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VEREINIGUNG
DER

1016 wien, 12. Mdrz 1992
USTERREICHISCHEN RICHTER

JUSTIZPALAST

An das

Prasidium des Nationalrates ' .
Y e R

Parlament o Y?’

1017 Wien < 17 MRZ. 1932

N

. G e
Dr. Karl Renner-Ring 3 . "

-y

Pyt

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das
Gleichbehandlungsgesetz geandert wird -

Stellungnahme

In der Anlage wird die Stellungnahme der Vereinigung
der Osterreichischen Richter zum o.a. Gesetzesentwurf
in 25-facher Ausfertigung ilibermittelt.

(Dr. Ernst Markel)
Prasident

25 Anlagen
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VEREINIGUNG DER OSTERREICHISCHEN RICHTER

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem
das Gleichbehandlungsgesetz geidndert wird.

i d
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e 17, MRZ 1992

Veortem

‘ ~ Stell un”grraTrmﬁrL»mjg? ;Z%th)i '
zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Gleichb&handlung

von Frau ‘und Mann im Arbeitsleben (Gleichbehandlungsgesetz)

ZuzZ 2 (§ 2 Abs. 1 a):

Zur rechts- und sozialpolitischen Problematik dieser

~vorgesehenen Regelung wird hier nicht,Stéllung‘gehommen.
Aus der Sicht der Rechtsanwendung sind Eedenkeh

gégen die Grenzziehung des Tatbestandes der sexuellen
Beldstigung und deé hiefiir in Betracht kommenden Per—
sonenkreisés anzumeldeh. Der Begriff'“im Zusammenhang
‘mit seinem Arbeitsverhdltnis" ist ein sehr weit gefaBter,
der‘nicht nur die Anbahnung eines-Arbeitsverhaltnisses
iundvdessen Nachwirkungen umfaBt, sondern auch jéden nicht
bloR zufdlligen, wenn nur iberhaupt zeitlichén, drtlichen
oder sonstigen losen Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdlt-
nis(Siehe'dazu-Kudefna,'ASGé, § 50, Anm. 4 bis 6). Dies
bedeutet; daB der inlEntwuff vorgeséhene)lusammenhéng

mit dem Arbeitsverhdltnis den notwendigen Schutzbereich
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verlassen und sich sogar\in den privaten Bereich er-
strecken wiirde. DaB dieser aber nicht im selben MaBe
schutzwiirdig ist wie der rein dienstliche, betriebliche
Bereich und sich auch weitgehend der Kontrolle und der
EinfluBmdéglichkeit durch den Arbeifgeber entzieht, liegt
auf der Hand. Dazu kommf: daB sich in diesem breiten Be-
reich einer Beweisfithrung erhebliche, das MaB der an
sich schon zu efwartenden Beweisschwierigkeiten noch
weit lbersteigende Schwierigkeiten enfgegenstellen wiirden.
Vorgeschlagen wifd daher in Anlehnung an § 50 Abs. 1‘
7 3 ASGG, die Norte “... im Zusammenhang mit seinem Ar-
beitsverhdltnis" durch die Worte "... im Zuéammenhang
- mit der gemeinsamen Arbeit" Zu ersetzen. Hiefﬂr genigt
ein durch denselben Bétrieb und dieselbe‘Arbeitsordnung
herbeigefuhrter Zusammenhang, ohne-dessen Vorliegen die
Beldstigung nicht erfolgt widre (siehe dazu Kuderna aa0
Anm. 12). | | |
Auch der Begriff des "Dritten" ist viel zu weit,
weil er auch Personen umfaBt, die keine Arbeitnehmer
des Betriebes sind und daher eiher EinfluBnahme des
Arbeitgebers mit Wirkung fir die»Zukunfflnicht unter-
liegen (zB Kundén, Lieferanteﬁ,‘Besucher étc.) Es fehlt
hier fuf:den Arbeitgeber von vornherein an der Méglich-
keit, sexuelle Beléstigungeh zZu verhinde}n. Anstelle
des Wortes "“Dritten" sollte dahér das wort‘QArbeitskdllegen"'

‘oder "Mitarbeiter" treten.
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Im Gibrigen wird vorgeschlagen, dem Abs. 1 a eine
der herkdémmlichen Benennung entsprechende Bezeichnung
"2"(mit folgender Neubezifferung) zu geben.

-

Zu Z 4 (§ 2 a Abs. 1):

Hier wird zundchst ap dev¥ Verpflichtung zum Ersatz:

des pdSitiven Vertrauensschadens, der den entgangenen

_Gewinn (hier: entgangenes Entgelt) nicht umfaBt, fest-

gehalten. Zusdtzlich wird aber der Ersatz des Entgelts
vorgesehen,'das der Stellenwerber bei Begriindung des
Arbeitsverhdltnisses, also wenn das Gleichbehandlungs-

gebot des § 2 Abs. 1 Z 1 nicht verletzt worden wdre,

~in den :ersten sechs Monaten ab Dienstantritt hétte'er-

zielen koénnen.

Der Stellenwerbér wiirde mit einer solchen'Regelung
jedoch besser géstellt Werden als ein‘ArbeitneHmer, der
aus einem vom Arbeitgeber zu vertretenden Umstand kefne'
Dienstleistungenterbrachf hat. Dieséh Arbeitnehmer muB
sich namlich gemaB § 1155 Abs. 1 iweiter Halbsatz ABGB
auf das ihm aus dem Arbeitsvertrag gebﬂhrende Entgelt
anrechnen lassen, was er infdlge Unterbleibens der Dienst-
leistungen erspart oder durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versdaumt hat./

Ein Stellenwerber,'dem lediglich ein vom Geseti ein-
gerdumter (fingierter) Nichterfﬂllungsanspfuch'zustehen
soll, darf jedoch nicht besser behandelt werden, als
ein mit eihemvErfﬂllungsanspfuch auSgestat@eter~Arbeit-

nehﬁer; Die - Anrechnungspflicht muB daher»hiéht Zuletzt

www.parlament.gv.at
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in Beachtung des verfassungsrechtlichen GleidhheitsA
gebotes hier vom Gesetzgeber angeordnet werden, zumal
nicht einzusehen ist, daB dem Stellenwerber, der so-
gleich (bald darauf) einén ande#en‘Arbeitsplatz antritt
und daher keinen Schaden, (bleB ‘einen das Entgelt fir
sechs Monate nicht erreichenden Schaden) -erlitten hat,
dennoch ein (pauschalierter) Ersatz ohne RUcksicht

auf den tatsdchlich eflittenen Schaden zustehén soll.
Sollte;dieser Betrag abervden Charakter einer gesetz-
lichen Konventionalstrafe haben, miBte er dem richter-
‘lichen MﬁBigungsrecht uhterliegeg}

Im iibrigen wird dieser Séhadenersatzbestimmung des-
halb- keine praktische Bedeutung zukommen, -weil Arbeit-
erer, wenn sie sich den Folgeh eines VersfoBes gegen

“den § 2 Abs. 1 Z l'(insbesonderé in heiklen Failen)
entziehen wollen, wie allgemein iblich ein Probearbeité-
verhdltnis begriinden werden, das sie (ebenso wie der
Arbeitnehmer) jederzeit - sogar noch vor Dienstantritt -
ohne Anfihrung und ohne Vorliegen éines hiefﬁr maBgeb-

lichen Grundes mit sofortiger Nirkdng beenden k6nnen.

_In einem solchen, vom Gesetzgeber nicht verhinderbaren

- o Fall liegen die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Z 1 nicht

vor. Da diese Aufldsung eine solche sui generis ist
§  ' I (sie ist insbesondere keine'KUndigung),~unterliegt sie
: ~ .

" o auch keiner Anfechtung.
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Zu Z 5 (§ 2 a Abs. 1 a):

Hier dirfte wohl vorausgesetzt werden, daB sich:
mehrere Bewerber um ein und denselben Posten oder doch
wenigstens um mehrere, aber gleich%eitig zu besetzende
Posten beworben haben, so daB ein konkréten Zusammen—/
hang besteht. Dies wdre aber im,Gesetzeswortlaut zum Aus-

" druck zu bringen. Aus welchem sachlithvgerechtfertigten
_Grund allerdings der'Scﬁaden mehrerer solcher Bewerber
nur mit einemigeringeren Betrag und daher nur zum Téil
abgegolten werden soll, bleibt unerfindlich. Die Beff
lastung fiir den Arbeitgebeé wire wohl kein sachlich ge-
rechtfertigfer Gruhd fur die Schléchterbehandlung solcher
Stellenwerber. Es‘béstehen daher erhebliché verfassungs-
rechtliche Bedenken. Wenn die Hohe der zu vereinbarenden
Entgelte der einzelnen Stellenwerber unterschiédlich ist,
ergeben sich bei der Aufteilung nach Képfen Uberdieé

erhebliche Schwierigkeiten. Mit den Grundsdtzen des -

Schadenersatzrechts 1dRt sich dieses, noch dazu voéllig
unbestimmte, Regelungsmodell nicht vereinbaren.
~Im iibrigen gilt hier das zu Z 4 Ausgefﬁhrte:

ZuZ8 (§ 2 a Abs. 7):

Es entspricht den allgemeinen Grundsdtzen des §chgdggi

ersdtzrechts, daB dér Schadiger - das ist der; der eihen
Schaden‘ﬂrsachlfch zugéfﬂgt'hat oder doch wehigStenS-in
-einem nahen Zusamhenhang zum Schadeh.Steht?-.dem Ge-
schddigten dessen Schaden zu ersetien hat. Sieht mﬁntvon_
) den'Féllen der hier nicht in‘Bétracht‘kbmmehdenyéefahrdungﬁ_

"'haftungye sie setzt eine gefédhrliche Tdtigkeit des Haftene:
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den voraus - ab, muB das.Verhalten des Schddigers rechts-
widrig und schuldhaft sein.
Keine.dieser Voraussetzungeh liegen in bezﬁg auf

den Arbeitgeber, soweit dieséf ﬁicﬁt-selbst die sexuelle

Beldstigung vorgenommeh bat,.vor. Trotzdem soll nicht

étwa der beldstigende Dritte; also der Schddiger, sondern

ausschlieBlich der Arbeitgeber fir den noch dazu pauschalierten

und‘éuBerstenfélls bloB immateriellen Schaden haften. DaB

eine solche Haftung an die Unterlassung einer dem Arbeit- .

geber méglichen Abhilfe gekniipft wifd, hat nur eine

graduelle, aber keine gruhdsatzliche Bedeutung. Bei lebensnaher
‘Betrachtung wird némlich deﬁ Arbeitgeber in den

meisten Fdllen eine wirksame Abhilfe hiéht méglich oder

jedenfalls niqht zﬁmutbar sein. Eine Abmahnung wird viel-

fach nicht auSreichen; éinerVersetzung, falls éie ﬂber-

haupt in Betracht kommt, steht hdufig dié-betriebsver—

fassungsrechtliche Zustimmungsbedﬂrftigkeit,@es Betriebs-

rateé}entgegen; die Beendigung des Arbeitsverhélthisses 

des "Dritten" ist den mit éiher ProzeBfihrung stets ver-

bundenen Risken ausgesetzt; Das Hauptproblem wird fir den

Arbeitgeber die Uberprﬁfung der Behauptung der Beldstigung

auf ihre Richtigkeit sein. Er miBte, um‘sich'Klarheit zu
verschaffen, alle dls Zeugen in. Betracht kommenden\Ar—
beitskbllegen befragen und dariiber schon aus Beweis-
sicherungsgrﬁhden-Protokolle.aufnéhmen (die Arbeitnehmer
sind zu einer solchen Protokollaufnahme selbstyersténd—

lich nicht verpflichtet), ohhe'sicher Zu sein, daB diese

» www .parlament.gv.at
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Personen, wenn sie in einem ProzeB als Zeugen vernommen

‘werden;,niederschriftliche Angaben_voll aufrecht erhalten

‘werden. Wer iber eine entsprechende Gérichtserfahrung

verfiigt, weiB, daB Angaben Uber.de?artige Beldstigungen
auch bewuBt wahrheitswidyig,.mitunter auf einer meist
nicht erkennbaren pathoiogischeh GfUndlage, erfolgen. Ein
in Au$sicht stehender Schadenersatzbetrag kdnnte solcheﬁ
unriéhtigen oder weit iUbertriebenen Behauptung Nahrung
geben. Der Arbeitgeber wird jeden%alls in denfmeisteh
Fdllen beim Versuch, sich Klarheit zu verschaffen, uniiber-
windlichen’Schwierigkeiten gegeniiberstehen. Ein gewisser
Druck, Abhilfe zu séhaﬁfén,‘besteht fir den Arbeitgeber
auch schon nach der geltenden RechtSIage. Der ;olcherart
diskriminierte Arbeitnehmer kdnnte ndmlich vorzeitig aus;
treten und der Arbeitgeber hdtte die‘dami;-verbundenen‘
schwerwiegehden Folgen zu tragen; | |

'Dazu kommt, daB sich die Fiirsorgepflicht des Arbeit-
gebers auf alle Arbeitnehmer erstreckt, sohin auch éuf
solche Arbeitnehmer, die unrichtigeh Vorwiirfen ausge-
setzt werden. Der Arbeitgeber muB daher in solchen Féllen
ebenfalls Abhilfe schaffen. Eine bewuBt unrichtige Be-
schuldigUng einer sexuellen\Beléstigung berechtigt den .
Arbeitgebér zur Entlassung. Dié Richtigkeit der Be-
schuldigung wére dann von dem (entlassenen) Arbeitnehmer

zu beweisen, derﬁdie'Beschuldigung erhobén_hat;

© www.parlamentgv.at .o ot eiai
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Die vorgesehene,Schadenefsatzregelung widerSpricht-
nicht nur den allgemeinen Grundsdtzen des Schadeﬁersatz—
rechts, sondern auch einer an den allgemein giiltigen
Grundsdtzen einer demokratischeﬁ Réchtsordnung orientierten
Gesetzgebung ﬁberhaupt,.yeil.ihr ein'gewisser Geiselcharakter
nicht‘abgesprochen werden kann. Sie wdre in dér Praxis
weitgehend Undurchfﬁhrbar und wiirde letztlich gerade
,~jénen Frauen, deren Schutz sie dienen-soll,ﬂschaden. Wenn
man an éinenYSChadenersatz denkt, sollte dazu der SchédiQer,
also der Belédstiger, vérpflichtet werden.

Zu Z 17 (§ 10 b):

Wenn die Anwdltin fir Gleichbehandlungsfragen»ais
Klégerin.bei'GeriCht gihschreitet; so wirkt das in einem
-solchén ProzeB ergangene'Urteil - s0 wie jedes Urteil -
nur zwischén dén ProzeBparteien. Wird die Klagévébge;
wiesen, kann daher der betroffene-A}beitnehmer,(Stellen— 7
werbéf) seinen vermeintlichén Anspruch'trotidem bei Ge-

richt geltend machen, 6hne daBlseiner Klage die Einrede
der enpéchiedenen Sache entgegengehalten werdeh kdnnte.
Nird der Kiage hingegen stattgegeben, ist nur die'Ahwéltin
fir Gleichbehahdlungsfragen.aus dem Urteil befechtigt,
nicht éber der-betroffene'Arbeitnehmer. Zu bedenken\ist
’ferher, daB dje Einbfingung einer Klage dUrch die genannté
Anwdltin im gegebenen ‘Rahmen keinesfalls ohnesZustimmung'
oder gér_gegen'den lelen‘des betroffenen Arbeitnehmers-,
zulassig  sein sollte. Da die genanntejAnWéltin;ohnehin

als Nebenintervénientin eihSchreiten kann (S'IQ,bfAbs. 2)
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und der klagende Arbeitnehmer”ohnehin immer {ber MSglich-
der kostenlosen Rechtsventretung verfiigt, soilte eine
gesetzliche ProzeBstandschaft der Anwdltin fiir Gleich-
behandlungsfragen niChf vorgeseﬁen‘werden oder aber - ebensb

wie im § 54 ASGG - auf Feststellungsklagen beschrdnkt

‘werden. Eine Klagslegitimation dieser Anwdltin in den

Fédllen einer Leistungsf (Zahlungsf) oder Rechtsgestaltungs-

klage gegen den Willen des betroffenen Arbeitnehmers be-

gegnet verfassungsrechtlichen Bedéhken; sie stiinde mit

den Grundsétien des ZivilprozeBrechts im”widerspruch

und ist aus den genannten Griinden auch nicht erforderlich.
'Die»EinbringungVdes‘Antrages,auf Prﬁfungjder Ver-

letzhng des Gleichbehandlungsgebotes bei der Kommission

‘sollte in'deﬁ~Féllen,der Anfechtung einer Kiindigung oder

Entlassung (§ 2 a Abs. 8) nicht die Hemmung de; Fristen

bewirken. Es liegt im Intéresse beider Teile, daB uber

den Bésténd des Arbeitsverhdltnisses méglichst bald

(vom Gericht) entschieden wird.

Bezﬁglich der Mitglieder def Gleichbehandlungs—‘
kommission solite unbedingt eine Bindung an das Amts-
geheimnis im Gesetz normiert werden, soweit sie nicht ~
-schon dem Amtsgeheimnis unterliegeh.

In den_Erléuterungen zu Z 11 muB es fichtig heiBen

w(§ 3 Abs. 5 a)".

Wien, am 11. Mirz 1992
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