= Bundeskanzleramt

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

Der Senat | der Gleichbehandlungskommission (GBK) gelangte am 12. Juli 2022 tber den am
16. April 2021 eingelangten Antrag der Gleichbehandlungsanwaltschaft (GAW) fir A (Antrag-
stellerin) betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch
eine sexuelle Beldstigung durch Dritte gemilR § 6 Abs 1 Z 3 GIBG (BGBI | Nr 66/2004 idgF)
durch Z (Zweitantragsgegner) und 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 gemdlR § 6 Abs 1 Z 2 GIBG sowie durch eine Verletzung des
Benachteiligungsverbotes gemald § 13 GIBG durch Y (Erstantragsgegner) nach Durchfiihrung
eines Verfahrens gemal § 12 GBK/GAW-Gesetz iVm § 11 der Gleichbehandlungskommissions-
GO (BGBI Il Nr 396/2004 idgF), zu GZ GBK 1/1001/21, zu folgendem

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

2. A st aufgrund des Geschlechtes durch schuldhaftes Unterlassen des Arbeitgebers/der
Arbeitgeberin im Falle einer Beldstigung durch Dritte eine nach den gesetzlichen Best-
immungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages ange-
messene Abhilfe zu schaffen gemaR § 6 Abs 1 Z 2 GIBG durch Y diskriminiert worden.

3. A ist aufgrund des Geschlechtes durch eine Verletzung des Benachteiligungsverbotes
gemaR § 13 GIBG durch Y 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:

1vgl. zB VfSlg. 19.321.



Die Antragstellerin sei seit 2019 beim Erstantragsgegner, dessen Geschaftsfiihrer X sei, als Te-

lefonistin im Kundensupport beschaftigt gewesen.

Der Zweitantragsgegner sei der ehemalige Geschaftsflihrer des Erstantragsgegners. Er sei re-
gelmaRig in der Zentrale anwesend, da er nach seiner Pensionierung fiir den Erstantragsgeg-

ner weiterhin als Konsulent tatig sei.

Am 8. September 2020 habe sich die Antragstellerin wahrend einer Arbeitspause im Aufent-
haltsraum aufgehalten und auf ihr Handy geschaut, als der Zweitantragsgegner in den Aufent-
haltsraum hereingekommen sei, um im Getrankelager etwas zu verrdumen. Dann sei er plotz-
lich auf die Antragstellerin zugegangen und habe mit seiner Hand vorne in die Hose der An-
tragstellerin gegriffen. Die Antragstellerin sei vollig iberrumpelt und sprachlos gewesen und
habe sich hilflos und ausgeliefert gefiihlt. Sie habe die Hand des Zweitantragsgegners heraus-
gezogen und geschockt den Raum verlassen. Sie habe lber den Vorfall mit jemanden sprechen
wollen. Da am Arbeitsplatz Videoliberwachung bestiinde, sei sie zu einer Arbeitskollegin ge-

gangen und habe dieser fllsternd tiber den Vorfall erzahlt.

In weiterer Folge habe die Antragstellerin auch ihrer Dienstablose, B Gber den Vorfall erzahlt.
Diese sei Uber das Verhalten des Zweitantragsgegners sehr emport gewesen und habe der

Antragstellerin ihre Unterstlitzung versprochen.

Auch im Vorfeld des kérperlichen Ubergriffes sei es immer wieder zu verbalen Anziiglichkeiten
und fiir die Antragstellerin unangebrachten Aussagen seitens des Zweitantragsgegners ge-
kommen, wie beispielsweise ,,Wenn du schwanger wirst, mache ich die Kiirettage eigenhén-
dig.” oder ,,Hast du einen Platz im Bett fiir mich?“. Die Antragstellerin habe sich jedoch nicht

in der Position gesehen, etwas darauf zu erwidern.

Der Vorfall vom 8. September 2020 sei schlieBlich durch den Lebensgefahrten von B, der da-
mals Obmann-Stellvertreter gewesen sei, im Vorstand des Erstantragsgegners thematisiert
und im weiteren Verlauf vom Obmann W auch gegeniiber dem Geschaftsfiihrer X angespro-

chen worden, dies ohne vorherige Absprache mit der Antragstellerin.

Infolgedessen sei die Antragstellerin am Arbeitsplatz unter massivem Druck gesetzt worden.
Schlielilich sei sie am 5. Janner 2021 gezwungen gewesen, eine schriftliche Rlicknahmeerkla-
rung in Bezug auf die Belastigungsvorwiirfe abzugeben. Die Antragstellerin habe sich aus fi-
nanziellen Griinden gezwungen gesehen, an ihrem Arbeitsplatz zu verbleiben, insbesondere
da sie beflirchtet habe, dass sich aufgrund der Corona-Situation die Suche nach einem neuen
Arbeitsplatz schwierig gestalten konne. Den Vorwurf der Beldstigung habe die Antragstellerin
am 5. Janner 2021 nur aus Angst vor Arbeitsplatzverlust widerrufen. Die Beriihrung durch den

Zweitantragsgegner sei in diesem ,Widerruf” allerdings nicht ganzlich negiert worden.

Dem Erstantragsgegner seien die Beldstigungsvorwiirfe bekannt gewesen, da die Information

Uber den Vorfall in den Vorstand des Erstantragsgegners und damit auch zum Geschaftsfiihrer



X als Vertreter des Arbeitgebers gelangt sei. Anstelle angemessene Abhilfe zu leisten, habe
der Geschaftsfiihrer des Erstantragsgegners die Antragstellerin jedoch am 18. Janner 2021 bis
zum Ablauf der Kurzarbeit dienstfrei gestellt und in weiterer Folge am 3. Mai 2021 gekiindigt.
Die Antragstellerin habe die ungerechtfertigte Kiindigung nur wegen der ausweglosen Situa-
tion mit dem Zweitantragsgegner gegen sich gelten lassen, infolge der sie einem enormen

psychischen Druck ausgesetzt gewesen sei.

Die Antragstellerin sei durch die sexuelle Belastigung und den Arbeitsplatzverlust sehr belastet

gewesen, sodass sie sich in die drztliche Behandlung begeben habe miissen.

B, die die Antragstellerin unterstiitzt habe, sei ebenfalls aufgrund angeblicher Stérung des Be-

triebsklimas freigestellt und gekiindigt worden.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung des Erstan-
tragsgegners ibermittelten Stellungnahme vom 1. Juni 2021 bestritt dieser die im Antrag vor-

gebrachten Vorwiirfe und trat ihnen zusammengefasst wie folgt entgegen:

Der Vorstand eines Vereines sei das Leitungsorgan eines jeden Vereins nach dem Vereinsge-
setz und nicht ein angestellter Geschaftsfiihrer. Es sei unerheblich, ob der Vorstand des Er-
stantragsgegners bereits zuvor Kenntnis von den Belastigungsvorwiirfen hatte, zumal der Ge-
schéaftsfihrer kein Mitglied des Vorstandes sei und er keine Kenntnis (iber die Aktivitaten des

Vorstands habe.

Die Antragstellerin habe sich niemals an den Geschaftsfiihrer des Erstantragsgegners ge-
wandt. Der Geschaftsfiihrer habe vielmehr erst vier Monate nach dem angeblichen Vorfall von
diesem geriichteweise Kenntnis erlangt. Er habe daraufhin sofort das Gesprach mit der An-
tragstellerin gesucht. Im Zuge des Gesprachs habe die Antragstellerin entschieden in Abrede
gestellt, dass es jemals zu sexuellen Beriihrungen bzw. verbalen sexuellen Beldstigungen
durch den Zweitantragsgegner gekommen ware. Die Antragstellerin habe daraufhin aus eige-
nen Stlcken eine Erkldarung, wonach es seitens des Zweitantragsgegners zu keiner sexuellen
Belastigung gekommen sei, verfasst und dem Geschaftsfihrer des Erstantragsgegners lber-

geben.

In weiterer Folge habe der Geschaftsflihrer des Erstantragsgegners die Antragstellerin zu ih-
rem eigenen Schutz dienstfrei gestellt. Damit sei der Geschaftsfiihrer einer allfalligen Firsor-

gepflicht durch eigenes Verhalten unverziiglich nachgekommen.

Der Geschaftsfiihrer X habe die Antragstellerin stets sowohl in finanzieller als auch in fakti-
scher Hinsicht unterstitzt, wie zB durch Gewahrung von Vorschiissen und Hilfestellung bei der
Wohnungssuche. Die Antragstellerin sei nicht im Zusammenhang mit der Dienstfreistellung

und losgel6st von der Thematik der sexuellen Belastigung im Mai 2021 gekiindigt worden.



Erganzend flhrte der Erstantragsgegner aus, dass er liber etliche Raumlichkeiten verflige, der
Zweitantragsgegner den der Telefonzentrale gewidmeten Raum mangels Erfordernisses nie-
mals betreten wiirde und er somit mit den Telefonistinnen ublicherweise keinen Kontakt
habe.

Es sei in der etwa 60-jahrigen Vereinsgeschichte niemals zu sexuellen Belastigungen, egal ob
physisch oder verbal, gekommen. Es wiirde im Betrieb des Erstantragsgegners ein hervorra-
gendes Arbeitsklima bestehen, es herrsche Gleichbehandlung und etliche Mitarbeiterinnen

seien Uber viele Jahre bis zu ihrer Pensionierung im Unternehmen beschaftigt gewesen.

Zum Motiv der Antragstellerin verwies der Erstantragsgegner auf die Stellungnahme des Zwei-
tantragsgegners. Die Antragstellerin habe — unbestatigt — vermutlich auch in der Vergangen-
heit strafbare Handlungen zum finanziellen Nachteil ihres friiheren Arbeitgebers begangen. Es
sei bestatigt, dass die Antragstellerin finanzielle Motive verfolgen wiirde, da sie aufgrund einer

Vielzahl von Gehaltsexekutionen mit dem Existenzminimum auszukommen habe.

Der weitere Hintergrund sei der Umstand, dass die drei erst im Juli 2020 gewadhlten Vorstands-
mitglieder den Verein im eigenen finanziellen Interesse Gbernehmen und den Zweitantrags-

gegner sowie den Geschaftsfihrer X, loswerden” hatten wollen.

In der auf Ersuchen des Senates | der GBK von der rechtsfreundlichen Vertretung des Zwei-
tantragsgegners (bermittelten Stellungnahme vom 1. Juni 2021 bestritt dieser die im Antrag

vorgebrachten Vorwirfe.

Der Inhalt der Stellungnahme des Zweitantragsgegners entspricht in weiten Teilen dem Vor-
bringen des Erstantragsgegners in dessen Stellungnahme vom 1. Juni 2021, sodass zuerst auf

die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

Erganzend brachte der Zweitantragsgegner vor, dass die Antragstellerin zwischenzeitig ob des
angeblich inkriminierenden Sachverhaltes eine Sachverhaltsmitteilung bei der Staatsanwalt-
schaft ... eingebracht habe. Das Verfahren sei bei der Staatsanwaltschaft ... zu GZ 000 anhan-
gig. GemaR dem Grundsatz ne bis in idem, welcher nicht nur eine doppelte Bestrafung aus-
schlielle, sondern auch eine doppelte Verfolgung, beantrage der Zweitantragsgegner die Ein-

stellung des gegenstandlichen Verfahrens.

AulRerdem flihrte der Zweitantragsgegner aus, dass die Antragstellerin ihre Behauptungen
stets erweitert und ausgedehnt habe. So sei zunachst von einer Beriihrung am Bauch die Rede
gewesen, welche dann zur Berihrung am Giirtel, und sodann zum Griff in die Hose und letzt-
lich zum Griff in die Unterhose bis zur Scheide mutiert sei. Daraus sei zu schlieBen, dass die
Antragstellerin zur wahrheitsgemaRen Weitergabe eines Sachverhalts nichtin der Lage sei und

zudem psychiatrisch relevante Defizite aufweisen wiirde, welche sich zum Nachteil des Zwei-



tantragsgegners auswirken sollen. Es werde daher die Einholung eines psychiatrischen Gut-

achtens angeregt.

Nachweislich falsch sei auch die Behauptung, die Antragstellerin sei im Zusammenhang mit
der Dienstfreistellung gekindigt worden, doch gehe dies den Zweitantragsgegner nichts an,

da er mit dem Personalwesen nichts zu tun habe.

Im Ubrigen verwies der Zweitantragsgegner auf seine Stellungnahme an die Gleichbehand-
lungsanwaltschaft vom 31. Marz 2021 sowie auf seine Gegendarstellung an die Staatsanwalt-

schaft ... vom 25. Mai 2021, in welchen zusammengefasst Folgendes vorgebracht wurde:

Der Zweitantragsgegner sei bis zu seinem Pensionsantritt 36 Jahre beim Erstantragsgegner
beschaftigt gewesen, davon 33 Jahre als dessen Geschaftsfiihrer. Es habe weder in dieser Zeit
noch danach irgendeine sexuelle Belastigung oder Anziiglichkeit egal welcher Art, gegeniiber
wem auch immer, gegeben, was nicht nur alle derzeitigen Mitarbeiterinnen bestatigt hatten,

sondern auch alle friiheren Mitarbeiterinnen zeugenschaftlich bestatigen wiirden.

Die Verdienste des Zweitantragsgegners seinen letztlich mit der Verleihung des Titels Kom-
merzialrat gewirdigt worden. Seit 2017 berate und betreue er den Erstantragsgegner als Kon-
sulent, sein Aufgabengebiet sei darin zu sehen, den Markt zu beobachten, kiinftige Markt-
chancen auszuloten, die elektronische Entwicklung zu forcieren, um dem Erstantragsgegner
auch kiinftig die Position eines ,Marktflihrers” zu erhalten. Seit 2017 sei der Zweitantragsgeg-
ner nicht mehr mit den Agenden eines Geschaftsfiihrers befasst und habe mit dem Tagesge-

schehen sowie mit den Personalangelegenheiten nicht mehr zu tun.

Der Umgangston sowohl untern den Mitarbeiterinnen als auch gegeniiber dem Geschaftsfiih-

|ll

rer X und den Funktiondren kénne als ,einfach, locker, jovial“ bezeichnet werden. Die Ausfiih-
rung punkto , Kiirettage” habe es wirklich gegeben, diese sei vom ehemaligen, langst verstor-
benen Obmann in den spaten 1970er Jahren gepragt und scherzhaft verwendet worden. Der

Ausdruck habe sich offenbar bis heute erhalten.

Der Zweitantragsgegner sei durch die unglaublichen und wahrheitswidrigen Anschuldigungen
personlich zutiefst betroffen und erschiittert. Er konne sich Gber die unbegreiflichen und ge-
meinen Anschuldigungen nur wundern, zumal gerade die Antragstellerin durch den Geschafts-
flhrer des Erstantragsgegners mehr als Ublich in ihrer tristen, personlichen Situation (zB Un-
terkunftsprobleme, lberdimensionale Schulden, Exekutionsverfahren) unterstiitzt worden
sei. Allerdings habe die Antragstellerin auch mehrfach verwarnt werden miissen, da sie sich
nicht an den Dienstvertrag oder Weisungen gehalten habe, weshalb sie dienstfrei gestellt wer-

den habe missen.

Tatsache sei, dass die Antragstellerin ihren Dienst am Tag des Vorfalls, als auch die Tage da-
nach, uneingeschrankt verrichtet habe, als sei nichts geschehen. Es habe kein Gesprach mit

ihren Kolleginnen gegeben, sie habe sich weder krank gemeldet noch an den Geschaftsfiihrer



oder andere Funktionare gewandt.

Der Geschaftsfihrer des Erstantragsgegners habe aufgrund der im Betrieb verbreiteten Ge-
richte mit der Antragstellerin ein Gesprach gefiihrt, bei welchem diese unmissverstandlich
erklart habe, zu keiner Zeit physisch oder verbal sexuell beldstigt worden zu sein. Die Antrag-
stellerin habe aus freien Stiicken angeboten, die Unrichtigkeit der Gerlichte schriftlich festzu-
halten. In einem ihrer nachfolgenden Nachtdienste habe sie eine Erklarung verfasst und dem
Geschaftsfuhrer des Erstantragsgegners ibergeben. Der Zweitantragsgegner sei weder dabei
gewesen noch habe er die Antragstellerin zur Abgabe der Erklarung aufgefordert, noch habe
er davon gewusst. Die Antragstellerin habe auch keinen Kontakt mit dem Zweitantragsgegner

gesucht und er auch nicht mit ihr.

Die Verbiindete der Antragstellerin, B, habe ebenfalls dienstfrei gestellt werden miissen, da
sie eine Beziehung mit dem Obmann-Stellvertreter V begonnen habe und von diesem zu un-
erwlinschten und nicht angeordneten Kontrolltatigkeiten instrumentalisiert worden sei. Es
kdénne nicht ausgeschlossen werden, dass V als eine Art Rache fiir seine unriihmliche Entfer-
nung aus dem Vereinsvorstand die Antragstellerin und B ,,angestiftet” habe. Neben V gehore
auch U zu der Gruppe der im Jahre 2020 neu gewahlten Funktionare (,,Gruppe 2020“), welche
beabsichtigt hatten, den Zweitantragsgegner und den Geschaftsfiihrer X aus dem Verein zu
entfernen. Diese Personen wiirden auch die rechtsfreundliche Vertretung der Antragstellerin

finanzieren.

Es wirde der Antragstellerin und B alleine darum gehen, ihren ohnedies groRziigigen Arbeit-
geber zu beschmutzen, um aus dieser Beschmutzung finanzielle Vorteile lukrieren zu kénnen.
Der Hintergrund der Attacke der Antragstellerin sei leicht zu durchschauen, zumal dem Arbeit-
geber eine Vielzahl von Gehaltsexekutionsverfahren bekannt sei. Diese Vorgangsweise sei ein-
zigartig in der grob 60-jahrigen Vereinsgeschichte, in welcher es niemals verbale oder physi-

sche sexuelle Ubergriffe gegeben habe.

PRUFUNGSGRUNDLAGEN

Der Senat | der GBK stiitzt seine Erkenntnis auf das schriftliche Vorbringen der Antragstellerin,
des Erstantragsgegners und des Zweitantragsgegners sowie die miindliche Befragung der An-
tragstellerin vom 14. Juni 2022, von Geschaftsfiihrer X (informierter Vertreter des Antragsgeg-
ners) und des Zweitantragsgegners vom 12. Juli 2022. Als weitere Auskunftspersonen wurden
am 12. Juli 2022 W und B befragt. Des Weiteren bezieht sich der Senat in seiner Entschei-
dungsfindung auf die Sachverhaltsdarstellung der Rechtsvertretung der Antragstellerin an die
Staatsanwaltschaft ... vom 30. April 2021, die Gegendarstellung der Rechtsvertretung des

Zweitantragsgegners an die Staatsanwaltschaft ..., die Zeugeneinvernahme von X vom 18. Mai



2021, die Teileinstellung der Staatsanwaltschaft ... vom 15. Dezember 20221, das freispre-
chende Urteil des Bezirksgerichts ... vom 8. April 2022, das Kiindigungsschreiben vom 3. Mai

2021 sowie die Ricknahmeerklarung der Antragstellerin vom 5. Janner 2021.

BEGRUNDUNG?

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

»8 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 gesetzlicher
Bestimmungen, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder des Arbeitsvertrages an-
gemessene Abhilfe zu schaffen,

3. durch Dritte in Zusammenhang mit seinem/ihrem Arbeitsverhdltnis beldstigt wird oder

[.]

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

unerwiinscht, unangebracht oder anstéflig 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 zugehdriges 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, Beschdiftigung, Weiterbeschdftigung, 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

2 Im weiteren Verlauf werden (akademische) Titel nicht weiter angefiihrt.
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auf die Einleitung eines solchen Verfahrens zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes

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

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 der §§ 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 fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder ein Recht-

fertigungsgrund vorliegt.

Bei einer (sexuellen) Belastigung gilt davon abweichend, dass es dem Antragsgegner/der An-
tragsgegnerin zu beweisen obliegt, dass es bei Abwagung aller 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 einen Griff in ihre Hose sowie durch wiederholte verbale Anzliglich-
keiten sexuell belastigt, sowie des Vorwurfs, der Erstantragsgegner habe keine angemessene
Abhilfe geleistet, sondern im Gegenteil die Antragstellerin infolge ihrer Beschwerde tber den
Zweitantragsgegner vom Dienst freigestellt, ein Ermittlungsverfahren im Sinne des GBK/GAW-

Gesetzes durch und geht von folgendem Sachverhalt aus:

Die Antragstellerin war seit 2019 beim Erstantragsgegner als Telefonistin im Kundensupport
beschaftigt.

Der Erstantragsgegner ist eine Vereinigung der Taxiunternehmer in der Rechtsform eines Ver-
eins. Die Vertretung des Erstantragsgegners nach aullen obliegt grundsatzlich dem Ob-
mann/der Obfrau, teilweise gemeinsam mit dem Vorstand (organschaftliche Vertreter). Ge-
mal der statutenmaRigen Vertretungsregelung kann der Erstantragsgegner aber auch einem
oder mehreren Geschéftsfiihrern Handlungs- und/oder Spezialvollmacht(en) erteilen. Die Ge-

schaftsfiihrung hat den Erstantragsgegner behordlich und gerichtlich zu vertreten.

Der zum vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer des Erstantragsgegners bestellte X ist im Un-
ternehmen des Erstantragsgegners ausschlielRlich flir das Personal zustandig und tritt somit

als Arbeitgeber bzw. verantwortlicher Vertreter des Arbeitgebers auf.

3Vgl. OGH 9 ObA 144/14p, Arb 13.203 mit weiteren Nachweisen.
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Der Zweitantragsgegner war bis 2017 Geschaftsflihrer des Erstantragsgegners. Er ist nach sei-
ner Pensionierung im Jahre 2017 fiir den Erstantragsgegner weiterhin als Konsulent in einer

beratenden Funktion tatig. Der Zweitantragsgegner ist regelmaRig in der Zentrale anwesend.

Am 8. September 2020 hielt sich die Antragstellerin wahrend einer Arbeitspause im Aufent-
haltsraum auf und schaute auf ihr Handy, als der Zweitantragsgegner in den Aufenthaltsraum
hereinkam, um etwas im Getrankelager zu verrdumen. Die Antragstellerin flhlte sich ertappt,
da es im Betrieb des Erstantragsgegners nicht erlaubt ist, das Privathandy wahrend der Dienst-
zeit zu benutzen. Aus diesem Grund fragte die Antragstellerin den Zweitantragsgegner, ob er
ihre Hilfe bendtige. Der Zweitantragsgegner ging daraufhin pl6tzlich auf die Antragstellerin zu
und griff mit seiner Hand vorne in die Hose der Antragstellerin. Die Antragstellerin war vollig
Uberrumpelt und sprachlos und wusste nicht was sie sagen oder machen soll. Schlieflich zog
die Hand des Zweitantragsgegners heraus und verliel$ geschockt den Raum. Die Antragstelle-
rin fUhlte sich hilflos und ausgeliefert und wollte Gber den Vorfall mit jemandem sprechen. Sie
ging daher zu einer Arbeitskollegin und erzahlte dieser flisternd — da am Arbeitsplatz Video-

Ulberwachung besteht — tiber den Vorfall.

In weiterer Folge erzdhlte die Antragstellerin auch ihrer Dienstabldse, B, mit der sie sich gut
verstand, was am Vormittag geschehen ist. Diese war liber das Verhalten des Zweitantrags-

gegners sehr emport und versprach der Antragstellerin ihre Unterstiitzung.

Auch im Vorfeld des kdrperlichen Ubergriffes kam es immer wieder zu verbalen Anziiglichkei-
ten und herabwiirdigenden und fir die Antragstellerin unangebrachten Aussagen seitens des
Zweitantragsgegners, wie beispielsweise ,,Wenn du schwanger wirst, mache ich die Kiirettage
eigenhdndig.”, ,Hast du einen Platz im Bett fiir mich?"“ oder ,Soll ich am Abend vorbei-
schauen?“. Da der Zweitantragsgegner im Unternehmen eine starke berufliche Position hat,
sah sich die Antragstellerin nicht in der Lage, etwas darauf zu erwidern. Die unangebrachten
AuRerungen des Zweitantragsgegners gingen auch nach dem Vorfall vom 8. September 2020

weiter.

Der Ausdruck ,Kirettage” wurde im Unternehmen des Erstantragsgegners seit den 1970er
Jahren scherzhaft verwendet und hat sich tGber Jahre im Sprachgebrauch eingepragt. Die An-
tragstellerin hat die diesbeziiglichen Aussagen des Zweitantragsgegners aber auf sich bezo-

gen, da sie selbst einmal davon betroffen war.

Die Antragstellerin hat sich mit dem Vorwurf der sexuellen Beldstigung nicht von alleine an
ihren Vorgesetzten X gewandt, da sie Angst vor Arbeitsplatzverlust hatte. Sie hat auch ihre

Kollegin, B ersucht, niemanden Uber die Situation mit dem Zweitantragsgegner zu erzahlen.

Der Vorfall vom 8. September 2020 wurde aber dennoch durch den Lebensgefahrten von B,
der damals Obmann-Stellvertreter war, im Vorstand des Erstantragsgegners thematisiert. Am
9. September 2020 schickte der Obmann W dem Obmann-Stellvertreter V eine Sprachnach-

richt, in welcher er u.a. sinngemaR sagte, dass niemand mehr Angst wegen seinem Job haben

9



miusse, weil er sexuell beldstigt worden sei, dass jetzt die Chance bestehe, gegen die Belasti-
gungen aktiv zu werden und dass er die Aussage der Antragstellerin nicht verstehe, wonach

sie Angst um ihren Job habe.

Im weiteren Verlauf wurde der Beldstigungsvorwurf im Dezember 2020 — ohne vorherige Ab-
sprache mit der Antragstellerin — vom Obmann W auch gegeniliber dem Geschaftsfiihrer X

angesprochen, welcher fiir die Personalangelegenheiten ausschlieBlich zustandig war.

Infolgedessen wurde die Antragstellerin am Arbeitsplatz unter massivem Druck gesetzt. Sie
wurde von den anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiterin sowie von ihren Vorgesetzten
ignoriert, nicht mehr gegriifSt etc. Zudem fiirchtete sie sich vor jeder weiteren Begegnung mit
dem Zweitantragsgegner. Am 21. Dezember 2020 bekam sie eine Abmahnung aufgrund ihrer
geringfligigen Nebentétigkeit, welche sie dem Vorgesetzten bereits zuvor miindlich gemeldet
hat. In der Zeit zwischen 21. Dezember und 30. Dezember 2020 wurden die lbrigen Mitarbei-
terinnen zudem aufgefordert, Fragebdgen auszufillen, in welchen u.a. gefragt wurde, ob die

Mitarbeiterinnen jemals durch den Zweitantragsgegner bedrangt oder belastigt worden seien.

Die Antragstellerin befindet sich in einer sehr schwierigen finanziellen Lage, es behangen ge-
gen sie zahlreiche Exekutionsverfahren. Die Antragstellerin sah sich daher aus finanziellen
Grinden gezwungen, an ihrem Arbeitsplatz zu verbleiben, insbesondere da sie befiirchtete,
dass sich aufgrund der Corona-Situation die Suche nach einem neuen Arbeitsplatz schwierig

gestalten kann.

Am 4. Janner 2021 wurde die Antragstellerin von X in sein Biiro gerufen und von diesem auf-
gefordert, eine schriftliche Rlicknahmeerklarung in Bezug auf die Beldstigungsvorwiirfe abzu-
geben, da sie sonst ihren Arbeitsplatz nicht behalten wird konnen — dies obwohl sie dem Ge-
schéaftsfihrer gegenliber bestatigte, dass sich der Vorfall tatsachlich ereignet hat. Wahrend
dieses Gesprachs hat X der Antragstellerin weder Aufmerksamkeit geschenkt noch hat er nach
der Wahrheit gesucht.

Am 5. Janner 2021 hat die Antragstellerin sodann aus Angst vor Arbeitsplatzverlust den Vor-
wurf der Beldstigung schriftlich widerrufen. Die Berihrung durch den Zweitantragsgegner
wurde in der ,,Widerrufserklarung” der Antragstellerin allerdings nicht ganzlich negiert. Viel-
mehr hielt die Antragstellerin fest, dass ,.es im Spaf$ zu einer Situation kam, die sie mit Kolle-

ginnen besprochen habe*“.

Die Antragstellerin wurde am 18. Janner 2021 trotz Zuriicknahme des Belastigungsvorwurfes
bis zum Ablauf der Kurzarbeit dienstfrei gestellt und in weiterer Folge am 3. Mai 2021 gekiin-
digt. Es wurde der Antragstellerin u.a. zur Last gelegt, dass sie wahrend der Arbeitszeit ihr
Privathandy benutzt hatte. Sie hatte auRerdem gegen den Dienstvertrag verstoRen, indem sie
einer Nebentatigkeit nachging. Nach ihrer Freistellung am 18. Janner 2021 kiindigte die An-
tragstellerin sogleich ihren Nebenjob, um weitere diesbezligliche Unannehmlichkeiten zu ver-

meiden.
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B, die die Antragstellerin unterstitzte, wurde ebenfalls aufgefordert, eine schriftliche Erkla-
rung abzugeben, dass die Beldstigungsvorwiirfe nicht der Wahrheit entsprechen, was sie je-
doch nicht getan hat. Sie wurde sodann im Janner 2021, also beinahe zeitgleich wie die An-

tragstellerin, aufgrund angeblicher Stérung des Betriebsklimas freigestellt und gekiindigt.

Die Antragstellerin war durch die sexuelle Beldstigung und den Arbeitsplatzverlust sehr belas-
tet, sodass sie sich in die arztliche Behandlung begeben musste. Sie befand sich sodann bis
zum 30. Mai 2021 in Krankenstand. Die Antragstellerin akzeptierte die ungerechtfertigte Kiin-
digung nur wegen der ausweglosen Situation mit dem Zweitantragsgegner, infolge der sie ei-

nem enormen psychischen Druck ausgesetzt war.

Am 1. Juni 2021 nahm die Antragstellerin ihren Nebenjob aus finanziellen Griinden wieder
auf. Am 2. Juni 2021 sprach der Erstantragsgegner eine fristlose Beendigung des Dienstver-

haltnisses aufgrund der Ausiibung einer Nebentatigkeit wahrend der Kiindigungsfrist aus.

Die Antragstellerin brachte am 30. April 2021 den gegenstandlichen Sachverhalt bei der
Staatsanwaltschaft ... zur Anzeige. Es wurde in der Folge ein Ermittlungsverfahren gegen den
Zweitantragsgegner eingeleitet, welches am 15. Dezember 2021 beziiglich des Verdachtes der
Notigung, der geschlechtlichen Notigung und der 6ffentlichen geschlechtlichen Handlungen
gemall § 190 StPO eingestellt wurde. Hinsichtlich des Verdachtes der geschlechtlichen Belas-
tigung gemal § 218 StGB wurde der Zweitantragsgegner mangels Schuldbeweis mit Urteil des
Bezirksgerichts ... vom 8. April 2022 freigesprochen. Das freisprechende Urteil ist in Rechts-

kraft erwachsen.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

In Hinblick auf den vom Zweitantragsgegner erhobenen Einwand des rechtskréaftig abgeschlos-
senen Strafverfahrens ist vorab festzuhalten, dass freisprechende Strafurteile nach der stan-
digen Rechtsprechung des OGH keine Bindungswirkung fir einen nachfolgenden Zivilprozess
entfalten. So sprach der OGH in der Entscheidung 7 Ob 2309/96a aus, dass eine Bindung an
freisprechende Urteile nicht besteht und die Feststellungswirkung des Strafurteils auf verur-

teilende Entscheidungen beschrankt ist.

Kann dem Angeklagten mangels Vorliegens der fiir das Strafverfahren erforderlichen Sicher-
heit die ihm vorgeworfene Handlung nicht nachgewiesen werden, so kommt — aufgrund des

anderen BeweismaRes im Zivilprozess — eine Bindung des Zivilgerichts namlich nicht in Frage.*

4 Vgl. Garber, Die Reichweite der Bindungswirkung von Urteilen der Strafgerichte im Zivilprozess,
in Kozak (Hrsg), Das Verhéltnis zwischen Arbeitsrecht und Kriminalstrafrecht (2019) 114-115.

11



Freisprechende Urteile entfalten aber selbst dann keine Bindungswirkung, wenn aufgrund des
Beweisverfahrens vom Strafgericht festgestellt wurde, dass der Beschuldigte die ihm zur Last

gelegte Tat zweifellos nicht begangen hat.®

Selbiges gilt fir die bloRRe Einstellung des Ermittlungsverfahrens nach § 190 StPO durch die

Staatsanwaltschaft.®

Hinzukommt, dass der Tatbestand der sexuellen Beladstigung gemal § 218 StGB und jener der
sexuellen Belastigung gemal} § 6 GIBG nicht deckungsgleich sind. Im Gegenteil ergibt sich aus
den Materialien zu § 218 StGB eine bewusste Abgrenzung zum Tatbestand der sexuellen Be-
l[astigung im GIBG: tatbestandsmaRig iSd § 218 StGB sind nur Beldstigungen durch geschlecht-
liche Handlungen im engeren Sinn; gemeint sind alle nicht bloB zufélligen Berlihrungen jener
Koérperteile, die der Geschlechtssphire zuzurechnen sind. Verbale AuRerungen oder Gesten,
wie sie dem in dem Gleichbehandlungsgesetz verwendeten Begriff des ,,der sexuellen Sphare
zugehorigen Verhaltens” inharent sind, sind vom Tatbestand des § 218 StGB hingegen nicht
erfasst.

Soweit es sich somit um Sachverhalte handelt, die zwar auRerhalb des strafrechtlichen Tatbe-
standes, jedoch innerhalb des gleichbehandlungsrechtlichen liegen, bleibt die im GIBG vorge-
sehene Sanktion des Ersatzes des erlittenen Schadens nach § 12 GIBG.” Im Verfahren vor der
Gleichbehandlungskommission ist eine allfillige Diskriminierung auf Grundlage des GIBG —
unabhangig von den parallel gefiihrten Gerichtsverfahren —zu untersuchen. Insofern steht das
abgeschlossene Strafverfahren der Uberpriifung des gegenstindlichen Sachverhaltes durch

die Gleichbehandlungskommission nicht entgegen.

1. Esliegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine sexuelle Beldstigung
durch Dritte gemaR § 6 Abs 1 Z 3 GIBG vor.

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

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

Unter dem Begriff des der sexuellen Sphare zugehoérigen Verhaltens sind nach den Erlauterun-
gen zum GIBG ,korperliche, verbale und nicht verbale Verhaltensweisen” zu verstehen. Ein
Verhalten ist dann der sexuellen Sphare zugehorig, wenn es das biologische Geschlecht der

betroffenen Person, deren Intimsphéare oder die biologische Geschlechtlichkeit betreffende

5 Vgl. OGH 26.3.2009, 6 Ob 18/09 d; OGH 23.10.2013, 2 Ob 173/13z.
6 vgl. OGH 9.9.1999, ObA 218/99p.
7 Vgl. Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), GIBG? (2022), § 7 Rz 15f.
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Sachverhalte anspricht. Darunter fallen jedenfalls kdrperliche Kontakte und Beriihrungen ge-
gen den Willen der Betroffenen Person (,,Begrapschen”), sowie jene Handlungen — wie zB se-
xuell gefirbte AuRerungen, das Erzdhlen freiziigiger Witze®-~ die geeignet sind, die soziale
Wertschatzung der Betroffenen durch Verletzung ihrer Intimsphare und deren sexuelle Integ-
ritdt im Betrieb herabzusetzen als auch deren Ehrengefiihl grob zu verletzten.® Letztlich ist
einzelfallabhangig, ob ein bestimmtes Verhalten bereits der sexuellen Sphare zugehorig ist,
wobei auf eine Betrachtung des Gesamtgeschehens abzustellen ist!?. Zu beachten ist aller-
dings, dass es nicht nur um den Schutz der kérperlichen Integritat vor unerwiinschten sexuel-
len Handlungen geht, sondern auch um die psychische Verletzbarkeit, die Beeintrachtigung
der Wiirde und Personlichkeitsverletzungen. Auch im Gebrauch ordinarer Worte sowie in un-
sittlichen Antragen trotz Aufforderung, dieses Verhalten abzustellen, oder sonst erkennbarer
Unerwiinschtheit kann bereits eine sexuelle Beldstigung liegen.'! Derartige Verhaltensweisen
kénnen 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.!?

Der Zweitantragsgegner setzte ein der sexuellen Sphare zugehoriges Verhalten, indem er die
Antragstellerin ohne deren Einwilligung in einem sensiblen Korperbereich wie dem Unter-
bauch in Richtung Schamhiigel unter der Hose beriihrte und der Antragstellerin gegeniiber
wiederholt sexuell gefirbte AuRerungen, wie beispielsweise ,Hast du einen Platz im Bett fiir

mich?“ oder ,,Wenn du schwanger wirst, mache ich die Kiirettage eigenhéndig.”, tatigte.

Um von einer sexuellen Belastigung iSd § 6 Abs 2 GIBG sprechen zu konnen, 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 Intensitat vor. Nach den Gesetzesma-
terialien zum ArbBG!* sollen Beispiele wie das Nachpfeifen oder die unerwiinschte Einladung
zum Kaffee oder zum Essen ,,grundsatzlich” nicht genligen, um bereits die Voraussetzung der
Verletzung der Wiirde und damit den Tatbestand der sexuellen Belastigung zu erfiillen. Anders

zu sehen ist dies aber unter Umstdanden dann, wenn zwar die einzelnen Beladstigungshandlun-

8Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.

9Vgl. Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 37.
10 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 20.

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

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

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

14 Arbeitsrechtliches Begleitgesetz, BGBI 1992/833.

13



gen nicht das gebotene MindestmaR an Intensitat erreichen, dafiir aber immer wieder erfol-
gen.r Durch korperliche Kontakte gegen den Willen der betroffenen Person (sog. ,Begrap-
schen”) wird im Allgemeinen die Toleranzgrenze liberschritten. Ob die Wiirde einer Person

beeintrachtigt wird, ist nach einem objektiven Malstab zu beurteilen.

Objektiv betrachtet war das Verhalten des Zweitantragsgegners jedenfalls geeignet, die
Wiirde der Antragstellerin zu beeintrachtigen. Besonders die (iberraschende Berlihrung war
fir die Antragstellerin schockierend und verletzte ihre Intimsphare. Der Zweitantragsgegner
kann nicht davon ausgehen, dass es in Ordnung ist, einer anderen Person ohne deren Einwil-
ligung mit der Hand in die Hose zu greifen. Aber auch durch die wiederkehrenden, herabwiir-
digenden und fiir die Antragstellerin unangebrachten AuBerungen des Zweitantragsgegners
fiir sich alleine kann nach Ansicht des Senats die geforderte Intensitat als gegeben angesehen

werden.

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 fiir den Bel&stiger/die Belastige-
rin erkennbar sein, dass das Verhalten fiir die betroffene Person unerwiinscht ist, wobei dies

aus der Sicht eines objektiven Betrachters zu beurteilen ist.!”

Was das ablehnende Verhalten der betroffenen Person betrifft, so diirfen an dieses keine allzu
hohen Anforderungen gestellt werden. Die ausdriickliche oder stillschweigende Zuriickwei-
sung oder Ablehnung eines sexuell beldstigenden Verhaltens durch die betroffene Person ist
namlich keine Tatbestandsvoraussetzung der sexuellen Beldstigung 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

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

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

7 vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26; ErldutRV 735 BIgNR 18. GP 33.
18 vigl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 26.

19 vg|. OLG Wien 19. 1. 2005, 9 Ra 163/04 p.
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Belastigers/der Belastigerin bleiben daher auBer Betracht. Es ist demnach unerheblich, ob

er/sie die Absicht hatte, zu belastigen.?°

Das Verhalten des Zweitantragsgegners war auch unerwiinscht fir die Antragstellerin, was
sich unter anderem darin zeigte, dass sie die Hand des Zweitantragsgegners aus ihrer Hose

herauszog, geschockt den Raum verliel8 und sich weiters ihrer Kollegin B anvertraute.

In Bezug auf die sexuell gefirbten AuRerungen des Zweitantragsgegners hat die Antragstelle-
rin im Zuge ihrer Befragung vor dem Senat glaubhaft dargelegt, dass sie diese als daullerst un-
angebracht und unerwiinscht empfand. Insbesondere hat sie aber die Aussagen betreffend
die , Klrettage” auf sich bezogen, da sie selber einmal davon betroffen war. Die Tatsache, dass
die Antragstellerin sich nicht lautstark zur Wehr setzte, sondern versuchte die AuRerungen

des Zweitantragsgegners zu ignorieren, andert an der Unerwiinschtheit nichts.

Der Zweitantragsgegner gab in seiner Gegendarstellung an die Staatsanwaltschaft ... zu, dass
der Ausdruck ,Kiirettage”, der im Betrieb des Erstantragsgegners seit den 1970er Jahren
scherzhaft verwendet wird, tatsichlich gefallen ist. Ob die AuRerungen des Zweitantragsgeg-
ners nur als SpaR gemeint waren, spielt dabei keine Rolle, da die subjektiven Elemente des
Zweitantragsgegners als Beldstigers auller Betracht zu bleiben haben. Es ist demnach uner-

heblich, ob der Zweitantragsgegner die Absicht hatte, die Antragstellerin zu beldstigen.

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 Belastigungshandlungen im beschriebenen Sinn beeinflusst und veran-
dert. Allerdings kann auch schon eine einzelne Beladstigungshandlung derart schwerwiegend
und in ihren Auswirkungen nachhaltig sein, dass damit flr die betroffene Person ein ein-

schiichterndes, feindseliges oder demiitigendes Umfeld geschaffen wird.?!

Die Antragstellerin flhlte sich, wie festgestellt, aufgrund des belastigenden Verhaltens des
Zweitantragsgegners nicht mehr wohl in der Arbeit, sie flirchtete sich vor jeder weiteren Be-
gegnung mit dem Zweitantragsgegner, welcher in der Telefonzentrale regelmaRig anwesend
war. Die Antragstellerin hatte Angst, den Vorfall bei ihrem Vorgesetzten zu melden, weil sie
einen Arbeitsplatzverlust beflrchtete. Nachdem die Situation mit dem Zweitantragsgegnerim
Betrieb bekannt geworden ist, wurde die Antragstellerin an ihrem Arbeitsplatz unter Druck
gesetzt. Sie wurde von den anderen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sowie den Vorgesetz-
ten ignoriert und nicht mehr gegriifRRt. Es wurde dariiber hinaus Druck auf die Antragstellerin
ausgeibt, den Vorwurf zuriickzunehmen. Dass dadurch ein feindseliges Arbeitsumfeld ge-
schaffen wurde, das die Antragstellerin belastete, zeigte sich auch darin, dass sie sich in arzt-

liche Behandlung begeben musste.

20 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.
2L Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 28.
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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-
kollegen/Arbeitskolleginnen der beldstigten Person, Vorgesetzte, Geschéaftspartner/Ge-

schiftspartnerinnen oder Kunden/Kundinnen des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin.??

Der Zweitantragsgegner ist Dritter iSd § 6 Abs 1 Z 3 GIBG, da er zum Zeitpunkt der vorgebrach-
ten Vorfalle fir den Arbeitgeber der Antragstellerin als Konsulent tatig war und somit als des-
sen Geschéftspartner auftrat. Die Beldstigung erfolgte ebenfalls im Zusammenhang mit dem

Arbeitsverhaltnis.

Die Auskunftsperson B, welche dem Senat als besonders glaubwiirdig erschien, bestatigte dar-
Uber hinaus das Vorbringen der Antragstellerin. Sie sagte aus, dass die Antragstellerin ihr von
dem Vorfall vom 8. September 2021 erzihlt habe und dabei ziemlich aufgel6st gewirkt habe.
Die Schilderung des Vorfalls vom 8. September 2022 durch B entsprach im Wesentlichen der
Schilderung der Antragstellerin. Sie schilderte auch sehr Giberzeugend, dass es bereits in der
Vergangenheit seitens des Zweitantragsgegners immer wieder zu unangebrachten, der sexu-
ellen Sphére zugehorigen Verhaltensweisen gekommen sei, von denen sie zum Teil auch per-
sonlich betroffen gewesen sei. Das von B gezeichnete Bild des Zweitantragsgegners stimmte

mit jenem der Antragstellerin tberein.

Die vom Zweitantragsgegner vorgelegten Fragebogen, mit welchen die beim Erstantragsgeg-
ner beschaftigten Mitarbeiterinnen erkldaren, vom Zweitantragsgegner niemals belastigt wor-
den zu sein, haben nach Ansicht des Senats nur eine geringe Beweiskraft, nicht zuletzt da diese
Mitarbeiterinnen zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklarungen in einem aufrechten Dienstver-

haltnis zum Erstantragsgegner standen.

Die Antragstellerin legte sehr glaubhaft dar, dass sie die schriftliche Rlicknahmeerklarung nur
deshalb abgegeben hat, weil sie aufgrund der vielen Lohnexekutionen den Arbeitsplatzverlust
nicht riskieren wollte. Es erscheint dem Senat nicht lebensnah, dass die Antragstellerin das
Schreiben aus ,freien Stiicken” und ohne Druckaustibung aufgesetzt hatte. SchlieRlich wurde
die Auskunftsperson B ihrer Aussage nach ebenfalls aufgefordert, eine Erklarung abzugeben,

wonach die Belastigungsvorwiirfe nicht der Wahrheit entsprechen.

Hinzukommt, dass die Beriihrung durch den Zweitantragsgegner in der Widerrufserklarung
nicht ganzlich negiert wurde. Zudem gab der Geschaftsfiihrer des Erstantragsgegners im Rah-
men seiner Zeugeneinvernahme vom 18. Mai 2021 an, dass laut Aussage der Antragstellerin
»eine Beriihrung stattgefunden hat aber sie dies nicht als sexuelle Beldstigung gewertet hétte"
und dass der Zweitantragsgegner sie ,nur am Bauch beriihrt hitte”. Auch daraus ergibt sich,

dass es tatsachlich zu einer Berlhrung seitens des Zweitantragsgegners kam.

22 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 9.
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Somit gelang es der Antragstellerin, im vorliegenden Fall den glaubhaften Anschein einer se-
xuellen Belastigung darzulegen. Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Zweitantragsgeg-

ner.

Der Zweitantragsgegner vermochte den Senat nicht von seiner Glaubwirdigkeit zu tberzeu-
gen. Er hat sich nach einer kurzen Aussage, in der er insbesondere seine Stellung im Unter-
nehmen des Erstantragsgegners sowie seine Funktion als Kammerfunktionar betonte, dem
Verfahren in dem Sinne entzogen, dass er die weitere Aussage unter Berufung auf das abge-
schlossene Strafverfahren verweigerte, dies obwohl der rechtsfreundlichen Vertretung des
Zweitantragsgegners bereits im Vorfeld der Befragung mitgeteilt wurde, dass nach Ansicht des
Senats keine Bindungswirkung besteht. Die Aussageverweigerung wurde von dem Senat da-

her zum Nachteil des Zweitantragsgegners gewirdigt.

Insgesamt entstand bei dem Senat durch das Auftreten des Zweitantragsgegners der Eindruck,

dass der Zweitantragsgegner dazu tendiert, seine machtvolle Position auszunutzen.

Der von dem Zweitantragsgegner gewonnene Eindruck und die Aussageverweigerung fiihrte
im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG zu der Ansicht, dass es dem Zwei-
tantragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstdande wahr-

scheinlicher ist, dass die von ihm vorgebrachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Zusammengefasst geht der Senat somit davon aus, dass der Zweitantragsgegner durch die von
ihm getdtigten AuRerungen und Handlungen objektiv ein der sexuellen Sphire zugehériges
Verhalten gesetzt hat, das aufgrund der Intensitat geeignet war, die Wiirde der Antragstellerin
zu beeintrachtigen, fir die Antragstellerin personlich unerwiinscht war und zudem objektiv
geeignet war, eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt zu schaf-

fen.

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

vor.

§ 6 Abs 1 Z 2 GIBG enthalt eine Konkretisierung der allgemeinen Firsorgepflicht. Danach ha-
ben Arbeitgeber und Arbeitgeberinnen auch dafiir zu sorgen, dass die Personlichkeitssphare
der in den Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen nicht durch Belasti-
gungen durch Dritte beeintrachtigt wird. Sie sind zum unverziiglichen Einschreiten verpflich-
tet, wenn sexuelle Beldstigungen hervorkommen, zum einen, um die Betroffenen nicht der

Gefahr weiterer Beldstigungen auszusetzen, zum anderen aber auch, um sich nicht selbst dem
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Vorwurf auszusetzen, nicht wirksam flr angemessene Abhilfe gesorgt zu haben. ,,Angemes-
sen”ist die Abhilfe dann, wenn sie geeignet ist, die beldstigte Person vor weiteren Belastigun-

gen zu schitzen.?3

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.
Fiir eine Haftung des Arbeitgebers geniigt Fahrlassigkeit. Bei ,, Erkennbarkeit” kommt es auf

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

Der Begriff , Arbeitgeber/Arbeitgeberin” ist im Arbeitsrecht kaum determiniert, auch nicht im
GIBG. Nach dem hier durch die Bezugnahme auf das Arbeitsverhaltnis zu Grunde zu legenden
arbeitsvertraglichen Arbeitgeber-Begriff ist als Arbeitgeber/Arbeitgeberin jede Person anzu-
sehen, die im Rahmen des Arbeitsvertrags tber die Arbeitskraft einer anderen Person verfiigt.
Ist der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin eine juristische Person, ist dieser das Verhalten ihrer
vertretungsbefugten Organe (Vorstandsmitglieder, Geschéftsfiihrer etc.) unmittelbar zuzu-
rechnen (§ 6 Abs 1 Z 1 und 2 GIBG). Nimmt eine juristische Person als Arbeitgeberin ihre ver-
traglichen Firsorgepflichten nicht (nur) durch ihre Organe wahr, sondern lbertragt die Erfil-
lung dieser Pflichten auf Gehilfen (ausdriicklich oder stillschweigend), so sind jene Handlungen
von Gehilfen, die in einem inneren Zusammenhang mit der tGbertragenen Fiirsorgepflicht ste-
hen, dem Arbeitgeber/der Arbeitgeberin ebenfalls, und zwar gemaR § 1313a ABGB zuzurech-
nen.?> Wird also die Abhilfeverpflichtung von einem/einer mit der Fiirsorge/Abhilfe betrauten
Gehilfen/Gehilfin verletzt, dann ist von einem Schaden auszugehen, fiir den Arbeitgeber/die
Arbeitgeberin gemals § 1313a ABGB iVm § 12 Abs 11 GIBG einzustehen haben. Denn es bleibt
den Arbeitgebern/Arbeitgeberinnen unbenommen, die Abhilfeverpflichtung zu delegieren;
der allfalligen Haftung fiir die unterlassene Abhilfe kdnnen sie sich damit aber nicht ,entledi-

gen*“ .26

Im vorliegenden Fall ging es fiir den Senat aus dem Vorbringen des Erstantragsgegners sowie
aus der Befragung der Auskunftsperson W hervor, dass der Erstantragsgegner seine vertragli-
chen Fursorgepflichten als Arbeitgeber nicht (nur) durch seine Organe wahrnimmt, sondern
die Erflllung dieser Pflichten auf den Geschaftsflihrer Gbertrug, der zur selbstandigen Aus-
Ubung von Arbeitgeberfunktionen berechtigt ist. Das Verhalten des Geschéaftsfihrers X, wel-
cher zum Zeitpunkt der Vorwiirfe im Unternehmen des Erstantragsgegners fir die Personal-
angelegenheiten ausschlieBlich zustandig war und den Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen ge-

genlber als Arbeitgeber auftrat, ist dem Erstantragsgegner somit direkt zuzurechnen.

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

24 \gl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 13.

25 vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 7.

26 \g|. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 115.
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Als Vorfrage war in diesem Zusammenhang zunachst zu klaren, ob der Vorfall als sexuelle Be-
lastigung eingestuft werden konnte. Wie unter Punkt 1. festgehalten, konnte die zugrundelie-

gende sexuelle Belastigung nach Sicht des Senates festgestellt und geglaubt werden.

Es war daher im Weiteren zu liberprifen, ob der Arbeitgeber von der vermuteten sexuellen

Beldstigung durch den Zweitantragsgegner gewusst hat oder wissen hatte mussen.

Unbestritten ist, dass die Information tiber den Vorfall am 8. September 2020 in den Vorstand
des Erstantragsgegners und in weiterer Folge zum Geschaftsfiihrer X, welcher mit Arbeitge-
berfunktionen betraut war, gelangte. Dem Erstantragsgegner waren die Beldstigungsvorwirfe
daher jedenfalls — spatestens mit der Bekanntgabe an den verantwortlichen Vertreter des Ar-
beitgebers — bekannt. Wie oben ausgefiihrt, ist in diesem Zusammenhang eine besondere

»,Bekanntgabe” durch die betroffene Person nicht erforderlich.

In der Zeit zwischen der erstmaligen Thematisierung der Beldstigungsvorwiirfe im Vorstand
des Erstantragsgegners im September 2020 und deren Bekanntgabe an den Geschéftsfiihrer
im Dezember 2020 wurden seitens des Erstantragsgegners keine Mallnahmen getroffen. In
diesem Zeitraum war die Antragstellerin, wie vom Senat festgestellt, weiteren Beldstigungs-

handlungen seitens des Zweitantragsgegners ausgesetzt.

Zwar hat die Antragstellerin ausdriicklich erklart, keine Handlungen seitens des Vorstandes zu
winschen, doch war es eindeutig erkennbar, dass der einzige Grund dafiir ihre Angst vor ei-
nem Arbeitsplatzverlust war. Es ware fiir den Vorstand zumutbar gewesen, bereits zu diesem
Zeitpunkt allgemeine praventive MaBBnahmen zu treffen, die keinen Aufschluss liber die kon-
kret betroffene Person geben. Denn auch MalRnahmen, die Belastigungen hintanhalten (Schu-
lungen, Sensibilisierungsmalnahmen) oder zur Abwehr beitragen kénnen (empowerment),
konnen aus der Firsorgepflicht geboten sein.?’ Es ist fur den Senat auBerdem klar ersichtlich,
dass im Unternehmen ein reglementierter Prozess bzw. gewisse Vorgaben fehlen, wie in ei-
nem Beldstigungsfall zu verfahren ist. Auch diesbezlglich besteht ein klarer Handlungsbedarf

seitens des Erstantragsgegners.

Nachdem die Information tiber den Beldstigungsvorwurf im Dezember 2020 dennoch zum ver-
antwortlichen Arbeitgebervertreter, Geschaftsfiihrer X gelangte, war der Erstantragsgegner

spatestens zu diesem Zeitpunkt zur Vornahme entsprechender Handlungen verpflichtet.

Die Antragstellerin legte glaubhaft dar, dass der Geschaftsfiihrer keine Handlungen gesetzt
hat, um ihren Wunsch nach einem diskriminierungsfreien Arbeitsumfeld zu unterstiitzen und
sie vor weiteren Beldstigungshandlungen zu schiitzen. Im Gegenteil hat der Geschaftsfiihrer X
als verantwortlicher Vertreter des Arbeitgebers im Zuge des Gesprachs am 5. Janner 2021
Druck auf die Antragstellerin ausgetibt und eine schriftliche Zurlicknahme des Belastigungs-

vorwurfes verlangt. Er hat der Antragstellerin weder Aufmerksamkeit geschenkt, noch hat er

27 Vgl. Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Gleichbehandlungsgesetz § 7 Rz 51a.
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versucht, die Situation aufzuklaren. In weiterer Folge stellte er die Antragstellerin am 18. Jan-
ner 2021 dienstfrei und kiindigte sie am 3. Mai 2021.

Die Antragstellerin konnte somit den Vorwurf der mangelnden Abhilfe durch den Erstantrags-
gegner in ihrem schriftlichen Vorbringen sowie ihrer miindlichen Befragungen glaubhaft dar-
legen. Daher verlagerte sich die Beweislast auf den Erstantragsgegner, dem es jedoch nicht

gelang, den Gegenbeweis zu erbringen.

Der Geschaftsfiuhrer des Erstantragsgegners brachte in diesem Zusammenhang vor, dass die
Antragstellerin im Rahmen des Gesprachs am 4. Janner 2021 miindlich sowie am 5. Janner
2021 schriftlich bestatigt hatte, dass es zu keiner Belastigung gekommen sei, sodass er in wei-

terer Folge keinen Anlass gesehen habe, AbhilfemalRnahmen zu setzen.

Wie bereits unter Punkt 1. ausgefiihrt, vermochte die Argumentation des Geschaftsflihrers
den Senat nicht davon zu Uberzeugen, dass die Antragstellerin das Widerrufsschreiben ohne
Druckausiibung durch den Geschéftsfiihrer aufgesetzt hatte, zumal auch die Auskunftsperson

B aufgefordert wurde, eine vergleichbare Erklarung abzugeben.

Die Aussage des Geschaftsfuhrers, wonach die Antragstellerin ihm gegeniber ausdricklich er-
klart habe, dass an den Gerlichten Uberhaupt nichts dran sei, ist auch insofern widerspriich-
lich, als er im Rahmen seiner Zeugeneinvernahme vor der Landespolizei ... vom 18. Mai 2021
angegeben hat, dass es laut Antragstellerin zu einer Berithrung am Bauch gekommen sei, die
sie jedoch ,nicht als sexuelle Beldstigung gewertet hdtte”. Bei der Befragung vor dem Senat
hat der Geschaftsfihrer diese von der Antragstellerin zugestandene Beriihrung am Bauch

nicht mehr erwahnt.

In seiner Stellungnahme vom 1. Juni 2021 brachte der Erstantragsgegner Gberdies vor, dass
die Antragstellerin ,zu ihrem eigenen Schutz” dienstfrei gestellt worden sei und der Erstan-

tragsgegner auf diese Weise seiner Flirsorgepflichten nachgekommen sei.

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die sexuelle Belastigung uU den Arbeitge-
ber/die Arbeitgeberin im Einzelfall zur Auflésung des Arbeitsverhaltnisses mit der belastigen-
den Person —aber niemals mit der beldstigten Person — berechtigen kann. Die Freistellung und
Klindigung der Antragstellerin kann daher keineswegs als eine geeignete und dem Gesetzes-

zweck entsprechende Mallnahme zur Beendigung der Beldstigung angesehen werden.

Zusammengefasst bestand nach Ansicht des Senats seitens des Erstantragsgegners keinerlei
Bereitschaft, geeignete MaRnahmen zu setzen, um weiteren Beldstigungen entgegenzuwir-
ken. In diesem Zusammenhang sieht der Senat es auch als sehr kritisch an, dass im Unterneh-
men des Erstantragsgegners die Mitarbeiterinnen als ,Madls“ bezeichnet werden. Sowohl der
Geschaftsfuhrer X als auch der Zweitantragsgegner vermittelten dem Senat Uberdies den Ein-
druck, dass im Unternehmen des Erstantragsgegners den Frauen generell wenig Wertschat-

zung entgegengebracht wird.

20



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

entsprechen.

3. Es liegt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes durch eine Verletzung des Be-
nachteiligungsverbotes gemal § 13 GIBG vor.

GemalR § 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 nicht durch den Arbeitgeber/die Arbeitgeberin

entlassen, gekiindigt oder anders benachteiligt werden.

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 ihre Arbeitgeber/Arbeitgeberinnen wenden. Die be-
nachteiligende Reaktion des Arbeitgebers/der Arbeitgeberin muss in einem plausiblen Zusam-
menhang mit dem Auftreten des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin stehen, wobei auch ein

gewisser zeitlicher Konnex gegeben sein muss.

Ob im Einzelfall eine Benachteiligung nach § 13 GIBG vorliegt, ist nach einem objektiven MafRk-
stab zu beurteilen. Es reicht daher nicht aus, dass ein bestimmtes Verhalten des Arbeitge-
bers/der Arbeitgeberin von dem betroffenen Arbeitnehmer bzw. der betroffenen Arbeitneh-
merin subjektiv als benachteiligend empfunden wird.

Das Gesetz sieht fiir eine Beschwerde iSd § 13 GIBG keine bestimmte Form vor. Diese kann
daher schriftlich oder miindlich bzw. ausdriicklich oder konkludent vorgebracht werden. Auch
in Bezug auf den Inhalt einer Beschwerde werden wegen des Zwecks des Benachteiligungs-
verbots ,als MalRnahme zur Verstarkung des Schutzes vor Diskriminierungen” keine hohen
Anforderungen zu stellen sein. Es sollte gentigen, wenn dadurch auf eine konkrete (vermu-

tete) Diskriminierung aufmerksam gemacht und Abhilfe dagegen verlangt wird.

Der Normtatbestand erfasst jedenfalls Beschwerden, der/die vermutlich diskriminierte Ar-
beitnehmer/Arbeitnehmerin selbst — in eigener Sache — innerhalb des Unternehmens (bzw.
Betriebes) ihres Arbeitgebers/ihrer Arbeitgeberin erheben. Daneben ist die Regelung aber
auch bei Beschwerden, die nicht von den diskriminierten Arbeitnehmern/Arbeitnehmerinnen
selbst — sondern ohne deren Eigeninitiative — von anderen Personen (zB von Arbeitskolle-
gen/Arbeitskolleginnen) oder von betrieblichen Interessenvertretungsorganen (insb. vom Be-

triebsrat) im Interesse der Betroffenen — also fiir diese — vorgebracht werden, anwendbar.?®

28 \g|. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 14f.
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Im gegenstandlichen Fall wurde die Beschwerde zwar nicht von der diskriminierten Antrag-
stellerin selbst, aber ohne deren Eigeninitiative von ihrer Arbeitskollegin B und in weiterer

Folge vom Obmann-Stellvertreter V im Interesse der Antragstellerin vorgebracht.

Die Information tiber den Vorfall gelangte auf diese Weise in den Vorstand des Erstantrags-
gegners und infolgedessen auch zum Geschaftsfihrer X als verantwortlichem Vertreter des
Arbeitgebers. Die Antragstellerin konnte den Vorwurf, sie wurde am 18. Janner 2021 infolge
der Beschwerde dienstfrei gestellt und am 3. Mai 2021 gekiindigt, in ihrem schriftlichen Vor-
bringen sowie ihrer miindlichen Befragungen glaubhaft darlegen. Damit verlagerte sich die

Beweislast auf den Erstantragsgegner.

Die Argumente des Geschaftsflihrers des Erstantragsgegners, dass die Freistellung der Antrag-
stellerin und die nachfolgende Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ausschlieBlich mit den
Dienstverfehlungen der Antragstellerin, namlich der Benutzung des Privathandys wahrend der
Arbeitszeit und der Ausiibung einer Nebenbeschaftigung in Zusammenhang stehen wiirde,

konnten den Senat nicht tiberzeugen.

Es ist zwar unbestritten, dass die Antragstellerin sich in einer schweren finanziellen Lage be-
fand und aus diesem Grund einer geringfligigen Nebenbeschéftigung nachging, weshalb sie
am 21. Dezember 2020 eine Verwarnung bekam. Auch mag es sein, dass die Antragstellerin
wahrend der Arbeitszeit ihr Privathandy benutzte und dadurch gegen eine Dienstanweisung
verstieR. In diesem Zusammenhang bestatigte auch die Auskunftsperson B, dass die Antrag-
stellerin wegen Benutzung ihres Privathandys zumindest einmal ermahnt wurde. Zudem gab
die Antragstellerin an, dass sie am Tag des Vorfalls im Aufenthaltsraum das Handy benutzte

und sich dann durch den Zweitantragsgegner , ertappt” fiihlte.

Die Schilderung des Geschaftsfiihrers des Erstantragsgegners, es hatte vor der Freistellung der
Antragstellerin Beschwerden von mehreren Mitarbeiterinnen gegeben, weil die Antragstelle-
rin sich nicht an die Dienstanweisungen gehalten habe und in der Dienstzeit ihr Handy benutzt
habe und dass diese Mitarbeiterinnen gesagt hatten, sie wiirden kiindigen, wenn nicht die
Antragstellerin gekindigt werde, ist jedoch fir den Senat nicht (iberzeugend, nicht zuletzt da
die Antragstellerin seit 2019 im Betrieb des Erstantragsgegners beschaftigt war und offenbar
bereits vor dem Janner 2021 ofters gegen das Handyverbot verstolRen hat. Es ist nicht nach-
vollziehbar, warum es ausgerechnet kurz nach dem Bekanntwerden der Belastigungsvorwiirfe
die Beschwerden gegeben haben soll, welche zur Freistellung der Antragstellerin geflihrt hat-

ten.

In Bezug auf die Nebentatigkeit fihrte die Antragstellerin im Rahmen ihrer Befragung aulRer-
dem sehr glaubhaft aus, dass sie diese dem Arbeitgeber bereits vor der Verwarnung mindlich
gemeldet hat. Der Senat geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass die Antragstellerin in

Anbetracht ihrer schwierigen finanziellen Situation ein Arbeitsverhaltnis nicht so leichtfertig
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riskieren wirde. Dies zeigt sich auch darin, dass sie ihren Nebenjob im Janner 2021, somit kurz

nach Erhalt der Verwarnung, gekiindigt hat.

Insbesondere durch den engen zeitlichen Zusammenhang zwischen der Bekanntgabe der Be-
lastigungsvorwiirfe an den Geschaftsfihrer, der Verwarnung, dem Gesprach der Antragstelle-
rin mit dem Geschaftsfiihrer und der Abgabe der Widerrufserklarung sowie der Freistellung
der Antragstellerin erscheint es fiir den Senat geradezu evident, dass die Beschwerde Uber
den Zweitantragsgegner zumindest mitausschlaggebend fiir die Dienstfreistellung und die Be-

endigung des Dienstverhaltnisses war.

Auch der Umstand, dass die Auskunftsperson B, welche die Antragstellerin in Zusammenhang
mit dem Belastigungsvorfall unterstitzte, beinahe zeitgleich wie die Antragstellering vom

Dienst freigestellt und gekiindigt wurde, verstarkte diesen Eindruck.

SchlieRlich gab auch der Erstantragsgegner in seiner Stellungnahme vom 1. Juni 2021 an, die
Antragstellerin ,,zu ihrem eigenen Schutz" freigestellt zu haben, und nicht etwa aufgrund ihrer
Dienstverfehlungen. Auch darin zeigt sich eine klare Relation zwischen der Beschwerde der

Antragstellerin und ihrer Dienstfreistellung.

Im Hinblick auf die Beweislastregeln des § 12 Abs 12 GIBG gelangte der Senat daher zu der
Ansicht, dass es dem Erstantragsgegner nicht gelungen ist zu beweisen, dass ausschlieflich
sachliche Motive fiir die Dienstfreistellung und Kindigung der Antragstellerin ausschlagge-

bend waren.

Denn das Vorliegen anderer, mitausschlaggebender Motive kann einen Arbeitgeber/eine Ar-
beitgeberin vom Vorwurf einer diskriminierenden Behandlung nicht entlasten, da den Reali-
taten der Arbeitswelt folgend davon auszugehen ist, dass unter Umstanden auch mehrere

Motive (,,Motivbiindel“) — darunter auch sachliche — eine Rolle spielen kénnen.?®

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 Ubermitteln 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.

2 Vgl. Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 17 Rz 8.
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Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebotes vorliegt, werden der Erstantragsgegner, Y, und der Zweitantragsgegner, Z, ge-
maR § 12 Abs 3 GBK/GAW-Gesetz aufgefordert, die Diskriminierung zu beenden, und werden
folgende Vorschldge zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebotes erteilt:

1. Leistung eines angemessenen Schadenersatzes,
2. Beschiftigung mit dem Gleichbehandlungsgesetz.

Wien, 12. Juli 2022
Dr." Eva Matt
Vorsitzende des Senates | der GBK
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