte, er habe
nichts vom Lebensgefahrten der Antragstellerin gewusst, dieser Umstand sei schade, da die
beiden eine Menge SpaR hatten haben kénnen, dem Lebensgefdhrten wiirde er auch nichts
sagen. Die Antragstellerin antwortete darauf, daraus werde nichts. Der Zweitantragsgegner

merkte noch an, sie solle sich melden, falls sich etwas andere.
Danach verschlimmerte und steigerte sich das Verhalten des Zweitantragsgegners.

Am 00. November 2019 kam es abermals zu einem Gesprach zwischen der Antragstellerin und
dem Zweitantragsgegner. Der Zweitantragsgegner fragte, ob die Antragstellerin ihm mal ,ei-
nen blasen” wolle. Die Antragstellerin war lberfordert und wollte das freundliche Arbeits-
klima nicht belasten. Sie reagierte daher mit der knappen Antwort; nein, in den Genuss werde

er nicht kommen, sie habe auch einen Freund.

Am Tag darauf folgte der Zweitantragsgegner der Antragstellerin in die Blirordumlichkeiten
und merkte an, er kénne das Gesprach des Vortages nicht vergessen. Die Antragstellerin
stellte ihm gegeniiber fest, sie konne das Gesprach vergessen. Als sie sich ein weiteres Mal in
die Buroraumlichkeiten begab, fragte er sie, warum sie nun auf einmal so abweisend sei. Wo-

raufhin die Antragstellerin nochmals betonte, sie habe kein Interesse.

In der folgenden Zeit hielt sich der Zweitantragsgegner wiederholt in der Nahe Antragstellerin

auf und beobachtet diese immer mal wieder.

Am 00. November 2019 kam es zum Aufeinandertreffen der Antragstellerin und des Ge-
schaftsfuhrers der Erstantragsgegnerin. Die Antragstellerin erzahlte ihm erstmals davon, dass
der Zweitantragsgegner sie gefragt habe, ob sie ihm ,,einen blasen” wolle. Der Geschaftsfihrer

reagierte angewidert und meinte dazu, warum sie ihm das erzdhle, nun habe er ein Kopfkino.

Ein weiteres Gesprach seitens der Antragstellerin wurde daraufhin nicht gesucht. Sie hatte
nicht das Gefiihl der Unterstiitzung durch den Geschaftsfiihrer und fihlte sich nicht ernst ge-
nommen. G, ihrem nunmehrigen Lebensgefahrten, schrieb die Antragstellerin hingegen samt-
liche Vorkommnisse unverziiglich. Die restlichen Vorwiirfe gegen den Zweitantragsgegner er-

fuhr der Geschaftsfiihrer der Erstantragsgegnerin ber Dritte.

Am 00. Dezember 2019 kam die Antragstellerin direkt von ihrem freiwilligen Dienst beim Ro-
ten Kreuz zur Arbeit. Sie ging zu den Mitarbeitertoiletten, um die Sanitaterbekleidung umzu-
ziehen. Der Zweitantragsgegner folgte ihr und deutete an, seine Hose zu 6ffnen. Die Antrag-

stellerin sagte nur schnell, er sei unmaoglich, und begab sich danach in die WC-Kabine.

13



Dem folgend machte der Zweitantragsgegner gegeniliber der Antragstellerin noch Andeutun-

gen mit seiner Zunge bzw. seinem Mund in Kombination mit zwei gespreizten Fingern.

Der Arbeitsalltag belastete die Antragstellerin in weiterer Folge stark. In der Ndahe des Zwei-
tantragsgegners war sie permanent angespannt, verkrampft und unkonzentriert. Das Verhal-

ten des Zweitantragsgegners lUberforderte sie. Die Arbeit war flr sie belastend.

Am 00. Dezember 2019 kontaktierte der Zweitantragsgegner die Antragstellerin via Instagram
und entschuldigte sich dafiir, falls die Antragstellerin was falsch verstanden hatte oder ihr et-
was unangenehm gewesen ware. Die Antragstellerin kommunizierte ihm daraufhin klar, dass

es fur sie zu viel gewesen sei.

Am 00. Dezember 2019 war der vorerst letzte Dienst der Antragstellerin bei der Erstantrags-
gegnerin, da sie ein einmonatiges Praktikum im Rahmen ihres Studiums wahrnehmen musste.
Ihr wurde vom Geschaftsfluhrer der Erstantragsgegnerin mitgeteilt, sie solle sich Giberlegen, ob
sie noch bei der Erstantragsgegnerin arbeiten wolle, Gber eine Wiederaufnahme kénne noch
geredet werden, versprechen kdonne er aber nichts. Er fligte hinzu, so konne es allerdings nicht

weitergehen, da sie nur Unruhe ins Team bringe.

Diese Situation fliihrte zu einem intensiveren Gesprach zwischen der Antragstellerin und dem
Geschaftsfihrer. Dieser hatte in der Zwischenzeit das Gesprach mit dem Zweitantragsgegner,
welchen er seit Jahren gut kannte, gesucht. Der Zweitantragsgegner stritt ihm gegeniber
samtliche Vorwiirfe ab. Der Geschaftsfiihrer wollte daraufhin die Antragstellerin im besagten
Gesprach damit konfrontieren, um die Vorwiirfe aufzuarbeiten. Das Gesprach brachte jedoch
keine Aufarbeitung. Die Antragstellerin hatte noch immer das Gefihl, ihr werde nicht ge-
glaubt. Den Schlissel fir die Raumlichkeiten der Erstantragsgegnerin musste die Antragstel-

lerin an diesem Tag nicht zuriickgeben.

Ab 00. Dezember 2019 wurde eine neue Mitarbeiterin - mit mehr Wochenarbeitsstunden - als
Ersatz fir die Antragstellerin bei der Erstantragsgegnerin eingestellt. Das Schreiben an den
Steuerberater der Erstantragsgegnerin bezliglich der Anmeldung dieser Arbeitnehmerin er-
folgte am 00. Dezember 2019 durch den Geschaftsfihrer.

Am 00. Janner 2020 teilte die Antragstellerin dem Geschaftsfiihrer per WhatsApp mit, sie sei
ab Februar jederzeit fiir ein Gesprach bereit. Entsprechende schriftliche Kontaktaufnahmen
durch den Geschaftsfiihrer erfolgten nicht. Dieses oder sonstige weitere Gesprache fanden

nicht statt. Das Arbeitsverhaltnis mit der Antragstellerin wurde nicht wiederaufgenommen.

Der Geschaftsfihrer ersuchte einen Stammkunden der Erstantragsgegnerin und gleichzeitig
Bekannten der Antragstellerin darum, der Antragstellerin ihren Schliissel fir den Betrieb ab-
zunehmen. Der Stammkunde wandte sich am 00. Marz 2020 diesbeziiglich an die Antragstel-

lerin, welche den Schlissel tibergab.
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Am selben Tag teilte der Geschaftsfiihrer der Erstantragsgegnerin der Antragstellerin per
WhatsApp mit, dass eine Wiederaufnahme ihres Arbeitsverhaltnisses firmenpolitisch nicht

mehr moglich und notwendig gewesen sei.

Die Antragstellerin wusste bis zum Zeitpunkt der Schliisselabnahme keinen genauen Stand

beziiglich ihrer Wiederaufnahme.

Nicht festgestellt werden konnte, ob bzw. wie viele telefonische Kontaktaufnahmeversuche
durch den Geschaftsfihrer der Erstantragsgegnerin fiir ein klarendes Gesprach oder die

Schliisseliibergabe an die Antragstellerin erfolgten.

Weiters konnte aufgrund der widersprechenden Aussagen und des Fehlens eines schriftlichen
Arbeitsvertrages nicht festgestellt werden, zu welchem Zeitpunkt genau das Arbeitsverhaltnis
der Antragstellerin bei der Erstantragsgegnerin begann. Die Antragstellerin war jedenfalls ab

September 2019 bei der Erstantragsgegnerin beschaftigt.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

1. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung

durch Dritte gemaR § 6 Abs 1 Z 3 GIBG durch den Zweitantragsgegner vor.

Unter dem Begriff des der sexuellen Sphare zugehoérigen Verhaltens sind nach den Erlauterun-
gen zum GIBG , korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen“ zu verstehen, so bei-
spielsweise anziigliche — sei es auch in ,Komplimente” verpackte — Bemerkungen Uber sexu-
elles Verhalten im Privatleben, unerwiinschte Einladungen mit eindeutiger Absicht oder Er-
zdhlen freiziigiger Witze* sowie jene Handlungen — zB sexuell gefarbte AuBerungen — die ge-
eignet sind, die soziale Wertschatzung der Betroffenen durch Verletzung ihrer Intimsphare
und deren sexuelle Integritdt im Betrieb herabzusetzen als auch deren Ehrengefiihl grob zu
verletzten. Letztlich ist einzelfallabhdngig, ob ein bestimmtes Verhalten bereits der sexuellen

Sphare zugehorig ist, wobei auf eine Betrachtung des Gesamtgeschehens abzustellen ist.®

Um von einer sexuellen Beldstigung iSd § 6 Abs 2 GIBG sprechen zu kénnen, muss durch ein
der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten des Weiteren die Wiirde einer Person beeintrach-
tigt oder deren Beeintrachtigung zumindest bezweckt werden.” Ein die Wirde verletzendes
Verhalten liegt erst ab einem gewissen Mindestmal’ an Intensitdt vor. Anders zu sehen ist dies
aber unter Umstanden dann, wenn zwar die einzelnen Beladstigungshandlungen nicht das ge-
botene MindestmaR an Intensitit erreichen, dafiir aber immer wieder erfolgen.® Ob die

Wirde einer Person beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Mal3stab zu beurteilen.

4 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
5 Vgl. Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 37.
6 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.
7 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 21.
8 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 24.
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Hinzu kommt das subjektive Kriterium, dass nach § 6 Abs 2 GIBG das belastigende 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.® Es muss allerdings fir den Bel&stiger/die Belastigerin
erkennbar sein, dass das Verhalten fir die betroffene Person unerwiinscht ist, wobei dies aus

der Sicht eines objektiven Betrachters zu beurteilen ist.°

Bei Uberpriifung der Unerwiinschtheit ist daher zunichst die innere Einstellung der von der
Handlung betroffenen Person zu erforschen. Ist die Unerwiinschtheit des Verhaltens dazu
auch aus objektiver Sicht erkennbar, dann kommt die Annahme einer sexuellen Beldstigung
durch unerwinschtes Verhalten grundsatzlich in Betracht. Die ausdriickliche oder stillschwei-
gende Zurlckweisung oder Ablehnung eines sexuell beldstigenden Verhaltens durch die be-
troffene 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.1!

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 daher 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 flr die betroffene Person schaffen oder dies bezwecken. Die ,Arbeitsumwelt” wird haufig
erst durch mehrere Beladstigungshandlungen 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.!® Zu beachten ist al-
lerdings, dass es nicht nur um den Schutz der kdrperlichen Integritat vor unerwiinschten se-
xuellen Handlungen geht, sondern auch um die psychische Verletzbarkeit, die Beeintrachti-

gung der Wirde und Personlichkeitsverletzungen. Auch im Gebrauch ordindrer Worte, in un-

9 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 25.
10 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26; 114 ErldutRV 735 BIgNR 18. GP 33.
1 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26.
2 ygl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.
13 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 28.
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sittlichen Antrdagen sowie sexueller Verspottung trotz Aufforderung, dieses Verhalten abzu-
stellen, oder sonst erkennbarer Unerwiinschtheit kann bereits eine sexuelle Beldstigung lie-
gen.'* Derartige Verhaltensweisen kdnnen auch geeignet sein, das Ansehen und die soziale
Wertschatzung einer Person durch Geringschatzung, mangelnden Respekt oder Verspottung
herabzusetzen und auf diese Weise das Ehrgefiihl zu verletzen.'® Die Demiitigung der betroffe-
nen Person kann auch darin liegen, dass die Ablehnung einer Beziehung von der beldstigenden

Person ignoriert wird.'®

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

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

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 belastigten Person, Vorgesetzte, Geschaftspartner/Geschéfts-

partnerinnen oder Kunden/Kundinnen des/der Antragsgegners/Antragsgegnerin.t’

Im vorliegenden Fall ist der Zweitantragsgegner sohin Dritter iSd § 6 Abs 1 Z 3 GIBG, da er, als
Geschéftspartner der Erstantragsgegnerin auftritt. Die Beldstigung erfolgte ebenfalls im Zu-
sammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis. Es handelt sich um einen mit dem Arbeitsverhaltnis

verbundenen Umstand.

Der Antragsgegner hat ein der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten gesetzt, das die Wiirde
der Antragstellerin beeintrachtigte, indem er wiederholt unangebrachte Anspielungen, nam-
lich jene beziglich der angeblichen Vorliebe der Antragstellerin fiir dltere Méanner, jene am
00. Oktober 2019 sowie am 00. November 2019, gegeniiber der Antragstellerin machte und
sich wahrend sich die Antragstellerin zum Umziehen auf die Toilette begab, ihr folgte, andeu-
tete seine Hose zu 6ffnen sowie darauffolgend Andeutungen mit seiner Zunge im Zusammen-
spiel mit zwei seiner Finger vornahm. Diese anzliglichen Bemerkungen liber das sexuelle Ver-
halten im Privatleben der Antragstellerin, die eindeutig sexuell gefarbte Frage zum Oralver-
kehr und die, falls auch als SpaR gemeinten, sexuell gefirbte Handlung beziiglich des Offnens
der Hose als auch die Finger-Zunge-Anspielungen verletzten die Intimsphare und sexuelle In-
tegritat der Antragstellerin im Betrieb. Die erste AuBerung am 00. Oktober ist im Rahmen ei-
ner Betrachtung des Gesamtgeschehens ebenfalls der sexuellen Sphare zuzurechnen und als

ausreichend schwerwiegend anzusehen.

14 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 29/1 sowie Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbe-
handlungsgesetz § 7 Rz 37.

5 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 29/1.

16 vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 25.

7 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 9.
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Objektiv betrachtet eignete sich das Verhalten des Zweitantragsgegners, die Wiirde der An-
tragstellerin zu beeintrachtigen, da er nicht davon ausgehen konnte, dass es angemessen und
in Ordnung ist, solch ordindre Aussagen und Anspielung zum sexuellen Verhalten einer Ar-
beitskollegin zu duRern oder gar Andeutung sexueller Handlungen bzw. Ubergriffe zu machen.
Durch die Gesamtbetrachtung der Umstande sowie Auswirkungen ist die geforderte Intensitat
zu bejahen, insbesondere dadurch, dass es neben verbalen AuRerungen auch zu kérperlichen
Andeutungen kam und diese groRe psychische Belastung bei der Antragstellerin auslosten.
Die Antragstellerin ging daraufhin ihrer Arbeitstatigkeit bei der Erstantragsgegnerin stark be-
lastet und angespannt nach. Die Handlungen verliefRen klar den professionellen Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses. Ein Grund, weswegen eine Mitarbeiterin solche Aussagen und Andeu-
tungen von einem, noch dazu knapp zehn Jahre alteren, Arbeitskollegen tolerieren misste

oder sollte, ist nicht denkbar.

Das Verhalten des Zweitantragsgegners war fiir die Antragstellerin klar unerwiinscht, sie teilte
dies auch regelmaRig ihrem nunmehrigen Lebensgefdahrten mit. Dies zeigte sich unter ande-
rem auch darin, dass sie bei den AuRerungen des Zweitantragsgegners versuchte dem Thema
auszuweichen bzw. von diesem abzukommen oder klar sagte, dass dies nicht eintreten wiirde
oder sie nicht gleich denke. Nach der Andeutung des Offnens der Hose sagte die Antragstelle-
rin dem Zweitantragsgegner klar, er sei unmoglich. Dem Zweitantragsgegner hatte jedenfalls
auffallen mussen, dass sein Verhalten bei der Antragstellerin unerwiinscht war. Wieso er den-
noch weitere sexuelle Anndherungsversuche unternahm, ist unter diesem Gesichtspunkt nicht
zu erkliren. Die AuRerungen bzw. Handlungen sind klar als anstéRig und unangebracht einzu-
stufen. Die Tatsache, dass die Antragstellerin sich nicht lautstark zur Wehr setzte, sondern

versuchte freundlich zu bleiben, andert an der Unerwiinschtheit nichts.

Weiters ist die Voraussetzung, dass eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Ar-
beitswelt fir die betroffene Person geschaffen werden muss bzw. bezweckt wird, erfillt. Die
Antragstellerin flhlte sich, wie festgestellt, aufgrund des beldstigenden Verhaltens des Zwei-
tantragsgegners nicht mehr wohl, war angespannt in seiner Nahe und fiihlte sich von ihm
standig beobachtet. Die Arbeit belastete sie sehr. Das Thematisieren der sexuellen Vorlieben
der Antragstellerin, die ordindren Aussagen, das Andeuten sexueller Handlungen bzw. vorge-
hender Handlungen hiefiir und das Ignorieren des fehlenden romantischen Interesses der An-
tragstellerin als auch der fehlende Respekt des Zweitantragsgegners fiuhrten zu einem ein-
schiichternden und demiitigenden Arbeitsumfeld. Die Antragstellerin flirchtete weitere Vor-

kommnisse.

Der Antragstellerin gelang es, im vorliegenden Fall den glaubhaften Anschein einer sexuellen
Beldstigung darzulegen. Denn ihrer Schilderung, der Zweitantragsgegner habe die festgestell-
ten Aussagen und Handlungen getatigt, wodurch sie sich nicht mehr wohl in der Arbeit geflihlt
habe und stark belastetet gewesen sei, konnte die Antragstellerin glaubwiirdig sowie nach-

vollziehbar darlegen. Ihre Darstellung dartiber, sie habe im Sinne eines guten Arbeitsklimas
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versucht, nicht zu harsch zu reagieren und die Vorfille eher schnell wieder abzuschreiben,
erschien schlissig und nachvollziehbar. Die Antragstellerin machte einen dufSerst glaubwiirdi-

gen Eindruck. Insbesondere der vorgelegte detaillierte Schriftverkehr Gberzeugte den Senat.

Die fehlende Feststellung zum genauen Arbeitsbeginn der Antragstellerin bei der Erstantrags-
gegnerin ist dahingehend vernachlassigbar, da die ersten Vorkommnisse sich erst im Herbst
2019 ereigneten. In diesem Zeitpunkt war die Antragstellerin unbestritten bei der Erstantrags-

gegnerin beschaftigt.

Der Antragstellerin gelang es nach Ansicht des Senates durch ihre Ausfiihrungen im Antrag
und den Antragskonkretisierungen glaubhaft den Anschein einer Diskriminierung darzulegen.

Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Zweitantragsgegner.

Der Zweitantragsgegner vermochte den Senat nicht von seiner Glaubwiirdigkeit zu liberzeu-
gen. Er stritt die Vorwiirfe ab und betonte wiederholt, solche sexuell gefarbte Gesprache seien
immer von der Antragstellerin ausgegangen, er habe kein sexuelles oder romantisches Inte-
resse an ihr gehabt. Es ist flr den Senat nicht nachvollziehbar, weshalb der Zweitantragsgeg-
ner dann den genannten Handlungen im Schriftverkehr mit der Antragstellerin nicht wider-
sprach und deren Unwahrheit klarstellte. Zwar ist es moglich, dass der Zweitantragsgegner die
Handlungen und AuRerungen tatséichlich in humorvoller Weise meinte, das spielt jedoch keine
Rolle. Ob er eine sexuelle Beldstigung auch beabsichtigte, ist irrelevant. Die Antragstellerin
duBerte ihm gegenliber die Unerwiinschtheit. Aus dem zeitlichen Ablauf ist erkennbar, dass
der Zweitantragsgegner nicht lockergelassen hat. Gleichzeitig gab der Zweitantragsgegner bei
seiner mindlichen Befragung selbst an, es sei zu einer anderen, scherzhaften Situation mit
seiner Glrtelschnalle und eines Kommentars in der Vergangenheit gekommen. Dass es im All-
gemeinen zu solchen Situationen, wie auch immer diese gemeint und empfunden wurden,

kam, bestarkt den Senat in seiner Einschatzung.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es dem Zweitantragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwa-
gung aller Umstdnde wahrscheinlicher ist, dass die von ihm vorgebrachten Tatsachen der

Wahrheit entsprechen.

2. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund 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 gemilR § 6 Abs 1 Z 2 GIBG
durch die Erstantragsgegnerin vor.

§ 6 Abs 1 Z 2 GIBG enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Firsorgepflicht. Danach ha-
ben Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen auch dafiir zu sorgen, dass die Personlichkeitssphare der

in den Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen nicht durch Belastigungen
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durch Dritte beeintrachtigt wird. Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen haben daher dafir zu sorgen,
dass die geschlechtliche Selbstbestimmung, sexuelle Integritdt und Intimsphare der Arbeit-
nehmer/Arbeitnehmerinnen nicht gefahrdet werden. Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen sind zum
unverziglichen Einschreiten verpflichtet, wenn sexuelle Belastigungen hervorkommen, zum
einen, um die Betroffenen nicht der Gefahr weiterer Beldstigungen auszusetzen, zum anderen
aber auch, um sich nicht selbst dem Vorwurf auszusetzen, nicht wirksam fiir angemessene

Abhilfe gesorgt zu haben.®

»Angemessen” ist die Abhilfe dann, wenn sie geeignet ist, die belastigte Person vor weiteren
Beldstigungen zu schitzen. Um angemessene Abhilfe zu schaffen, bedarf es der Ermahnung,
Verwarnung, Versetzung, Kiindigung oder allenfalls Entlassung der beldstigenden Person —
nicht aber der belistigten Person!® —, wobei nach herrschender Rechtsprechung das jeweils
gelindeste Mittel zu wahlen ist. Es ist eine Handlung des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin ge-

fordert, die weitere Beldstigungen mit sofortiger Wirkung und effizient verunmaoglicht.?°

Um ein schuldhaftes Unterlassen annehmen zu kdnnen, muss dem Arbeitgeber/der Arbeitge-
berin das Vorliegen einer Abhilfe gebietenden Situation entweder bekannt oder zumindest
erkennbar sein. Der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin haftet daher nicht, wenn er/sie von der
Belastigung eines Arbeitnehmers/einer Arbeitnehmerin weder wusste noch wissen musste.
Fir eine Haftung des Arbeitgebers genligt Fahrlassigkeit. Bei , Erkennbarkeit” kommt es auf

eine besondere ,,Bekanntgabe” durch die betroffene Person nicht mehr an.?!

Das Vorliegen einer sexuellen Belastigung durch den Zweitantragsgegner wurde im Sinne des
Punkt 1. bestatigt.

Die Antragstellerin konnte den Vorwurf der mangelnden Abhilfe durch die Erstantragsgegne-
rin in ihrem schriftlichen Vorbringen sowie ihrer miindlichen Befragung glaubhaft darlegen.
Die Ausfiihrungen der Antragstellerin waren nachvollziehbar und lebensnah. Untermauert
wurde dies durch den vorgelegten Schriftverkehr. Die Antragstellerin wandte sich nach der
Oralverkehr-Aussage des Zweitantragsgegners hilfesuchend an den Geschaftsfiihrer der Er-
stantragsgegnerin. Aus ihrer Erzahlung an den Geschaftsfihrer konnten klar das Vorliegen ei-
ner sexuellen Belastigung sowie die Notwendigkeit einer Abhilfe entnommen werden. Die An-
tragstellerin wusste nicht, wie sie mit dieser Situation umgehen sollte, weswegen sie den Rat
ihres Vorgesetzten, dem Geschaftsfiihrer der Erstantragsgegnerin, suchte. Hiedurch erlangte
der Geschaftsfiihrer erstmals Kenntnis Gber den Vorwurf der sexuellen Beldstigung. Dieser re-
agierte allerdings lediglich mit dem kurzen Satz, warum sie ihm das zdhlen wiirde, nun hatte

er ein Kopfkino. Angemessene AbhilfemaBnahmen erfolgten trotz Bekanntgabe der Situation

18 \gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 10.
¥ vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 14.
20vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 10.
21 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 13.
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durch die Antragstellerin nicht. Viel mehr entstand fiir den Senat der Eindruck, dass dem Ge-
schaftsfiihrer das Thema unangenehm war, weswegen die Antragstellerin auf sich gestellt war
und somit die Verantwortung der Losungsfindung auf das Belastigungsopfer abgewilzt wurde.
Erst nachdem der Geschaftsfiihrer zu einem spateren Zeitpunkt durch Dritte erneut von den
sexuellen Belastigungsvorwiirfen erfahren hatte, stellte er die Antragstellerin nochmals zur
Rede, jedoch folgten wiederum keine angemessenen AbhilfemaBnahmen oder Wahrheitsfor-

schungsvorkehrungen.

Damit verlagerte sich die Beweislast auf die Erstantragsgegnerin, der es jedoch nicht gelang,
den Gegenbeweis zu erbringen. Es wurden keine AbhilfemaRBnahmen gesetzt, noch wurde das
behauptet. Die Behauptung des Geschaftsfiihrers, ihm seien die Ernsthaftigkeit der Vorwiirfe
sowie das Unwohlsein der Antragstellerin nicht erkennbar gewesen, ist nicht nachvollziehbar.
Solch ein unangenehmes Gesprach wiirde eine Mitarbeiterin nicht ohne ernsthaften Grund
mit ihrem Vorgesetzten fiihren. Selbst wenn er sich liber die Ernsthaftigkeit der Situation un-
sicher gewesen ware, hatte er dies liberprifen und den Vorwirfen zumindest nachgehen
miussen. Es handelt sich hiebei um Vorwiirfe liber schwerwiegende und ernstzunehmende
Vorkommnisse. Eine einfache Nachfrage bei der Antragstellerin bezliglich der Schwere dieser
Vorwiirfe hatte gereicht, um Unklarheiten zu beseitigen. Der Geschaftsflihrer der Erstantrags-
gegnerin begegnete dem hilfesuchenden Gesprach nicht mit der notwendigen Bedeutsamkeit.
Ihm interessierte der Vorwurf nicht. Es entstand der Eindruck, als ob er dem Thema so schnell
wie moglich ausweichen wollte. Wie er selbst angab, habe er nicht gewusst, was er mit der
Information anfangen solle. Einerseits behauptet der Geschaftsfiihrer, er nehme solche The-
men sehr ernst, andererseits Giberprifte er den Schweregrad der Aussage nicht. Aufgrund die-
ses Widerspruches sowie der weiteren angefiihrten Griinde schaffte es der Geschaftsfihrer

nicht, die Erstantragsgegnerin von dem Vorwurf der Diskriminierung zu befreien.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Erstantragsgegnerin nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwagung
aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die von ihr vorgebrachten Tatsachen der Wahrheit
entsprechen und sie alle notwendigen und zumutbaren MalRnahmen ergriffen hat, um ange-

messene Abhilfe zu leisten.

3. Es liegt keine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Beendigung des Ar-

beitsverhaltnisses gemald § 3 Z 7 GIBG durch die Erstantragsgegnerin vor.

Der Begriff der ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses” im § 3 Z 7 GIBG ist nicht auf eine be-

stimmte Art des Arbeitsverhaltnisses oder eine bestimmte Art der Beendigung beschrankt und
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ist daher weit zu verstehen. Vom Geltungsbereich des GIBG sind somit auch Probearbeitsver-

hiltnisse und befristete Arbeitsverhaltnisse erfasst.??

Wie sich im Zuge des Ermittlungsverfahrens herausstellte, wurde das Arbeitsverhaltnis, damit
die Antragstellerin ihr Praktikum wahrnehmen konnte, einvernehmlich aufgel6st. Es wurde
von der Antragstellerin vorgebracht, schon bei Arbeitsbeginn im Sommer 2019 sei eine Unter-
brechung des Arbeitsverhaltnisses zugunsten des Praktikums im Februar 2020 besprochen
worden. Der Geschaftsfiihrer der Erstantragsgegnerin brachte nicht Gegenteiliges vor. Auch
dieser fihrte aus, von Beginn an sei eine Unterbrechung des Dienstverhaltnisses geplant und
vereinbart gewesen. Dies flhrte der Geschaftsfihrer glaubwiirdig und nachvollziehbar aus.

Widersprechenden Aussagen der Antragstellerin diesbezliglich gab es nicht.

Ein Zusammenhang zwischen Bekanntgabe der Vorwiirfe einer sexuellen Beldstigung und der

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist flir den Senat aus den Schilderungen nicht ersichtlich.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es der Erstantragsgegnerin gelungen ist, zu beweisen, dass das Arbeitsverhaltnis
mit der Antragstellerin nicht aufgrund der Vorwiirfe beendet wurde, sondern eine einver-

nehmliche Auflosung aufgrund des bevorstehenden Praktikums der Antragstellerin erfolgte.

4. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeits-
verhiltnisses durch eine Verletzung des Benachteiligungsverbotes gemal? §§ 3Z 1 iVm
13 GIBG durch die Erstantragsgegnerin vor.

Die Formulierung ,bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses” beschrankt sich nicht auf die
konkrete Entscheidung liber die Einstellung, sondern erfasst auch Benachteiligungen im Rah-
men des in der Regel vorausgehenden Auswahlverfahrens. Fiir die Beurteilung einer Diskrimi-
nierung bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses ist somit auf verschiedene, dem Ver-
tragsabschluss ,vorgelagerte” bzw. diesen ,vorbereitende” Verhaltensweisen von Arbeitge-
ber/Arbeitgeberinnen oder fir diese handelnde Personen Bedacht zu nehmen (Vertragsan-
bahnung).?3

Das Gleichbehandlungsgebot bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses ist selbstverstand-
lich auch dann zu beachten, wenn die Vertragsanbahnung nicht durch eine Stellenausschrei-

bung, sondern auf andere Art erfolgt.?*

Erfullt ist der Diskriminierungstatbestand aber erst dann, wenn die Begriindung des Arbeits-

verhéltnisses, dh der Vertragsabschluss, auf Grund des Geschlechts des Bewerbers/der Be-

22\/gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 137.
B Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 13.
24 \g|. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 18.
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werberin unterbleibt. Die aus der Sicht des Gleichbehandlungsgebots bedenklichen Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin im oben abgegrenzten ,Vorfeld” der endgiil-
tigen Einstellungsentscheidung — zB ein sehr langes Hinauszogern der Entscheidung tiber die
einem Bewerber/ einer Bewerberin zunachst in Aussicht gestellte Vertragsbegriindung — kon-
nen aber durchwegs wichtige Gesichtspunkte fiir die Glaubhaftmachung einer Diskriminierung

bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses sein.?

GemaNR § 13 GIBG darf als Reaktion auf eine Beschwerde innerhalb des Unternehmens (Betrie-
bes) oder auf die Einleitung eines Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebo-
tes ein Arbeitnehmer/eine Arbeitnehmerin durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin nicht
entlassen, gekiindigt oder anders benachteiligt werden. Es ist nicht erforderlich, dass die Be-

schwerde die wesentliche oder gar die einzige Ursache der MaRnahme war.?®

Der Regelungszweck des Benachteiligungsverbotes ist somit eine Verstarkung des Rechts-
schutzes fiir jene Arbeitnehmer/Arbeitnehmerinnen, die sich in eigener Sache oder im Inte-
resse von Arbeitskollegen und Arbeitskolleginnen mit rechtlich anerkannten Mitteln gegen
(vermutliche) Diskriminierungen durch ihren Arbeitgeber/ihre Arbeitgeberin wenden.?” Die
benachteiligende Reaktion des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin muss in einem plausiblen Zu-
sammenhang mit dem Auftreten des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin stehen, wobei auch
ein gewisser zeitlicher Konnex gegeben sein muss.?® Das Benachteiligungsverbot nach § 13
GIBG richtet sich sohin gegen Repressalien des Arbeitgeber/der Arbeitgeberin gegeniber dem
Arbeitnehmer/der Arbeitnehmerin, die sich auf unterschiedliche Art — entweder in eigener
Sache oder im Fremdinteresse — gegen vermutliche vorangegangene Diskriminierungen zur

Wehr setzen.??

Solch eine Mafiregelung kann als Folgediskriminierung auch selbst wieder eine Diskriminie-

rung aufgrund des Geschlechtes darstellen.3°

Ob im Einzelfall eine Benachteiligung nach § 13 GIBG vorliegt, ist nach einem objektiven MaR-
stab zu beurteilen. Es reicht daher nicht aus, dass ein bestimmtes Verhalten des Arbeitge-
bers/der Arbeitgeberin von dem betroffenen Arbeitnehmer/der betroffenen Arbeitnehmerin
subjektiv als benachteiligend empfunden wird. Denn dem Begriff ,Benachteiligung” ist ein
Mindestmal an negativen Auswirkungen auf die Lebenssituation der betroffenen Personen

immanent.3!

25 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 21.

26 yg|. Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 3 Rz 49.
27 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 7.

28 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 33.

29 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 1.

30 vgl. Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz, Gleichbehandlungsgesetz § 3 Rz 50.
31 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 9
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Nach Ansicht des Senates hat sich durch die Vorbringen und Ausfiihrungen glaubhaft der An-
schein einer Diskriminierung dargelegt. So lielS die Schilderung, die Antragstellerin sei auf-
grund ihrer vorgebrachten Behauptungen der sexuellen Belastigung durch den Zweitantrags-
gegner sowie der dadurch angeblich verursachten Unruhe bei der Erstantragsgegnerin nicht
wieder bei dieser beschaftigt worden, darauf schlieRen, dass die Antragstellerin aufgrund ih-
res Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses durch die Verletzung des Be-

nachteiligungsverbotes von der Erstantragsgegnerin diskriminiert wurde.

Das Argument des Geschaftsflihrers der Erstantragsgegnerin, dass die nicht erfolgte Wieder-
aufnahme des Arbeitsverhadltnisses mit einer mangelhaften Leistung der Antragstellerin in Zu-
sammenhang stehen wiirde, konnte den Senat nicht Gberzeugen. Viel mehr entstand der Ein-
druck, dass eine Wiedereinstellung der Antragstellerin bei der Erstantragsgegnerin ohne die
erhobenen Vorwiirfe kein Problem dargestellt hatte, insbesondere da der Geschaftsfiihrer
dies zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses so dargestellt hatte. Die Form der Beendigung liel3
ebenfalls nicht darauf schlieflen, dass eine Wiederbeschaftigung nicht geplant gewesen ware.
Der Antragstellerin wurde der Schliissel zu den Raumlichkeiten der Erstantragsgegnerin durch
den Geschaftsfuhrer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Dezember 2019 nicht abge-
nommen. Sie wurde wiederholt mit moglichen Gesprachen lber eine Wiedereinstellung hin-
gehalten, welche jedoch niemals stattfanden. Wie die Antragstellerin aus diesen Umstanden
eine zu verneinende Wiederbeschaftigung entnehmen hatte sollen, ist dem Senat nicht er-
sichtlich. Der Antragstellerin wurde erst im Marz 2020 mitgeteilt, dass aus firmenpolitischen
Grinden keine weitere Beschaftigung moglich sei. Dies, obwohl die Antragstellerin sich bereits
im Janner 2020 bezliglich eines Gesprachs schriftlich an den Geschaftsfiihrer der Erstantrags-
gegnerin wandte. Die fehlenden Feststellungen betreffend die telefonischen Kontaktaufnah-
meversuche des Geschaftsfiihrers dndern nichts an der Einschatzung des Senates, da auch
eine schriftliche Kontaktaufnahme moglich gewesen ware. Diese ist nicht erfolgt. Die Ab-
nahme des Schliissels der Antragstellerin erfolgte ebenso erst im Marz 2020. Die Antragstel-
lerin wurde in eine unsichere sowie unklare Lage beziglich ihrer weiteren Beschaftigung und
ihres Einkommens gebracht. Die Behauptung des Geschaftsfihrers, das Arbeitsverhéltnis mit
der Antragstellerin sei vor allem deswegen nicht wiederaufgenommen worden, da eine Ar-
beitskraft mit mehr Arbeitsstunden bendétigt worden sei, ist nicht glaubwiirdig. Der Geschafts-
fUhrer kontaktierte bereits am 00. Dezember 2019 seinen Steuerberater betreffend die An-
meldung der neuen Mitarbeiterin mit 32 Wochenstunden. Am selben Tag erklarte er noch der

Antragstellerin gegeniiber, dass sie sich liberlegen solle, ob sie wiederkommen wolle.

Die Senate der Gleichbehandlungskommission haben einen umfassenden gesetzlichen Auf-

trag zum amtswegigen Tatigwerden.3? Der jeweils zustidndige Senat der GBK hat im Einzelfall

32 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 8 GBK/GAW-G Rz 2.
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auch von Amts wegen zu priifen, ob eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots vorliegt (&
12 Abs 1 GBK/GAW-Gesetz).33

Der Senat sieht in diesem Fall einerseits als gegeben an, dass nicht ausschlieBlich sachlich-
unternehmerische Griinde der Erstantragsgegnerin fiir die nicht erfolgte Wiederbeschafti-
gung der Antragstellerin ausschlaggebend waren, sondern dies als Reaktion auf die Be-
schwerde erfolgte. Andererseits sieht der Senat aufgrund der zeitlichen Nahe zwischen den
geduBerten Vorwiirfen und der Reaktion der Erstantragsgegnerin jedenfalls auch einen un-
mittelbaren Zusammenhang zwischen der Beschwerde der Antragstellerin wegen der behaup-
teten sexuellen Beladstigung und der nicht erfolgten Wiederbeschaftigung bei der Erstantrags-

gegnerin als gegeben.

Sohin gelangte der Senat amtswegig zu der Ansicht, dass in diesem Fall eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechtes bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses durch Verletzung des
Benachteiligungsverbotes vorliegt. Der Erstantragsgegnerin ist auch nicht der Beweis iSd §§
12 Abs 12 iVm 13 GIBG gelungen, dass ausschlieflich sachliche Griinde fiir die nicht erfolgte
Wiederbeschaftigung der Antragstellerin bei der Erstantragsgegnerin ausschlaggebend waren

und kein Zusammenhang zur Beschwerde der Antragstellerin vorliegt.

VORSCHLAG

Gemal § 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 fur
die Diskriminierung Verantwortlichen schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgebotes zu tbermitteln und ihn/sie aufzufordern, die Diskriminierung zu
beenden. Fir 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
der im jeweiligen Senat vertretenen Interessensvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht

oder Zivilgericht auf Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, werden die Erstantragsgegnerin, X GmbH, und der Zweitantragsgeg-
ner, Y, gemal § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und
wird folgender Vorschlag zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

Leistung eines angemessenen Schadenersatzes.

Wien, 17. Mai 2022

33 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 GBK/GAW-G Rz 2.
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Dr." Eva Matt

Vorsitzende des Senates | der GBK
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