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Betrifft: Stellungnahme des Bundesmlnlsterlum fir Justiz
zum Entwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales betreffend ein Bundesgesetz, mit
dem das Gleichbehandlungsgesetz gedndert wird;
Begutachtungsverfahren.

Das-Bundesministérium'fﬁr Justiz beehrt sich mit Be-
Ziehung auf die Eﬁtschlieﬁung des Nationalrats vonm
©6.7.1961, 25 Ausfertlgungen selner Stellungnahme zu dem im
Gegenstand angefiihrten Gesetzesentwurf -Zu ibermitteln.

28. quember 1989
- Fiir den Bundesminister:
‘ TADES
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REPUBLIK OSTERREICH
BUNDESMINISTERIUM FUR JusTIZ

MuseumstraBe 7

- - A-1070 Wien
bz 7.361/10-1 6/89
: Briefanschrift |
An das A-1016 Wien, Postfach 63
Bundesministerium fir
Arbeit und Soziales  Telefon Telefax
0222/96 22-0° 0222/96 22/727

stubenring 1

. : Fernschreiber Teletex

1010 W 1 e n 131264 jusmia 3222548 = bmijust
Sachbearbeiter
Klappe (DW)

Betrifft: Arbeitsrecht.
BMAS: Entwurf eines Bundesgesetzes mit dem das
Gleichbehandlungsgesetz geandert w1rd
Begutacntungsverfahren
stellungnahme des’ Bundesministeriums fir Justiz.

zu Z1. 30800/97-V/3/1989

Mit Beziehung auf das schreiben vom 10.10.1989 beehrt
sich das Bundebmlnlsterlum fiir Justiz, zum iibersendeten

Gesetzesentwurf wie folgt Stellung zu nehmen:

Zu Artikel 1 Z 2 (§ 2a) _
A 7u der vorgeschenen Regelung ist zundchst - unabhdngig
von ihrem Inhalt - grundsdtzlich folgendes festzuhalten:
‘Es erscheint fraglich, ob dem Schédenersatzrecht
_ zumindest derzeit - jener "er7ieh9rische Effekt" zu-
kommt, den sich die Verfasser(innen) offenbar davon ver-—

sprechen. Ohne 7zweifel kann eine drohende zivilrechtliche
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Haftung (ebenso wie strafrechtliche Sanktionen) in einem
gewissen AusmaB Verhalten steuern und Normenverstdfe hint-
anhalten. Diese "Prdventivwirkung" darf allerdings nicht
iiberschitzt werden, weil - wie die Erladuterungen (Séite
17) richtig hervorheben - die Beseitiqung von Diskrimi-
nierungen vornehmlich eine BewuBtseinsidnderung in der Be-
vélkerung voraussetzt. Eine derartige Anderung der Ein-
stellungen und Anschauungen kann nicht staatlich "verord-
net" werden, sie bedarf vielmehr eines gesellschaftlichen
Entwicklungsprozesses. Genausowenig kann die wiinschenswer-
te Gleichbehandlung quasi‘"durch die Hintertiir" mittels
entsprechender schadenersatzrechtlicher “Rahmenbedingunf
gen" erzwungen werden. Ob hémlich eine Diskriminierung
(als Voraussetzung fiir Schadenersatz) vorliegt, ist letzt-
lich eine Wertentscheidung, die in hohem MaB von aufler-
rechtlichen Gegebenheiten abhingt. Allerdings ist zu er-
warten, daB mit der angesprochenen Entwicklung auch scha-
denersatzrechtliche Bestimmungen greifen werden. \

Unabhidngig von diesen prinzipiellen Erwdgungen ist zu
~den vorgeschlagenen Bestimmungen folgendes zu sagen:.

Der Ersatz eines dem Geschddigten entstandenen Nach-
teils setzt voraus, daB dieser dem Schiddiger zugerechnet
werden kann. Als Zurechnungsgriinde kommen bei der Ver-
schuldenshaftung nach den §§ 1295 ff ABGB das schuldhafte
und rechtswidrige Verhalten des Schadlgers bei der Ge-
fahrdungshaftungs die besondere Gefahrllchke1t eines an

sich zuldssigen Verhaltens des Schiddigers in Betracht. Nur'

in Ausnahmefallen wird eine Haftung ohne Verschulden und
ohne "Gefdhrlichkeit" gesetzlich anerkannt, etwa bei der
Schadenersatzbestimmuhg des Art. 5 Abs. 5 MRK fiir rechts-
widrige Freiheitsentziehungen. Diesen Grundsitzen scheint
der Entwurf nlcht gerecht zu werden, da die Haftung des

Arbeltgebers ausschlleﬁllch auf die von 1hm Zu vertretende

Verletzung des Glelchbehandlungsgebotes gegrundet_w1:d.
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Weitere Voraussetzungen, insbesondere ein Verschulden an
dieser Verletzung, sind nicht vorgesehen. Dariiber sollte
nach Auffassung des Bundesministeriums fiir Justiz noch ’
einmal nachgedacht werden; allenfalls kénnte in den Er-
lduterungen darauf hingewiesen werden, daff sich die allge-
meinen Voraussetzungen fiir den Schadenersatz nach § 2a
nach den §§ 1295 ff ABGB richten, daB also eine Verschul-
denshaftung statuiert wird. Sollte ein Verschulden jedoch
nicht Haftungsvoraussetzung sein, so widre es nach Ansicht
des Bundesministeriums fir Justiz fraéliph, ob das Argu-
ment, die Durchsetzung des Anspruchs auf Gleichbehandlung
miisse erleichtert werden (Seite 24 der Erliuterungen),
eine derart Qravierende Abweichung von allgemeinen Grund-
sdtzen rechtfertigt und im Hinblick auf Art. 7 B-VG ver-
fassungskonform ist.

Problematischer erscheint es, wenn der Arbeitgeber in
§ 2a Abs. 1 und 5 verpflichtet wird, dem StellenWerber das
in den ersten sechs Monaten erzielbare Entgelt zu erset-
zen. Anders als beispielsweise nach den §§ 1155 Abs. 1 und
1162b ABGB, mufl sich der'Steilenwerber auf diesen Anspruch
nicht anrechnen lassen, was er sich infolge des Unterblei-
bens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige
Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt
hat. Die Erlduterungen (Seite 22) lassen daran denken, daB
dieser Ersatzanspruch einen Ausgleich fiir die mit einer
Dfskriminierung verbundene Verletzung des Persdénlichkeits-
rechts darstellen soll; sollte der Entwurf tatsdchlich von
diesen Uberlegﬁngen’ausgehen,.so mifte wohl im Text aus-
drﬁéklich gesagt werden, daB der Arbeitgeber dem,Stellen—
werber auf Grund der Verletzung dessen Rechtes auf Gleich-
behandlung haftet. In den Erlduterungen miiBte gleichieitig
‘klargestellt werden, daB es sich um immateriellen Schaden-.
ersatz handelt, &hnlich dem Schmerzengeld (§ 1325 ABGB)
oder dem Ersatz fiir rechtéwidrige‘Freiheitsentziehungen
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(8§ 1329 ABGB). Oﬁne derartige Ergidnzungen kénnte der vor-
gesehene Anspruch nur als “zivilrechtliche Strafe" ange-
sehen werden, die schon im Hinblick auf die Bestimmung des
§ 2 Abs. 8, die eine von den‘Gerichteh auszufiillende An-
scheinsbeweisregelung fiir das Vorliegen einer benachteili-
genden Differenzierung enthdlt, héchst bedenklich wire.
Die Erliuterungen (Seiten 22 f), wonach dem Gericht
nicht die Festlegung des Schadenersatzanspruchs, wohl aber
die Festsetzung der H6he des Entgeltes iiberlassen werden
bzw. obliegen sollte, miiBten richtiggestellt werden. Uber
Schadenersatzanspriiche haben immer die Gerichte - im Rah-
men der vom Gesetz vorgesehenen Grundlage - zu entschei-
den. Uberhaupt sollten sich die Erlduterungen mehr mit der
Einordnung der vorgeschlagenen Bestimmungen in das 6ster-
reichische Recht und nicht so sehr mit méglichen inter-

nationalen Entwicklungen beschdftigen.

Zu Artikel T Z 6 (§ 3a):

In Anbetrécht der Vielzahl fir eine solche Aufgabe
geeigneter Frauen wird wohl stets die "Moglichkeit" be-
stehen, Personen weilblichen Geschlechts zur Gleichbehand-
lungsombudsperson oder zu deren Stellvertreter zu bestel-
len. Im iibrigen fragt es sich, ob es in diesem Zusammen-
hang nicht ehrlicher wire, entweder gleich von einer

1
Gleichbehandlungsombudsfrau und deren Stellvertreterinnen -

zu sprechen (zumal “Ombudsperson® nicht gerade eine gliick-
1iqhe Wortbildung darstellt) oder aber auf den zweiten
Satz des Abs. 1 iiberhaupt zu verzichten. Jedenfalls steht

der zweite Satz des § 3a Abs. 1 in einem Spannungsverhdlt-.

nis zu den §§ 2c und 13a, in denen geschlechtsneutrale
Stellenausschreibungen geboten und zusdtzliche Anmerkun-
gen, "die auf ein bestimmtes Geschlecht schlieBen lassen",

(unter Strafandrohﬁng) vetboten werden.
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Die in Abs. 7 vorgenommene Formulierung "so hat sie zu
versuchen, den Arbeitgeber freiwillig zur Einhaltung die-
ses Gesetzes zu bewegen" scheint sprachlich miBgliickt, da
sich die Freiwilligkeit richtigerweise auf die Gesetzes-
einhaltung beziehen soll, sie  ist im iibrigen auch entbehr-
lich, da der Arbeitgeber zur Einhaltung der Gesetze an
sich verpflichtet ist. Es wird daher vorgeschlagen, statt
dessen die Formulierung "so hat sie den Arbeitgeber auf
die Folgen einer Nichteinhaltung dieses Gesetzes ausdriick-

lich hinzuweisen" 2zu verwenden (ebenso § 15a Abs. §5).

Es sollte jedenfalls klargestellt werden, welchen
Parteien die Ombudsperson als Nebenintervenient beitreten

kann (s. § 17 Abs. 1 ZPO). Die vorgeschlagene Regelung im
Abs. 10 sagt dariiber nichts aus. Es ist daher unklar; ob
der Beitritt nur auf Seiten des auf Leistung klagenden
Arbeitnehmers méglich sein soll, was offenbar gewollt sein
diirfte, oder auch auf Seicen der gemdB § 6 Abs. 3 auf
Feststellung klagenden Interessenvertretungen.

Da einerseits die Nebenintervention das Prozefkosten-
risiko des Arbeitgebers betridchtlich erhéht und anderer-
seits nicht jeder Arbeitnehmer unbedingt an einer Neben-
intervention der Ombudsperson interessiert sein wird,
sollten die Voraussetzungen fiir den Beitritt als Neben-
1nterven1ent ndher festgeschrieben werden, etwa im Sinn
des ‘§ 29 Abs. 3 DSG, zumal ja bei der gesetzlichen Neben-
intétvention das’Korrektiv der gerichtlichen Priifung des

rechtlichen Interesses des Nebenlntervenlenten im konkre-

ten- E1nze1fa11 wegfallt.
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Zu Artikel T Z 16 (§ 1l0c):

Die im § 10c Abs. 1 aufgenommenen Bestimmungen, bei
deren Zuwiderhandlung eine Geldstrafe verhdngt werden
kann, richten sich zum Teil nicht nur an den Rechtsunter-
worfenen, sondern enthalten auch Richtlinien fiir die
Oombudsperson (siehe § 3a Abs. 4 des Entwurfes, der nur im
zweiten Satz eiln an den Normunterworfenen gerichtetes Ge-
bot enthdlt). Es wird daher - im Sinne der verfassungs-
rechtlich gebotenen Bestimmtheit einer Strafnorm - empfoh-
len, entweder die Straftatbestdnde in § 10c¢ Abs. 1 genau
zu umschreiben oder die in Betracht kommenden Teile der
Bestimmungen, die der Bestrafung unterliegeﬁ sollen, genau

zu bezeichnen (ebenso § 18).

(Geld—)Sthafuntergrenzen sind grundsétzliéh bedenk-
lich, weil sie die'Strafzumessungsm6g1ichkeiten der Ver-
waltungsbehdrde ohne Notwendigkeit einengen. Da dem vor-
liegenden Entwurf keine besonderen Umstinde zu entnehmen
sind, welche die (im ilibrigen unvertretbar hohen) Straf-
untergrenzeﬁ ausnahmsweise rechtfertigen, sollte - wie
dies in § 18 vorgesehen ist - von der Festlegung solcher
Untergrenzen Abstand genommen werden. Unter ailen Umstan-
den als sachwidrig abzulehnen ist die Festsetzung einer
Strafuntergrenze fiir den Wiederholuhgsfail, die oberhalb
dgr Obergrenze des Grundstrafsatzes liegt.

. AuBerdem wird angeregt, anstelle der Formulierung "mit
Geldstrafen" die allgemein gebr&uchliche Ausdrucksweise
"mit Geldstrafe" zu verwenden. | ' |

Entsprechend der iiblichen legistischén Praxis widre der.
Normadressat der Strafbestimmungen in die Einzahl zu set-.

zen.
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Es wird folgende Fassung des § 10¢c Abs. 1 vorgeschla-

gen:

*§ 10c. (1) Wer

........ ;... begeht eine Verwaltungsﬁbertretung und
ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe bis
zu 15 000 S, im Wiederholungsfall mit Geldstrafe bis zu
30 000 S zu bestrafen.”

Die im § 10c Abs. 2 vorgeschene Mdéglichkeit der Stel-
lung eines Antrages hinsichtlich des Strafausmafes ist dem
System der strafprozeBordnung sowie dem des Verwaltungs-
strafverfahrens fremd. § 255 Abs. 1 StPO bestimmt aus—“
drﬁckiich, daB der Ankldger einen Antrag iiber die Bemes-
sung der Strafe innerhalb des gesetzlichen Strafsatzes
nicht zu stellen hat. Das Verwaltungsstrafgesetz beinhal-
tet offenbar nur deshalb keine ausdrﬁckliche Regelung die-

ser Art, weil das Verwaltungsstrafverfahren keine einer

Anklagebeh6rde vergleichbare Institution kennt. Der zweite
N .
Satz sollte daher entfallen.
. Die im Abs. 2 vorgesehene Wortfolge "ldngstens binnen
zwei Wochen" erscheint sprach11ch verfehlt. Das Wort
“lidngstens™ sollite entfallen.

28. November 1989

. Fiir den Bundesminister:

Fir die Rlcnhgkelt '
der A o
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