GBK 1/150/08-M

BUNDESKANZLERAMT : OSTERREICH

Der Senat | der Gleichbehandlungskommissionen (GBK) gelangte am
7. Oktober 2008 Uber den am 28. Juli 2008 eingelangten Antrag der Arbeiterkammer
Wien (AK Wien) fiir Frau J betreffend die Uberpriifung einer Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts durch eine sexuelle Belastigung durch den Arbeitgeber,
Herrn F, gemak § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG (BGBI. | Nr. 66/2004 idF BGBI. | Nr. 98/2008;
alle weiteren, im Text verwendeten Gesetzeszitate beziehen sich auf diese Fassung),
bei der Festsetzung des Entgelts gemall § 3 Z 2 GIBG, bei den sonstigen Ar-
beitsbedingungen gemal} § 3 Z 6 GIBG, bei der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses gemal § 3 Z 7 GIBG, durch eine Verletzung des Benachteiligungsverbo-
tes gemal § 13 GIBG sowie auf Grund der ethnischen Herkunft durch eine Belas-
tigung gemal’ § 21 Abs. 1 Z 1 GIBG durch den Arbeitgeber, Herrn F, nach Durch-
fuhrung eines Verfahrens gemal} § 12 GBK-/GAW-Gesetz i.V.m. § 11 der Gleichbe-
handlungskommissions-GO (BGBI. Il Nr. 396/2004 idF BGBI. | Nr. 98/2008), zu fol-

gendem

Priifungsergebnis:

1. Der Senat | der GBK kommt zur Ansicht, dass Frau J durch ihren Arbeitgeber
gemal § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG sexuell belastigt worden ist.

2. Der Senat | gelangt zur Auffassung, dass Frau J nicht durch ihren Arbeitgeber
gemal § 3 Z 2 GIBG bei der Festsetzung des Entgelts auf Grund des Ge-

schlechts diskriminiert worden ist.

3. Senat | gelangt zur Auffassung, dass Frau J nicht durch ihren Arbeitgeber gemaf}

§ 3 Z 6 GIBG bei den sonstigen Arbeitsbedinqungen auf Grund des Ge-

schlechts diskriminiert worden ist.

4. Weiters kommt Senat | der GBK zur Ansicht, dass Frau J nicht durch ihren Ar-

beitgeber gemal § 3 Z 7 GIBG bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

auf Grund des Geschlechts diskriminiert worden ist.
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5. Senat | der GBK gelangt im Weiteren zur Auffassung, dass Frau J auf Grund der
ethnischen Herkunft gemal § 21 Abs. 1 Z 1 GIBG durch ihren Arbeitgeber be-
lastigt worden ist.

7. Der Antrag auf Uberpriifung einer Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechtes gemaR § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG sowie auf Grund der ethnischen Her-
kunft gemaR §§ 17 Abs. 1 Z 6, 7 GIBG und § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG wurde zu-

riickgezogen.

Entscheidungsgriinde:

Im Antrag der AK Wien wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Antragstellerin
bei einer Immobilienfirma am 23.8.2007 ein Arbeitsverhaltnis begriindet habe. Der
23.8.2007 sei ein Probetag gewesen. Der Antragsgegner sei ihr Vorgesetzter gewe-
sen. Schon am ersten Tag habe sie der Antragsgegner umarmt. Dies sei der Antrag-
stellerin sehr unangenehm gewesen, sie habe jedoch aus Angst um ihre Arbeitsstelle
geschwiegen. Der Antragsgegner habe ihr ,einmalige Karrieremdglichkeiten ange-
boten. Sie misse im Gegenzug jedoch bereit sein alles zu geben, am Abend langer
im Buro bleiben, Kurse besuchen und Geschaftsessen wahrnehmen. Im Zuge des-
sen habe er der Antragstellerin einen Geldbetrag gegeben, damit sie sich Geschafts-
kleidung kaufen kdnne. Wahrend des Arbeitsverhaltnisses habe der Antragsgegner
sie standig durch unerwunschte Umarmungen, korperliche Berihrungen an Armen
und Knien, durch Wangen- und Nackenkusse und durch unerwiunschte Komplimente
bezlglich Kleidung und Aussehen sexuell belastigt. AuRerdem habe sie der Antrags-
gegner wiederholt als ,sein kleines Scheilderle bezeichnet. Die Antragstellerin habe

dies als eine abwertende Anspielung auf ihre Hautfarbe empfunden.

Am 24.9.2007 habe ihr Vorgesetzter der Antragstellerin in Anspielung auf eine Ar-
beitskollegin, die zur selben Zeit wie sie in das Unternehmen eingetreten sei, mitge-
teilt, dass er mit ihr besser harmonieren mochte, da er mit ihrer Kollegin nicht warm
werden konne. Im Weiteren habe der Antragsgegner der Antragstellerin von einer
ehemaligen Mitarbeiterin erzahlt, mit der er viel ,Spal}“ gehabt habe. Darlber habe
absolute Diskretion geherrscht. Eine solche Diskretion wirde er sich auch von ihr
erwarten. Am 26.9.2007 habe der Antragsgegner ihr gegenuber seinen Wunsch ge-

aullert, dass er mit ihr ein ,Gspusi“ (eine Beziehung) beginnen moéchte. Daraufhin sei
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die Antragstellerin starr vor Schreck gewesen. Sie habe sich von ihm abgewandt und
nicht mehr mit ihm gesprochen. Durch diese Vorfalle sei die Antragstellerin derart
eingeschuchtert gewesen, dass dies gesundheitliche Folgen gehabt habe. Sie habe
deshalb arztliche Hilfe in Anspruch nehmen mussen. In weiterer Folge habe sich die
Antragstellerin nur auf ihre Arbeit konzentriert und den Kontakt mit ihren Vorgesetz-
ten auf das Notigste beschrankt. Auf Grund von stagnierenden Umsatzen habe der
Antragsgegner auf die Antragstellerin Druck ausgeubt, und ihr Entgelt auf € 400,-
/Monat gekurzt. Dies sei von ihr abgelehnt worden. Letztlich habe ihr Vorgesetzter
von ihr die Zustimmung zur Befristung des Arbeitsverhaltnisses mit 30.11.2007 ab-
verlangt. Da die Antragstellerin so eingeschuchtert gewesen sei, habe diese der Be-
fristung zugestimmt. Die Anspriche aus der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

habe die Antragstellerin durch die AK Wien gerichtlich geltend machen mussen.

In der auf Ersuchen von Senat | der GBK ubermittelten Stellungnahme der rechts-
freundlichen Vertretung des Antragsgegners bestritt diese die im Antrag vorgebrach-

ten Vorwurfe und trat diesen wie folgt entgegen:

Die von der Antragstellerin erst ein halbes Jahr nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses erhobenen Vorwurfen wurden freie Erfindungen darstellen. Der Antragsgeg-
ner habe die Antragstellerin weder umarmt, gekusst noch sonst kdrperlich berthrt
und ebenso keinerlei anzugliche Bemerkungen gemacht. Man habe die Antragstelle-
rin zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses darauf hingewiesen, im Buro eher klassische
Kleidung zu tragen. Diesem Wunsch habe sie auch entsprochen und ein klassisches
graues Kostim getragen. Dies sei in einer Maklerbesprechung vom Antragsgegner
positiv kommentiert worden. Es sei festzuhalten, dass der Antragsgegner ihr zur An-
schaffung des Kostums € 400,- gegeben habe, da die Antragstellerin behauptet ha-

be, sich eine solche Kleidung nicht leisten zu konnen.

Im Weiteren werde bestritten, dass er jemals zu der Antragstellerin ,sein kleines
Scheillerle“ gesagt habe. Es sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
dass die Antragstellerin Uberdurchschnittlich grof3 sei und nebenbei auch als Model

tatig sei. Die vorgebrachten Vorwurfe wirden jeglicher Grundlage entbehren.
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Das Verfahren vor der GBK ist vertraulich und wird nichtéffentlich durchgefuhrt. Das
den Abschluss des Verfahrens bildende Prifungsergebnis wird auf Grundlage der im
Verfahren vorgelegten Unterlagen und in der mundlichen Befragung getatigten Aus-
sagen der Auskunftspersonen erstellt. Auf Grund der Vertraulichkeit des Verfahrens
werden die einzelnen Auskunftspersonen im Prifungsergebnis nicht naher bezeich-

net.

Der Senat | der GBK hat erwogen:

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts durch eine sexuelle Belastigung durch den Vorgesetzten gemal} § 6

Abs. 1 Z 1 GIBG verwirklicht worden ist, ist zunachst folgendes zu bemerken:

Sexuelle Belastigung ist jede Form von unerwinschtem Verhalten sexueller Natur,
das sich in verbaler, nonverbaler oder korperlicher Form auf3ert und das bezweckt
oder bewirkt, dass die Wurde der betreffenden Person verletzt wird. Nach § 6 Abs. 1
GIBG ist nur jene sexuelle Belastigung gemall dem GIBG als eine Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts zu werten, die im Zusammenhang mit dem Arbeitsver-
haltnis des betroffenen Arbeithnehmers/der betroffenen Arbeitnehmerin erfolgt. Das
Diskriminierungsgebot richtet sich primar gegen die Arbeitgeber/-innen bzw. gegen
dessen/deren Vertreter/-innen, die dieses Verbot verletzen, oder wenn im Zusam-
menhang mit einem Arbeitsverhaltnis unter anderem auch Dritte belastigen, wie bei-
spielsweise Arbeitskollegen/-innen oder Vorgesetzte. Der/Die unmittelbare Belasti-

ger/-in haftet verschuldensunabhangig.

Gemal § 6 Abs. 2 GIBG liegt eine sexuelle Belastigung dann vor, wenn ein der se-
xuellen Sphare zugehdriges Verhalten gesetzt wird, das die Wurde einer Person be-
eintrachtigt, fur die betroffene Person unerwinscht, unangebracht oder anstof3ig ist.
Hier wird auf das subjektives Empfinden abgestellt. Das heil3t, ob er oder sie person-
lich nach objektiven Kriterien ein die Wurde verletzendes Verhalten als unange-
bracht, unerwunscht oder anstofllig empfindet. Der Begriff ,Verhalten® ist dabei weit
zu verstehen und umfasst neben korperlichen Handlungen auch verbale und nonver-

bale Verhaltensweisen.

Die Ablehnung eines bestimmten Verhaltens muss jedoch nicht unbedingt ausdruck-

lich, sondern kann auch schlussig erklart werden, etwa durch Abwenden oder eine
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sonstige schlissige Geste. An die Ablehnung darf kein so hoher Mal3stab gesetzt
werden, dass sie erst dann als solche gilt, wenn sie vom/von der Belastiger/-in wahr-
genommen werden will. Ein die Wirde beeintrachtigendes Verhalten setzt ein gewis-
ses MindestmaR an Intensitat voraus, wobei allerdings ein groberer Ubergriff oder
fortgesetztes Verhalten selbst bei kleineren Ubergriffen dieses MaR erreicht. Auf die
Motivation fur eine Belastigung kommt es grundsatzlich nicht an. Es wird allerdings
vorausgesetzt, dass ein der sexuellen Sphare zugehadriges Verhalten gesetzt wurde,

das die Wurde der Person beeintrachtigt.

Bei der Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes sah sich der Senat | der GBK
mit teilweise widersprechenden bzw. teilweise ubereinstimmenden Aussagen der

beteiligten Personen konfrontiert.

Die Antragstellerin konnte den Ubergriff und weitere Beriihrungen, wie Umarmungen
und andere korperliche Annaherungen sehr detailliert und widerspruchsfrei gegen-
Uber dem erkennenden Senat darlegen. Die Schilderungen der Antragstellerin waren
fur den erkennenden Senat glaubwirdig und wurden durch weitere Auskunftsperso-
nen, die im fraglichen Zeitraum im selben Unternehmen beschaftigt waren, inhaltlich
bestatigt. Auch der Antragsgegner hat in seiner Befragung gegenuber dem Senat |
der GBK selbst angegeben, dass er seine Mitarbeiterinnen bei der Einstellung mit
einer Umarmung willkommen heif3t. Weiters gab der Antragsgegner an, dass er sei-
nen Mitarbeiterinnen durchaus ab und zu wie ein ,vaterlicher Freund® auf die Schul-

tern klopfen wurde.

Die Behauptung des Antragsgegners, dass sich mehrere Mitarbeiter/-innen, die en
bloc durch ihn gekundigt worden sind, gegen ihn ,verschworen® hatten, konnte durch

die Aussagen der Auskunftspersonen entkraftet werden.

Auf Grund der langjahrigen Erfahrung des Senates | der GBK stellt die Verknupfung
von betrieblicher Hierarchie und Macht bei sexueller Belastigung durch einen Vorge-
setzten gegentber einer jungen Arbeitnehmerin oft eine zusatzliche Verscharfung
des Problems dar, weshalb vor allem in Fallen von sexueller Belastigung durch Vor-
gesetzte bzw. hierarchisch hdher gestellten Personen und der damit verbundenen
Angst vor dem Verlust des Arbeitsplatzes besondere Sensibilitat gefordert ist. Sexu-
elle Belastigung ist eine Form von Machtmissbrauch. Es geht hierbei um Sexualitat

im weitesten Sinn. Ausschlaggebend ist nicht, dass der Antragsgegner sein Handeln
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als eine Verletzung der Intimsphare der Antragstellerin sieht - es geht um den subjek-
tiven Mal3stab der Betroffenen. Die Antragstellerin gab im Verfahren an, dass ihr
Vorgesetzter bei ihr immer wieder von ihr unerwunschten Korperkontakt gesucht ha-
be, sie es jedoch aus Angst nicht gewagt habe, sich gegen seine Zudringlichkeiten
zu wehren. Die Furcht der Antragstellerin ihren Vorgesetzten auf sein unpassendes
Verhalten hinzuweisen, da sie ihren Arbeitsplatz nicht verlieren wollte, ist fur den Se-
nat | der GBK auf Grund seiner langjahrigen Erfahrung in Hinblick auf die in der Pra-
xis bestehenden Verknlpfungen von Hierarchie, Macht und sexueller Belastigung

erklarbar.

Fur den Senat | der GBK hat sich im Zuge des Ermittlungsverfahrens der Eindruck
erhartet, dass die von der Antragstellerin geschilderten Ubergriffe die im Tatbestand
der sexuellen Belastigung vorgesehene Sittlichkeitsgrenze iSd ASchG Uberschritten

haben.

Es wird somit eine sexuelle Beldstiqung des Vorgesetzten gegeniiber der An-

tragstellerin festgestellit.

Hinsichtlich der Uberpriifung der Verwirklichung des Tatbestandes einer Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts gemalR § 3 Z 2
GIBG durch den Antragsgegner ist Folgendes festzuhalten:

Niemand darf auf Grund des Geschlechtes bei der Festsetzung des Entgelts unmit-
telbar oder mittelbar diskriminiert werden. Es ist jede benachteiligende Differenzie-
rung als Diskriminierung zu sehen, die ohne sachliche Rechtfertigung erfolgt. Art. 141
EG-Vertrag verbietet nicht nur eine direkte, sondern auch eine indirekte Diskriminie-
rung, wobei das Geschlecht als offizielles Unterscheidungsmerkmal verwendet wird.
Unter der indirekten, mittelbaren, Diskriminierung versteht der EuGH eine Unter-
scheidung, die zwar an einem vom Geschlecht verschiedenen Kriterium ansetzt, in
ihrem Ergebnis aber wesentlich mehr Angehdrige des einen als des anderen Ge-
schlechts betrifft. Es kommt dabei nicht auf die Diskriminierungsabsicht an (Tomandl
JArbeitsrecht I, 5. Aufl., S. 238). Gemal} Art. 141 Abs. 2 EG-Vertrag fallen unter den
Begriff ,Entgelt” neben dem ublichen Grund- und Mindestlohn auch alle sonstigen
Vergutungen, die der/die Arbeitgeber/-in auf Grund eines Arbeitsverhaltnisses
dem/der Arbeitnehmer/-in unmittelbar oder mittelbar in bar oder in Sachleistungen

zahlt. Nach dem EuGH fallen unter dem Entgeltbegriff unter anderem Lohne, Zula-
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gen oder auch Pramien. Der Entgeltbegriff ist daher weit zu fassen, sodass man dar-
unter alle Leistungen versteht, die ein/-e Arbeitnehmer/-in als Gegenleistung fir das

Zurverfugungstellung seiner/ihrer Arbeitskraft an den/die Arbeitgeber/-in erhalt.

Die Person, die sich auf einen Diskriminierungstatbestand iSd §§ 3, 4, 6 oder 7 GIBG
beruft, hat diesen gemal § 12 Abs. 12 GIBG glaubhaft zu machen. Dem/Der Beklag-
ten obliegt es bei Berufung auf §§ 3 oder 4 GIBG zu beweisen, dass es bei Abwa-
gung aller Umstande wahrscheinlich ist, dass ein anderes vom/von der Beklagten
glaubhaft gemachtes Motiv fur die unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend
war oder das andere Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fur die auszuibende

Tatigkeit ist oder ein Rechtfertigungsgrund vorliegt.

Der Senat | der GBK sah sich bei der Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes
insbesondere damit konfrontiert, dass die Antragstellerin urspringlich mit 40 Stunden
mit einem Gehalt in der Hohe von € 1.500,-/brutto beim Antragsgegner angestellt
worden ist, was der Antragsgegner dahingehend andern wollte, dass sie nur zu ei-
nem Grundgehalt von € 400,- plus Provision fur ihn tatig sein sollte. Diesen Vor-
schlag hat die Antragstellerin abgelehnt. Dies hatte eine erhebliche Einkommensre-
duktion fur die Antragstellerin zur Folge gehabt. Es stellt sich nun die Frage, ob die-

ser Vorschlag eine Entgeltdiskriminierung darstellt.

Nach den glaubhaften Angaben des Antragsgegners hat die Expansion des Unter-
nehmens nicht die erhofften Umsatze gebracht. Deshalb wurde der Vorschlag mit
einem Grundgehalt von € 400,- plus Provision nicht nur der Antragstellerin allein,
sondern noch anderen Mitarbeitern/-innen im Unternehmen vorgeschlagen. So arbei-
te noch heute ein Mitarbeiter zu diesen Bedingungen. Auch die Antragstellerin gab
an, dass der Antragsgegner im Buro standig Druck gemacht hat, da nicht genugend
Umsatz erzielt worden ist. Das Ermittlungsverfahren ergab, dass die Einschulungs-
phase fur eine/-n Makler/-in ungefahr sechs Monate dauert. In dieser Zeit erwirtschaf-
tet der/die auszubildende/-n Mitarbeiter/-in nur einen geringen Umsatz. Aus man-
gelndem wirtschaftlichen Erfolg konnte der Antragsgegner die Antragstellerin neben
weiteren Mitarbeiter/innen nicht mehr zum bisherigen Gehalt beschaftigen. Dies hat
sowohl Frauen als auch Manner im Unternehmen betroffen. Die Weiterbeschaftigung

der Antragstellerin war flr den Antragsgegner wirtschaftlich nicht mehr tragbar.
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Es konnte daher keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der Fest-

setzung des Entgelts festgestellt werden.

Hinsichtlich der beantragten Uberprifung einer Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechtes bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gemaR § 3 Z 6 GIBG ist festzuhal-
ten, dass niemand im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis bei den sonstigen

Arbeitsbedingungen unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden darf.

Der Begriff der ,sonstigen Arbeitsbedingungen® ist im GIBG selbst nicht weiter defi-
niert. Ziel des Gesetzgebers war es jedoch, alle Diskriminierungen, die im Zusam-
menhang mit einem Arbeitsverhaltnis vorkommen kdnnen, vom Gleichbehandlungs-
gebot des GIBG zu umfassen. Beim Begriff der sonstigen Arbeitsbedingungen han-
delt es sich folglich um einen Auffangtatbestand, der weit auszulegen ist. Unter dem
Begriff ,sonstige Arbeitsbedingungen® werden u.a. die allgemeine Situation am Ar-
beitsplatz, die Ausstattung desselben, die entgegengebrachte Wertschatzung sowie

alle Ubrigen mit dem Arbeitsverhaltnis verbundenen Umstande verstanden.

Im Laufe des Verfahrens konnte der Antragsgegner dem Senat | der GBK glaubhaft
darlegen, dass die Antragstellerin zu denselben Arbeitsbedingungen wie die Ubrigen
Mitarbeiter/-innen im Unternehmen beschaftigt worden ist. So hat der Antragsgegner
bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses der Antragstellerin € 400,- Gbergeben, damit sie
in der Lage ist, sich passende Burokleidung zu kaufen. Diesen Betrag hat der An-
tragsgegner von der Antragstellerin auch nicht zurtckverlangt. Diese Tatsache wurde
in der Aussage der Antragstellerin bestatigt. Es ergaben sich fur den erkennenden
Senat keinerlei Anhaltspunkte, dass der Antragstellerin ein schlechterer Arbeitsplatz
oder schlechtere Arbeitsmittel zur Verfiugung gestanden sind. Da der Antragsgegner
seine Verpflichtungen als Arbeitgeber erfullt hat, kann nicht von einer Diskriminierung

auf Grund des Geschlechtes ausgegangen werden.

Es konnte keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei den sonstigen

Arbeitsbedingungen festgestellt werden.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gemal § 3 Z 7 GIBG

durch den Antragsgegner verwirklicht worden ist, ist folgendes zu bemerken:
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Das Gleichbehandlungsgebot gemal} § 3 GIBG schlie3t eine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis auf Grund des
Geschlechts aus. Mit der Formulierung ,im Zusammenhang® ist auch die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses umfasst. Der Begriff ,Beendigung des Arbeitsverhaltnisses®
enthalt weder eine Beschrankung auf eine bestimmte Art des Arbeitsverhaltnisses
noch auf eine bestimmte Art der Beendigung. Unter diese Bestimmung fallt daher die

einseitige Beendigung, also auch jene durch Kundigung und Entlassung.

Im vorliegenden Fall war es zunachst zweifelhaft, ob ein befristetes oder unbefriste-
tes Arbeitsverhaltnis vorgelegen ist. Der Antragsgegner legte jedoch den befristeten
Arbeitsvertrag in der mundlichen Verhandlung vor und gab den Wortlaut der Verein-
barung, die von der Antragstellerin unterfertigt worden ist, dem erkennenden Senat
wieder. Darin wurde vereinbart, dass das befristete Arbeitsverhaltnis vom Arbeitge-
ber nicht verlangert wird und die Antragstellerin die offen stehenden Urlaubstage
verbrauchen kann. Daher wurde das befristete Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin

mit dem Ende der Befristung durch den Antragsgegner gelost.

Ein/-e Arbeitgeber/-in braucht fur das Auslaufenlassen einer Befristung keinerlei Be-
grundung gegenuber dem/der Arbeitnehmer/-in anzugeben. Auf Grund der Bestim-
mungen des GIBG darf es jedoch bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zu
keiner Diskriminierung kommen. Der Senat | der GBK Uberprifte daher die Motive

des Antragsgegners fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

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

Im Ermittlungsverfahren konnte festgestellt werden, dass der Antragsgegner der An-
tragstellerin vor der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses anstelle des bisherigen Ent-

gelts ein Fixum in der Hohe von € 400,- und eine Provision angeboten hat. Diesen
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Vorschlag hat die Antragstellerin abgelehnt. Daraufhin hat der Antragsgegner das
befristete Arbeitsverhaltnis auslaufen lassen. Der Antragsgegner konnte dem erken-
nenden Senat sehr glaubhaft vorbringen, dass ausschlief3lich wirtschaftliche Grinde
fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vorgelegen sind. Der Antragsgegner hat
versucht, die Geschaftstatigkeit des Unternehmens auszuweiten. Es haben sich je-
doch nicht die entsprechenden Umsatze eingestellt. Der Antragsgegner hat nicht nur
der Antragstellerin, sondern auch anderen Mitarbeitern/-innen angeboten, weiterhin
fur das Unternehmen tatig zu sein, aber nur zu den geanderten Bedingungen. Dies
wollte die Antragstellerin nicht, sodass der Antragsgegner das Arbeitsverhaltnis hat
auslaufen lassen. Ein Fortsetzen des Arbeitsverhaltnisses ware fir das Unternehmen

wirtschaftlich nicht tragbar gewesen.

Der Senat | der GBK prufte weiters, ob es im Zusammenhang mit der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zu einem sexuellen Ubergriff gegentiber der Antragstellerin
gekommen ist. Dies konnte der erkennende Senat nicht feststellen. Die Antragstelle-
rin hat selbst in der Befragung angegeben, dass zwischen dem Vorfall wahrend der
Wohnungsbesichtigung und der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses fast zwei Monate

lagen.

Es konnte daher keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts bei der Be-

endigung des Arbeitsverhaltnisses festgestellt werden.

Zur Beurteilung der Frage, ob der Tatbestand einer Diskriminierung auf Grund der
ethnischen Herkunft durch eine Belastigung nach § 21 Abs. 1 Z1 GIBG durch den

Arbeitgeber, verwirklicht worden ist, ist zunachst Nachstehendes zu bemerken:

Nach § 17 Abs. 1 GIbG darf niemand auf Grund der ethnischen Zugehorigkeit, der
Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung im Zu-
sammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis unmittelbar oder mittelbar diskriminiert
werden. Nach § 19 GIBG liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Per-
son auf Grund eines in § 17 GIBG genannten Grundes in einer vergleichbaren Situa-
tion eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfah-
ren hat oder erfahren wurde. Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer eth-
nischen Gruppe angehoéren, oder Personen mit einer bestimmten Religion oder Welt-

anschauung, eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Orientie-
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rung gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es
sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmaliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Zieles angemessen und erforderlich. Eine Diskriminierung liegt auch bei einer Anwei-

sung zur Diskriminierung vor.

Hinsichtlich des vom Gesetzgeber verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffes
.ethnische Zugehoarigkeit® ist anzumerken, dass dieser iSd RL 2000/43/EG vom
29. Juli 2000 nicht so verstanden werden darf, dass es auf biologische Verwandt-
schaftsverhaltnisse ankommt, die zu einer bestimmten Volksgruppe bestehen. Die
Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage des GIBG betonen daher ent-
sprechend weit auszulegen ist, und es sich bei dem verwendeten Terminus um eine
kulturell orientierte Definition ethnischer Diskriminierung handelt. Demzufolge ist vor
allem auf die Wahrnehmung einer Person als .fremdartig® durch eine (regionale)
Mehrheit abzustellen und jeweils ein Vergleich im Einzelfall anzustellen. Auch bei
Ethnien handelt es sich um imaginierte Gemeinschaften, die durch Bekenntnis oder
Fremdzuschreibung entstehen konnen und sich nicht allein auf biologische oder son-
stige tatsachliche Unterscheidungen stutzen kdnnen. Sie bezieht sich auf Gemein-
samkeiten von Menschen, die sich auf Grund ihrer Hautfarbe, Herkunft, Religion,
Sprache, Kultur oder Sitten ergibt (RV 307 BIgNR. 22. GP, 14). Eine haufige Er-
scheinungsform sind Diskriminierungen wegen eines aul3erlichen Merkmals, wie zum
Beispiel einer als fremd angesehenen Muttersprache oder die Hautfarbe. Es handelt

sich hierbei um Merkmale, die die Betroffenen nicht &ndern konnen.

Eine Belastigung liegt vor, wenn eine unerwunschte Verhaltensweise, die mit einem
der Grunde in § 17 GIBG im Zusammenhang steht, gesetzt wird und die Wurde einer
Person verletzt, die fur die betroffene Person unerwinscht, unangebracht und ansto-
Rig ist, und ein einschichterndes, feindseliges, entwirdigendes, beleidigendes oder
demiutigendes Umfeld fir die betroffene Person schafft. Verhalten ist hier weit zu in-
terpretieren. Es umfasst sowohl korperliche Handlungsweisen als auch verbale oder
nonverbale Verhaltensweisen. Darunter versteht man sowohl sprachliche AuRerun-
gen wie Witze, Bezeichnungen als auch Gesten sowie das Verteilen von Bildern oder

sonstigen Material.
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Gemal § 26 Abs. 12 GIBG hat eine betroffene Person, die sich auf einen Diskrimi-
nierungstatbestand iSd §§ 17, 18 oder 21 GIBG beruft, diesen glaubhaft zu machen.
Dem/Der Beklagten obliegt es bei der Berufung auf § 21 GIBG, dass es bei Abwa-
gung aller Umstande wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft

gemachter Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

Der Senat | der GBK sah sich im Laufe des durchgefiihrten Verfahrens mit unter-
schiedlichen Darstellungen der Beteiligten zu den im Antrag genannten Vorwdrfen
konfrontiert. Allerdings ist zu bemerken, dass die Aussagen der Antragstellerin fur
den erkennenden Senat glaubwirdig, lebensnah und bei Gesamtbetrachtung nach-
vollziehbar waren. Der Antragsgegner konnte den erkennenden Senat hingegen

nicht davon Uberzeugen, diesen Ausspruch nicht getatigt zu haben.

Die Antragstellerin zeigte sich noch wahrend ihrer Befragung sehr betroffen daruber,
dass der Antragsgegner zu ihr ,mein kleines Scheilerle” gesagt hat. Sie hat sich be-

sonders wegen ihrer dunklen Hautfarbe durch diesen Ausspruch erniedrigt geflnhlt.

Nach der Erfahrung des Senates | sind die Themen Sexismus und Rassismus oft
miteinander verknUpft, was sich insbesondere bei der Diskriminierung von Frauen mit
dunkler Hautfarbe zeigt. Die vom Antragsgegner getatigten Aussage "kleines Schei-
Rerle" kann in Hinblick auf die vom Antragsgegner eingenommenen Rolle des "wohl-
wollenden, vaterlichen Freundes" als geschlechtsbezogene Belastigung angesehen
werden. Abzustellen ist jedoch auf das subjektive Empfinden der Antragstellerin, wel-
che die Aussage - wie sie dem Senat | der GBK glaubhaft geschildert hat - auf sich
und ihre dunkler Hautfarbe bezogen hat und sich durch diese herabgewurdigt gefuhit
hat. Wie bei der sexuellen Belastigung gemal §§ 6, 7 GIbG kommt es hierbei nicht
auf die Absicht des Antragsgegners, die Antragstellerin zu belastigen, an. Was fur
den einen noch eine ,flapsige Bemerkung® oder ein ,Spaly” ist, ist fir eine andere

Person unangenehm, herabwurdigend und verletzend.

Da der Vorfall vom Antragsgegner bestritten wurde, musste der erkennende Senat
eine Abwagung der Aussagen vornehmen, wobei er die Schilderungen der Antrag-

stellerin fur glaubwurdiger angesehen hat.

Es ist daher nach Ansicht des Senates | der GBK zu einer Belastiqung der Antrag-

stellerin auf Grund der ethnischen Herkunft durch den Antragsgegner gekommen.
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Der Antrag auf Uberpriifung einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechtes ge-
maf § 6 Abs. 1 Z 3 GIBG sowie auf Grund der ethnischen Herkunft gemaf §§ 17
Abs. 126, 7 GIBG und § 21 Abs. 1 Z 3 GIBG wurde von der Arbeiterkammer Stei-
ermark (AK Stmk.) zuruckgezogen. Die AK Stmk. hat gemaR § 15 Abs. 2 GBK-

/IGAW-Gesetz als eine der im Senat | vertretenen Interessenvertretungen an dieser

Sitzung teilgenommen, und war berechtigt, die Uberpriifung dieser beantragten Tat-

bestande zuriickzuziehen.

Gemal § 12 Abs. 3 GBK-/GAW-Gesetz hat der Senat, wenn er der Auffassung ist,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, dem/der Arbeitge-
ber/in oder in Fallen in Zusammenhang mit einer sonstigen Diskriminierung in der
Arbeitswelt dem/der fur die Diskriminierung Verantwortlichen (...) schriftlich einen
Vorschlag zur Verwirklichung der Gleichbehandlung zu Ubermitteln und ihn/sie aufzu-
fordern, die Diskriminierung zu beenden. Fur die Umsetzung des Vorschlags ist eine

Frist von zwei Monaten zu setzen.

Da der Senat | der GBK zur Auffassung gelangt ist, dass eine Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes vorliegt, werden seitens des Senates | der GBK gemaf § 12
Abs. 3 GBK-/GBK-Gesetz folgende Vorschlage zur Verwirklichung des Gleichbe-

handlungsgebotes dem Antragsgegner erteilt und wird dieser aufgefordert, die Dis-

kriminierung zu beenden:

Die Leistung eines angemessenen, mindestens jedoch 720 Euro hohen Scha-
denersatzes gemaR § 12 Abs. 11 GlbG an die Antragstellerin zum Ausgleich der
erlittenen personlichen Beeintrachtigung auf Grund der vorliegenden sexuellen Be-
lastigung iSd § 6 Abs. 1 Z 1 GIBG, eine intensive Befassung mit dem Gleichbe-
handlungsgesetz sowie eine besondere Sensibilitat in der Wortwahl gegenuber

seinen Angestellten - vor allem gegentber Frauen mit dunkler Hautfarbe.

Wien, am 7. Oktober 2008

Mag.? Eva Matt
Vorsitzende von Senat | der GBK
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Hinweis: Wird einem Auftrag nach § 12 Abs. 3 GBK/GAW-Gesetz nicht entsprochen,
so kann gemal} § 12 Abs. 4 GBK/IGAW-Gesetz jede der im jeweiligen Senat vertrete-
nen Interessenvertretungen beim zustandigen Arbeitsgericht oder Zivilgericht auf

Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes klagen.
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