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Abstract — de

Obwohl das ,,neue* Gleichbehandlungsgesetz (BGBI 1979/108) seit mehr als zwei Jahrzehnten
in Kraft ist, bereitet die Anwendung seiner zentralen Bestimmungen in der Praxis nach wie vor
erhebliche Schwierigkeiten. Eines dieser zentralen Probleme stellt die Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG dar und stehen hier sowohl
Parteienvertreter:innen bei der Einschéitzung des zu erwartenden Ersatzbetrages bei Erstellung
der Klage, als auch Richter:innen bei der Festsetzung des Schadenersatzes bei Fallung des
Urteils vor derselben Herausforderung und Frage: Wie viel an immateriellen Schadenersatz

steht im konkreten Einzelfall zu?

Hintergrund der Schwierigkeit bei Beantwortung dieser auf den ersten Blick einfach erscheinen
Frage ist die in der rechtswissenschaftlichen Forschung weitgehend fehlende Erfassung
konkreter Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes bei (sexuellen)
Belédstigungen oder Diskriminierungen (§§ 12, 26 und 38 GIBG). Dies fiihrt selbst bei
schwerwiegenden Rechtsverletzungen oftmals zu — vielfach seitens der einhelligen Lehre
kritisierten — unverhiltnismaBig niedrigen Schadenersatzbetragen. Anders als Sachverhalte, die
nach dem ABGB zu beurteilen sind, kann bei der Behandlung von Féllen nach dem GIBG nicht
auf Schmerzengeldhandbiicher oder Schmerzengeldtabellen zuriickgegriffen werden. Im

Rahmen des GIBG fehlt es an einem vergleichbaren Referenzsystem.

Die vorliegende Dissertation schlieBt diese Forschungsliicke, indem sie zundchst die historische
Entwicklung des Gleichbehandlungsrechts in Osterreich und der EU sowie das Verhiltnis des
GIBG zum allgemeinen zivilrechtlichen Schadenersatzrecht untersucht. Darauf aufbauend
erfolgt eine umfassende Analyse von rund 50 (zum Teil nicht ver6ffentlichten)
Gerichtsentscheidungen und eine judikaturanalytisch deduktive Erfassung konkreter
Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG. Die
methodisch aus Rechtsprechung und Literatur abgeleiteten Kriterien werden dabei in drei

Gruppen erfasst:

1. Allgemeine, aus dem Schadenersatzrecht abgeleitete Grundsiitze, die auch in der
Bemessung des Ersatzbetrages nach dem GIBG anzuwenden sind, insbesondere

Aspekte wie Dauer, Intensitdt und dauerhafte Beeintrdchtigungen.



2. Im Gesetz ausdriicklich normierte Kriterien, etwa die Orientierung an gesetzlich
definierten Ersatzbetridgen, die Berlicksichtigung von Mehrfachdiskriminierung sowie
die Beriicksichtigung der praventiven Funktion des immateriellen Schadenersatzes nach

dem GIBG.

3. Durch Rechtsprechung und Lehre entwickelte Kriterien, die hdufig das Ziel der
Priaventionsfunktion des GIBG in den Vordergrund stellen. Dazu zéhlen unter anderem
die Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der diskriminierenden
Person, die Beriicksichtigung der Ausnutzung eines Abhingigkeitsverhdltnisses oder
die Beriicksichtigung der aus der Diskriminierung gezogenen Vorteile sowie des

subjektiven Verschuldens.

Im Ergebnis wird mit dieser Dissertation ein detaillierter Katalog von 20 einzeln analysierten
und systematisch aufbereiteten Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
nach dem GIBG vorgelegt. Damit werden erstmals in der rechtswissenschaftlichen Forschung
konkrete Bemessungskriterien aus Gesetz, Judikatur und Lehre erfasst und in einem
systematischen Zusammenhang zueinander als Kriterienkatalog dargestellt. Ziel ist es, die
praktischen ~Anwendungsschwierigkeiten zu {iberwinden und Bemessungskriterien
aufzuzeigen, die einen wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatz gewéhrleisten
und Diskriminierungen und (sexuelle) Beldstigungen tatséchlich verhindern, sodass letztlich
der Intention des Unionsrechts Rechnung getragen wird: die Gewihrleistung der wirksamen

Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.



Abstract — en

Although Austria’s “new” Equal Treatment Act (Gleichbehandlungsgesetz, GIBG) has been in
force for over two decades, the application of its core provisions—particularly those governing
compensation—continues to present considerable challenges in practice. One of the central and
persistently unresolved issues concerns the assessment of non-pecuniary damages under the
GIBG. Both legal practitioners, when estimating potential compensation amounts at the time of
filing a claim, and judges, when determining the final award, face the same fundamental
question: What is the appropriate amount of non-pecuniary damages in the specific case

at hand?

The difficulty in answering this seemingly straightforward question stems from the complete
absence of concrete criteria for calculating non-pecuniary damages in cases of workplace
discrimination or (sexual) harassment, frequently resulting in disproportionately low
compensation awards for severe violations. Unlike cases assessed under the Austrian Civil
Code (ABGB), where practitioners may consult established pain and suffering guidelines that
list compensation amounts according to specific injuries, no comparable reference framework
exists for claims under the GIBG. Similarly, the structured compensation rates assigning
monetary values to days of mild, moderate, or severe pain are foreign to the realm of the GIBG.
To date, no standardized criteria have been developed for quantifying non-pecuniary damages
in this context, and existing literature provides only a superficial and incomplete overview of

potential assessment methodologies.

This dissertation addresses this significant research gap by first examining the historical
development of equal treatment legislation in Austria and the relationship between the GIBG
and Austria’s civil law framework, followed by a comprehensive analysis of approximately 50
judicial decisions—some of which remain unpublished—supplemented by a systematic review
of a comprehensive range of commentaries and scholarly contributions. The aim is to develop
a concrete, practice-oriented catalog of criteria for the assessment of non-pecuniary damages
under the GIBG. The criteria methodologically deduced from case law and academic discourse

can be grouped into three categories:

1. General principles derived from tort law that are also applicable to the assessment of
non-pecuniary damages under the GIBG, including considerations of the duration,
intensity, and long-term effects of the harm.
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2. Criteria expressly codified in the statutory text, such as the use of legally defined
compensation amounts as reference points, the consideration of multiple discrimination,

and the acknowledgment of the preventive function of non-pecuniary damages.

3. Criteria developed through case law and legal scholarship, which frequently
emphasize the statutory objective of prevention. These include the exploitation of an
authority relationship, the financial capacity of the discriminator, benefits gained
through the discriminatory conduct, and the consideration of the discriminator’s

subjective intent, among others.

The dissertation culminates in a detailed catalog of 20 individually examined and meticulously
elaborated criteria, enabling a more precise and transparent evaluation of non-pecuniary
damages in cases of workplace discrimination or (sexual) harassment. For the first time in legal
scholarship, all relevant assessment criteria derived from statutory provisions, jurisprudence,
and academic writing are systematically compiled and contextualized. This comprehensive
approach is designed to overcome existing practical challenges in the application of the law,
mitigate the associated legal uncertainties, and ultimately fulfill the intended purpose of the

European legislator: putting the principle of equal treatment into effect.



Vorwort

Diskriminierungen und (sexuelle) Beldstigungen in und auB3erhalb der Arbeitswelt haben in den
vergangenen Jahren mehrfach durch medienwirksame Félle sowohl international als auch
national fiir Aufmerksamkeit gesorgt und Betroffene ermutigt ihre Erlebnisse gerichtlich zu
verfolgen. In Osterreich sorgte insbesondere der Fall um den Medienunternehmer Wolfgang
Fellner fiir Aufsehen. Das Handelsgericht Wien verurteilte Fellner im Jahr 2022 zu einem
Widerruf, nachdem er die Vorwiirfe der sexuellen Belédstigung einer Mitarbeiterin gegen ihn
als "frei erfunden" bezeichnete.! Dieser Fall steht exemplarisch fiir eine Reihe von Vorfillen,
die im Zuge der internationalen #MeToo-Bewegung ans Licht traten und auch in Osterreich
eine gesellschaftliche und juristische Auseinandersetzung mit Fragen zu Diskriminierung und

(sexueller) Beléstigung beforderten.

Die #MeToo-Bewegung hat insbesondere auch gezeigt, dass Diskriminierungen und (sexuelle)
Beldstigungen keineswegs Einzelfille oder gesellschaftliche Randphdnomene sind. Vielmehr
trat deutlich ans Licht, dass es sich dabei um ein strukturelles Problem handelt, das tief in
gesellschaftlichen Machtverhéltnissen und Abhéngigkeitsstrukturen verankert und in allen
gesellschaftlichen und soziookonomischen Schichten vorzufinden ist. Selbst in
osterreichischen Gerichtssdlen kann beobachtet werden, dass Formen sexualisierter Sprache
und Herabwiirdigung nach wie vor unkritisch reproduziert werden, wenn beispielsweise die
Richterin eine Betroffene fragt, wieso sie aufgrund der sexuellen Beldstigungen nicht einfach

gekiindigt habe??

Die Europdische Union hat bereits seit den frithen 2000er Jahren in mehreren
Antidiskriminierungsrichtlinien ausdriicklich verankert, dass die Mitgliedstaaten Sanktionen
etablieren miissen, die wirksam, verhdltnismidBig wund abschreckend sind, damit

Diskriminierungen und (sexuelle) Belistigungen verhindert werden.? Osterreich hat diese

U https://www.puls24.at/news/chronik/frei-erfunden-wolfgang-fellner-muss-widerruf-veroeffentlichen/256634

(Stand 16.8.2025); https://www.derstandard.at/story/2000126804733/causa-fellner-soll-ich-einmal-kurz-
aufzippen (Stand 16.8.2025).

2 https://www.derstandard.at/story/2000126207130/medienbericht-vorwurf-der-sexuellen-belaestigung-gegen-
oesterreichischen-medienmanager (Stand 16.8.2025).

* Ausdriickliches Bekenntnis dazu, dass Normen des Gleichbehandlungsrechts eine generalpriventive Funktion

zukommen muss: Art 15 RL 2000/43/EG; Europdische Kommission, Gemeinsamer Bericht iiber die Anwendung



Vorgaben im Jahr 2004 mit einer umfassenden Novellierung des Gleichbehandlungsgesetzes
(GIBG), womit das ,,alte* GIBG abgeldst wurde, umgesetzt.* Damit sollte den Anforderungen
der EU entsprochen und ein zeitgeméBer Rechtsrahmen geschaffen werden, der nicht nur einen
materiellen Anspruch auf Gleichbehandlung gewihrleistet (= Herstellung des
diskriminierungsfreien Zustandes), sondern insbesondere auch wirksame Sanktionen fiir
Verstofe vorsieht. Im Zentrum dieses Sanktionensystems steht der immaterielle Schadenersatz:
Nach den Vorgaben der EU sowie des GIBG soll dieser nicht nur den individuellen
immateriellen Schaden ersetzen, sondern zugleich eine generalpridventive Wirkung entfalten,
indem er potenzielle Schidiger:innen von diskriminierendem Verhalten abhilt (§ 12 Abs 14

GIBG ,,Diskriminierungen verhindert).

Empirische Daten zeigen jedoch, dass dieses Ziel bislang keineswegs erreicht ist. Werden die
aktuell vorliegenden Einkommensunterschiede aufgrund des Geschlechts aus dem Jahr 2023
laut dem Einkommensbericht 2024 des Osterreichischen Rechnungshofes mit jenen aus dem
Jahr 2007 verglichen, fillt auf, dass innerhalb von 16 Jahren eine ,,Verbesserung® von lediglich
7 %-Punkten (von 41% im Jahr 2007 auf 34% im Jahr 2023) eingetreten ist.> Werden
ausschlieBlich ganzjéhrig Vollzeitbeschiftigte beriicksichtigt, zeichnet sich sogar ein noch
diisteres Bild ab: Wihrend der Einkommensunterschied 2023 ,,nur 21 % betrigt,® ist dieser
allerdings innerhalb von 16 Jahren lediglich um 1 %-Punkt gesunken (2007: 22 %). Die
ganzliche Beseitigung der Einkommensunterschiede bei ganzjdhriger Vollzeitbeschiftigung
wiirde bei Fortschreibung dieser Entwicklung weitere 336 Jahre dauern.” Eine Studie des
»SORA“-Instituts aus dem Jahr 2019 zeigt zudem auf, dass 21% der Befragten in den letzten
drei Jahren im Arbeitsbereich bzw bei der Arbeitssuche zumindest eine Schlechterstellung

aufgrund eines diskriminierenden Merkmals iSd GIBG erfahren haben.® Auch die

der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 und der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.
November 2000 (2014), 8.

4 BGBI 12004/66 sowie BGBI 1 2005/82.

5 Verbesserung um 7%-Punkte dauerte 16 Jahre = Verbesserung um weitere 34%-Punkte wiirde weitere 77 Jahre
(=34/7*16) erfordern.

¢ Rechnungshof Osterreich, Bericht des Rechnungshofes iiber die durchschnittlichen Einkommen der gesamten
Bevolkerung gemil Art. 1 § 8 Abs. 4 des Beziigebegrenzungsgesetzes, BGBI. I Nr. 64/1997 (2024), 26.

7 Verbesserung um 1%-Punkt dauerte 16 Jahre = Verbesserung um weitere 21%-Punkte wiirde weitere 336 Jahre
(=21*16) erfordern.

8 SORA — Institute for Social Research and Consulting, Diskriminierungserfahrungen in Osterreich (2019)

Diskriminierungserfahrungen im Bereich ,,Arbeit®, Seite 55 ff.
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Tétigkeitsberichte der Gleichbehandlungsanwaltschaft aus den vergangenen Jahren
verzeichnen einen stetigen Anstieg an Beratungsleistungen aufgrund Diskriminierungen und

(sexueller) Beldstigungen.’

Als eine mogliche Ursache dieses Missverhiltnisses zwischen dem deklarierten Ziel
(,,Diskriminierungen verhindern*) und dem tatséchlichen Zustand, wird in dieser Dissertation

der immaterielle Schadenersatz nach dem Gleichbehandlungsgesetz untersucht.

Wihrend das osterreichische Gleichbehandlungsrecht im Jahr 2019 sein 40-jéhriges Bestehen
feierte, wies Gahleitner auf einen zynischen Rekord hin: Der hochste jemals zugesprochene
Schadenersatzbetrag nach dem GIBG belief sich auf iiber € 300.000,00 und ging an einen
Mann.!® Dieser machte eine Einstellungsdiskriminierung aufgrund strukturell Ménner
bevorzugende formale Kriterien geltend, wie bspw die Dauer der bisher innegehabten
Fiihrungsfunktion.!! Dies steht in Kontrast zu zahlreichen, meist Frauen betreffenden, Fillen,
die fiir monatelange oder gar jahrelange schwere Diskriminierungen oder (sexuelle)
Beldstigungen lediglich wenige tausend Euro an immateriellen Schadenersatz zugesprochen
bekommen. Besonders drastisch illustriert dies der Fall einer minderjdhrigen
Zahnarztassistentin, die iiber mehr als eineinhalb Jahre massiven sexuellen Ubergriffen ihres
Arbeitgebers ausgesetzt war und dafiir lediglich rund 4.000 Euro an immateriellen
Schadenersatz erhielt. Wird zudem der Umstand hinzugezogen, dass die Hoéhe dieses
Ersatzbetrages im Verhéltnis zum Vermdgen bzw Einkommen des Zahnarztes vergleichsweise

gering ausfillt, wird das grundlegende Unverstindnis der einhelligen Meinung hinsichtlich

® Bundeskanzleramt, Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2022 und 2023 — Teil I Anwaltschaft fiir
Gleichbehandlung (2024) 54, 134; weitere Berichte unter: https://www.gleichbehandlungsanwaltschaft.gv.at/wir-
ueber-uns/taetigkeitsbericht.html (Stand: 19.8.2025).

10 Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz - Europiische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 391.

! Dass formelle Kriterien wie die Dauer an Fiihrungserfahrung strukturell Frauen benachteiligt zeigt bspw die
Verteilung der Care-Arbeit zwischen den Geschlechtern und die damit im Zusammenhang stehende
Teilzeitbeschiftigung: im Jahr 2023 lag die aktive Teilzeitquote der 25- bis 49-jéhrigen Frauen mit Kindern unter
15 Jahren Dbei 74,0 %, STATISTIK AUSTRIA, Vereinbarkeit von Beruf und Familie,
https://www.statistik.at/statistiken/bevoelkerung-und-soziales/gender-statistiken/vereinbarkeit-von-beruf-und-

familie (Stand 19.8.2025).
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solch geringer Betrdge deutlich.!? Diese einhellige Kritik bildet den Ausgangspunkt dieser
Dissertation: Von einer Sanktion, die geeignet ist, kiinftige Diskriminierungen und

(sexuelle) Belistigungen wirksam zu verhindern, kann keine Rede sein.

Die Ursachenforschung in dieser Dissertation zeigt eine Vielzahl von Faktoren auf, die zu
diesem unbefriedigenden Ergebnis beitragen. So fehlt es in Osterreich an einer rechtlichen
Tradition, pdnale oder praventive Gesichtspunkte bei der Bemessung von immateriellen
Schadenersatzbetrigen in den Vordergrund zu stellen. Die Judikatur ist stark vom
Ausgleichsgedanken des ABGB geprigt, der auf eine moglichst exakte Wiedergutmachung des
erlittenen Schadens abzielt. Pravention tritt nach dieser Logik in den Hintergrund (dazu im
Detail unter ,,II. Teil*). Auch ist ein ,,Henne-Ei-Problem* hinsichtlich zu niedriger Betrdge zu
beobachten: Da Kldger:innen ihre Forderungen an den bisherigen, zu niedrigen Entscheidungen
orientieren, entstechen kaum Gelegenheiten fiir Gerichte, signifikant hohere Betrige
zuzuerkennen (dazu im Detail unter ,,II1. Teil). Verstirkt wird dieses Problem durch die Angst
vor Prozesskosten, die Kldger:innen dazu bringt, ihre Forderungen bewusst niedrig anzusetzen,
damit ein vollstindiges Obsiegen mdglichst garantiert ist; in diesem Zusammenhang werden

hochstgerichtliche Entscheidungen, wonach ein bestimmter immaterieller Ersatzbetrag als

12 Die Rechtsprechung zeigt [...] ein eher verhaltenes Bild.“ Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg),
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 65; ,,Betriige sind keinesfalls abschreckend und
kénnen daher auch keine Priventionswirkung entfalten“ Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz —
Europiische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter, DRAA 2019, 391 (405); ,,in der Judikatur
zugesprochenen Betrdge sind jedenfalls allesamt zu gering* Schrittwieser/Vazny-Konig in OGH 8 ObA
63/2009m = DRdAA 2011/40 (392); ,,hochgradig ineffizient* und , keinesfalls abschreckend*“ Korber-Risak in
Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das
Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 167; ,,jedenfalls als zu niedrig anzusehen, um wirklich eine
abschreckende Wirkung auf Beliistiger und keine Abhilfe schaffende Arbeitgeber zu erreichen* Gahleitner,
Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhidltnis, ZAS 2007/24, 155; ,licherlich geringe
Schadenersatzzahlungen* Korber-Risak in Bdck-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021),
,,MeToo* aus Sicht einer Arbeitgeberanwéltin (109); ,, unverstindlich“ gering und ,, Provokation“ der Kligerin
Mazal in OGH 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (krit Mazal); Gahleitner, Sexuelle Beldstigung und
Diskriminierung durch den Geschéftsfithrer, DRAA 2009, 539 (541); Kletecka, Punitive damages — Der vergessene
Reformpunkt? OJZ 2008, 787; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im
Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 ff; ,, zugesprochenen Betrdge diirften tendenziell zu gering sein*
Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RdAW 2012/42 (33); OGH vom 5.6.2002, 9 Ob A
119/02v, ecolex 2002/363 (krit Mazal); OGH vom 21.1.1999, 8 Ob A 188/98z, DRdAA 2000/7 (krit Eichinger);
OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x, ZAS-Judikatur 2009/5 (krit Reiner).
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»angemessen bezeichnet wird, vielfach als faktische Obergrenze missverstanden (dazu im

Detail unter ,,V. Teil®).

Im Zentrum gegenstandlicher Dissertation steht neben der Ursachenforschung aber die zentrale
Frage, wie eine angemessene und abschreckende Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG durchgefiihrt werden kann. Denn das GIBG selbst enthilt
keine konkreten Bemessungskriterien. Das Gesetz beschréinkt sich auf abstrakte Begriffe, die
weitgehend wortwdrtlich den unionsrechtlichen Richtlinien entnommen sind, ohne deren

inhaltliche Konkretisierung vorzunehmen. Die vorliegende Dissertation setzt hier an.

Ziel ist es daher, mit Hilfe einer umfassenden Judikaturanalyse (dazu im Detail unter ,,I11.
Teil®), erstmals in der rechtswissenschaftlichen Forschung sdmtliche Kriterien zur Bemessung
des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG aus Gesetz, Judikatur und Lehre
vollstdndig zu konkretisieren und in einem systematischen Zusammenhang zueinander in einem
umfassenden Kriterienkatalog zusammen zu fassen (dazu im Detail unter ,,IV. Teil*), sodass
praktische Anwendungsschwierigkeiten iiberwunden, eine abschreckende Wirkung

erzielt und Diskriminierungen und (sexuelle) Belistigungen verhindert werden konnen.

AbschlieBend wird an dieser Stelle angemerkt, dass sdmtliche Forschungsergebnisse dieser
Arbeit auch auf den Anwendungsbereich des Behinderteneinstellunggesetz (BEinstG)
umgelegt werden konnen. Auch wenn der Untersuchungsgegenstand lediglich das GIBG
umfasst, so hat der OGH bereits festgehalten, dass die Ersatzbetrdge nach GIBG und BEinstG
nach derselben Methode festgesetzt werden.!® Die Forschungsergebnisse dieser Dissertation

sind daher gleichermaflen auf den Anwendungsbereich des BEinstG umzulegen.

'3 OGH 8 ObA 59/08x (11) = RdW 2009/238 = infas 2009, A 7.
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Dissertationsthema und Problemaufriss

In Umsetzung der ,,Antirassismus-RL*“ (RL 2000/43/EG) der ,,Gleichstellungsrahmen-RL* (RL
2000/78/EG) und der ,,Gender-Gleichstellungs-RL*“ (RL 2002/73/EG) ist mit 1.7.2004 das
Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung (BGBI I 2004/66) in Kraft getreten und hat das bis
dahin bestandene ,,alte” GIBG (BGBI 1979/108) abgelost. Im Jahr 2011 wurde das GIBG der
ersten groBBen Novellierung unterzogen, dies zur Verbesserung der Einkommenstransparenz
und der (teilweisen) Erh6hung des Schutzniveaus gegen Diskriminierungen.!* Die génzliche
Harmonisierung des Diskriminierungsschutzniveaus (,leveling up®) ist bisher an der

politischen Mehrheit im NR gescheitert.!?

Durch die nationale Regelung des ,,neuen” Gleichbehandlungsgesetzes, haben — neben den
einzelnen Diskriminierungstatbestinden — insb die Rechtsfolgen bei Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes eine wesentliche Erweiterung erfahren. Die in den §§ 12, 26, 38 und
51 GIBG geregelten Rechtsfolgen bestehen seither aus einem Erfiillungsanspruch (Herstellung
des diskriminierungsfreien Zustandes) oder dem Anspruch auf Ersatz des Vermogensschadens.
Daneben besteht aber auch ein kumulativer Anspruch auf den Ersatz der erlittenen
personliche Beeintrichtigung (= immaterieller Schadenersatz) und bildet dieser den zentralen

Untersuchungsgegenstand dieser Dissertation.

Das erkldrte Ziel der einschldgigen RL ist die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten (zB Art 1 RL 2000/43/EG und Art 1 RL 2000/78/EG).
Um dieses Ziel zu erreichen, verlangen die RL von den MS die Festlegung von Sanktionen, die
eine abschreckende Wirkung entfalten, sodass Diskriminierungen und (sexuelle)
Beléstigungen nicht bloB nachtriglich sanktioniert, sondern von vornherein verhindert
werden.!'® Der diesem Ziel innewohnende Priventionsgedanke kommt auch in der nationalen

Umsetzung in Osterreich klar zum Ausdruck.!” Mit einer Novelle des GIBG (BGB112013/107)

4 ErlautRV 938 BIgNR 24. GP 1.

151047 BlgStProtNR 24. GP 4.

16 Ausdriickliches Bekenntnis dazu, dass Normen des Gleichbehandlungsrechts eine generalpriventive Funktion
zukommen muss: Art 15 RL 2000/43/EG; Europdische Kommission, Gemeinsamer Bericht iiber die Anwendung
der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 und der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.
November 2000 (2014), 8.

17 Ziel, dass ,,die gesamte Arbeitswelt diskriminierungsfrei gestellt werden* soll in ErliutRV 307 BIgNR 22. GP
9.
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wurde diesem Ziel Nachdruck verliehen indem ausdriicklich in den Sanktionsbestimmungen
festgelegt wurde, dass aufgrund der Hohe des zu leistenden immateriellen Schadenersatzes
Diskriminierungen und/oder (sexuelle) Beldstigungen nicht nur tatséchlich und wirksam

ausgeglichen, sondern ausdriicklich ,,verhindert*“ werden sollen.!8

Spétestens seit dieser ,,Klarstellung* stellt sich allerdings die Frage, ob der Regelungszweck,
ndmlich die gesamte Arbeitswelt diskriminierungsfrei zu stellen, erreicht werden konnte.
Wihrend der Gesetzestext eindeutig erscheint, weisen empirische Daten auf einen anderen
Zustand hin: Eine Studie des ,,SORA“-Instituts aus dem Jahr 2019 ergab, dass 21% der
Befragten angaben, in den letzten drei Jahren im Arbeitsbereich bzw bei der Arbeitssuche
zumindest eine Schlechterstellung aufgrund eines diskriminierenden Merkmals iSd GIBG
erfahren zu haben.!” Der aktuelle Tatigkeitsbericht der Gleichbehandlungsanwaltschaft aus
dem Jahr 2024 zeigt, dass nach wie vor rund 30% der Beratungs- und Unterstilitzungsanfragen
(sexuelle) Belistigungen in der Arbeitswelt betreffen.?’ Werden die aktuell vorliegenden
Einkommensunterschiede ganzjdhrig vollzeitbeschiftigter Manner und Frauen verglichen,
ergibt sich, dass der Einkommensunterschied, {iber eine Dauer von 16 Jahren, von 22 % im Jahr
2007 auf 21 % im Jahr 2023, also lediglich um 1 %-Punkt, gesunken ist.2! Die génzliche
Beseitigung des Einkommensunterschieds aufgrund des Geschlechts wiirde daher bei
Fortschreibung dieser Entwicklung weitere 336 Jahre (!) dauern.?? Der von den RL sowie

vom GIBG intendierte gesellschaftliche Wandel ist daher offenbar noch nicht eingetreten.

Es ist daher zu hinterfragen, wie die Anwendung des GIBG zu erfolgen hat, sodass sein Zweck,
nidmlich eine préiventive Wirkung gegeniiber zukiinftigen Diskriminierungen zu entfalten,

erreicht werden kann. Im Mittelpunk gegensténdlicher Untersuchung steht somit das vielfach

13 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.

19 SORA — Institute for Social Research and Consulting, Diskriminierungserfahrungen in Osterreich (2019)
Diskriminierungserfahrungen im Bereich ,,Arbeit™, Seite 55 ff.

20 Bundeskanzleramt, Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2022 und 2023 — Teil Il Anwaltschaft fiir
Gleichbehandlung (2024) 54, 134.

2! Rechnungshof Osterreich, Bericht des Rechnungshofes iiber die durchschnittlichen Einkommen der gesamten
Bevolkerung gemil Art. 1 § 8 Abs. 4 des Beziigebegrenzungsgesetzes, BGBI. I Nr. 64/1997 (2024), 26.

22 Verbesserung um 1%-Punkt dauerte 16 Jahre = Verbesserung um weitere 21%-Punkte wiirde weitere 336 Jahre

(=21*16) erfordern.
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in den RL deklarierte Ziel, dass die von den MS gewihlte Sanktion — in Osterreich der

immaterielle Schadenersatz — abschreckend sein muss.?3

Dieses — der Osterreichsichen Privatrechtsordnung grundsétzlich fremde — praventive Element
des (immateriellen) Schadenersatzes nach dem GIBG ist insbesondere im Lichte einer jlingeren
Entscheidung des EuGH zu untersuchen, worin der EuGH zwei wesentliche Feststellungen traf:
Einerseits ,,erlaubt Art. 25 der Richtlinie 2006/54 den Mitgliedstaaten, MaBBnahmen zu treffen,
die die Zahlung von Strafschadensersatz an das Opfer einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts vorsehen, verpflichtet sie aber nicht dazu®“. Andererseits wird mehrfach auf die
Notwendigkeit verwiesen, dass der von den nationalen Gerichten judizierte immaterielle
Schadenersatz so zu bemessen ist, dass dieser eine ,wirklich abschreckende Wirkung*
entfaltet.?* Im Hinblick auf die von den osterreichischen Gerichten zugesprochenen
Ersatzbetrdge, geht ein liberwiegender Teil der Lehre — wenn nicht gar die einhellige Lehre
— davon aus, dass den unionsrechtlichen Vorgaben zur Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes durch die nationalen Gerichte nicht bzw unzureichend entsprochen wird.?
Hinsichtlich der Vorgabe, dass die Hohe des immateriellen Schadenersatzes eine préventive
Wirkung zu entfalten hat (§ 12 Abs 14 GIBG), werden die Ersatzbetrige als viel zu gering

bezeichnet.

Vor diesem Hintergrund steht neben der Ursachenforschung die zentrale Frage im Mittelpunk
gegenstindlicher Dissertation, wie eine angemessene und abschreckende Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG durchgefiihrt werden kann. Sowohl

Literatur’® als auch OGH-Judikatur?’ verweisen diesbeziiglich immer wieder auf die

23 Erwigungsgrund Nr 26 und Artikel 15 der RL 2000/43/EG; Erwigungsgrund Nr 35 und Artikel 17 der RL
2000/78/EG; Erwéagungsgrund Nr 22 und Artikel 8d der RL 2002/73/EG; Erwégungsgrund Nr 6 und 35 sowie
Artikel 18 und 25 der RL 2006/54/EG.

24 Obwohl der EuGH ausdriicklich festhilt, dass die Verpflichtung zur Normierung einer dem anglo-
amerikanischen ,,Strafschadenersatz® dhnlichen Sanktion nicht aus den einschldgigen Richtlinien abgeleitet
werden kann, betont der EuGH mehrmals die Erforderlichkeit der abschreckenden Wirkung der nationalen
Rechtsfolgen im Fall der Diskriminierung bzw Beléstigung, EuGH 17.12.2015, C-407/14, Arjona Camacho,
ECLI:EU:C:2015:831, DRdA-infas 2016/57 (Ett]).

25 Siehe FN 12.

26 Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RAW 2012, 33 f, Haberer, Gleichbehandlung im
Betrieb (2013) 8.9.4 Immaterieller Schadenersatz.

27 RIS-Justiz RS0042887 (T3, 6).
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erforderliche Einzelfallpriifung, ohne dabei allgemeine Bemessungskriterien abzuleiten. Dies
nicht zuletzt da der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG kaum mit objektiv
feststellbaren Kriterien bemessen werden kann, die einschlégigen Richtlinien abstrakte Begriffe
fiir die Bemessung des immateriellen Schadens definieren und dariiber hinaus Sachverhalte bei
Mehrfachdiskriminierungen zu schwierigen Bewertungsfragen fiihren konnen.?® Die
Konsequenz daraus ist, dass sich lediglich aus einer Zusammenschau zahlreicher
Einzelfallentscheidungen sowohl auf nationaler als auch auf europiischer Ebene Kriterien zur
Bemessung des immateriellen Schadens zusammentragen lassen, was die praktische
Anwendung des GIBG miiflig macht und bei der Fallpriifung meist ein langes Judikatur- und

Literaturstudium voraussetzt. Die vorliegende Dissertation setzt hier an.

Mit Hilfe einer umfassenden Judikaturanalyse werden erstmals in der rechtswissenschaftlichen
Forschung (sieche dazu im Detail sogleich unter ,,Forschungsstand: Forschungsliicke und
Relevanz des Themas*) simtliche Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
nach dem GIBG aus Gesetz, Judikatur und Lehre vollstindig konkretisiert und in einem
systematischen Zusammenhang zueinander in einem umfassenden Kriterienkatalog
zusammengefasst. Ziel ist es, die praktischen Anwendungsschwierigkeiten zu tiberwinden und
eine Bemessungsmethode zu erarbeiten, die einen wirklich abschreckenden immateriellen
Schadenersatz gewéhrleistet, sodass Diskriminierungen und (sexuelle) Belédstigungen

verhindert werden konnen.

Zur Erreichung dieses Ziels, wird das GIBG sowohl aus nationaler als auch aus
unionsrechtlicher Perspektive sowie die zum Teil heftig kritisierten Unterschiede zwischen dem
allgemeinen Schadenersatz nach dem ABGB und dem speziellen Schadenersatz nach dem

GIBG untersucht (siehe dazu im Detail sogleich unter ,,Aufbau und Gang der Untersuchung®).

Forschungsstand: Forschungsliicke und Relevanz des Themas

Der immaterielle Schadenersatz des GIBG soll — wie bereits ausgefiihrt — als spezial- und
generalpraventives Instrument der Gleichstellung im und auBlerhalb des Arbeitslebens zum
Durchbruch verhelfen. Die Relevanz des Themas wird deutlich im Hinblick auf die
Diskrepanz zwischen diesem Ziel und der bereits dargestellten empirischen Datenlage, wonach

es dem GIBG offenbar nicht (ausreichend) gelingt, Diskriminierungen und (sexuelle)

28 Ludwig, Schadenersatz bei intersektioneller Diskriminierung, DRAA 2009, 276.
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Beldstigungen zu verhindern.?® Es gilt daher zu untersuchen, wie dem Gesetzeszweck zum
Durchbruch verholfen werden kann und wird dabei ein besonderer Schwerpunkt auf die
abschreckende Wirkung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG gelegt.
Gegenstindliche Dissertation befasst sich daher mit einer Frage, die insbesondere viele
Rechtsanwender:innen beschéftigt: Wie wird der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG
im konkreten Einzelfall berechnet, sodass dieser eine abschreckende Wirkung iSd Gesetzes und
des Unionsrechts entfaltet? Gegenstindliche Arbeit soll damit zur Klarheit und somit
Rechtssicherheit in der Behandlung dieser Fille beitragen. Dies erfolgt durch eine fiir die Praxis
taugliche Aufbereitung des immateriellen Schadenersatzes in Form eines dogmatisch
stringenten Kriterienkatalogs zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem
GIBG. Das Thema dieser Dissertation untersucht daher den Ursprung und die Bereinigung eines
gesellschaftspolitisch gewichtigen Problems und versucht gleichzeitig Rechtssicherheit fiir

Rechtsanwender:innen zu schaffen.

Hopf/Mayr/Eichinger/Erler sowie Rebhahn (Hrsg) und darauf aufbauend Windisch-Graetz
(Hrsg) haben jeweils umfassende Kommentierungen zum Gleichbehandlungsgesetz
vorgenommen.>’ Daneben finden sich partielle Kommentierungen des GIBG in zahlreichen
arbeitsrechtlichen GroBkommentaren.’! Obwohl das GIBG vor diesem Hintergrund daher als
weitgehend aufgearbeitet erscheint, wurden bisher weder die Systemunterschiede zwischen
dem allgemeinen Schadenersatzrecht nach dem ABGB und dem speziellen Schadenersatzrecht
nach dem GIBG noch eine judikaturanalytisch deduktive Erfassung konkreter Kriterien zur
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG ausreichend beleuchtet. Dies
bildet die gegenstindliche Forschungsliicke, die mit der vorliegenden Arbeit geschlossen

werden soll.

Betreffend die konkrete Hohe des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG ist zudem in

der Literatur zu beobachten, dass sich ein weitgehend kasuistisches Bild abzeichnet und kein

2 Siehe FN 20-23.

30 Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG, Gleichbehandlung — Antidiskriminierung (2009); Hopf/Mayr/Eichinger (Hrsg),
GIBG — Ergdnzungsband zur Novelle 2011 (2011); Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG2 (2021); Rebhahn (Hrsg),
Kommentar zum  Gleichbehandlungsgesetz>  (2019);  Windisch-Graetz  (Hrsg), Kommentar zum
Gleichbehandlungsgesetz (2022).

3L Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht* (2025); Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das
Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025); Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht’
(2025).
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bzw kaum ein systematischer Zusammenhang zwischen den Einzelfallentscheidungen
hergestellt wird.>?> Anders ist dies der Fall in der Literatur betreffend den immateriellen
Schadenersatz nach dem ABGB, der durch Analyse unzéhliger Einzelfallentscheidungen
vielfach aufbereitet wurde. Derartige Kriterienkataloge finden sich bspw in der Literatur

betreffend das Schmerzengeld sowie den Schock- und Trauerschaden nach dem ABGB.?*

In Anbetracht dieser Literatur zum (allgemeinen) immateriellen Schadenersatz und die darin
erarbeitete systematische Erfassung der Einzelfallentscheidungen, ist eines der priméren Ziele
dieser Arbeit durch judikaturanalytische Methodik einen fiir die Praxis anwendbaren
Kriterienkatalog zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG
aufzubereiten, der als Leitfaden zur Bemessung der Entschiddigung fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung im konkreten Einzelfall dienen kann. Im Hinblick darauf, dass eine solche
Aufbereitung noch nicht vorhanden war, soll gegenstindliche Arbeit eine erhebliche
Forschungsliicke schlieBen, dies mit dem Ziel, der abschreckenden Wirkung des GIBG zum
Durchbruch zu verhelfen und zukiinftig Diskriminierungen und (sexuelle) Beldstigungen

tatsiachlich verhindern zu konnen.

Aufbau und Gang der Untersuchung

Gegenstindliche Dissertation wird in fiinf Teile untergliedert, wobei der ,III. Teil:
Judikaturanalyse zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG*“ und ,IV. Teil:
Kriterienkatalog — Die Bemessungskriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
nach dem GIBG* den Kern der Dissertation darstellen. Der Inhalt dieser fiinf Teile kann

nachstehend wie folgt zusammengefasst werden:

Der 1. Teil umfasst die Entwicklung der Gleichbehandlungsrechte in Europa und Osterreich
und befasst sich mit Grundsdtzlichem zum aktuellen GIBG. Dazu befasst sich dieser Teil
einleitend mit Begriffen der ,,Gerechtigkeit und ,,Gleichheit”, wobei diese Analyse lediglich
eine rechtsphilosophische Grundlage fiir die Beantwortung der Frage darstellt, ob der

immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG tatsidchlich materieller Gleichbehandlung zum

32 Uberwiegend vorhanden sind beispielsweise Entscheidungsbearbeitungen, die jeweils den Zuspruch bzw die
Abweisung eines begehrten immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG, nicht jedoch eine generelle
systematische rechtsdogmatische Aufarbeitung des immateriellen Schadenersatzes an sich behandeln.

33 Dazu die judikaturanalytischen Teile in Danzl, HB Schmerzengeld (Stand 1.3.2019, rdb.at); Kerschner (Hrsg),
Schmerzengeld? (2020); Greiter, Schmerzengeld fiir Trauer (2016).
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Durchbruch verhilft bzw verhelfen kann. In einem weiteren Schritt wird im 1. Teil dieser
Dissertation die Entwicklung der Gleichbehandlungsrechte in Europa und Osterreich behandelt,
wobei es hier vorrangig darum geht, historische Hintergriinde zum aktuellen immateriellen
Schadenersatz nach dem GIBG zu behandeln; dies ebenfalls als rechtshistorischer und
rechtstheoretischer Unterbau fiir den III. und IV. Teil dieser Dissertation. Unter
,Grundsétzliches zum Gleichbehandlungsgesetz* wird das aktuelle GIBG vorgestellt, indem
der Anwendungsbereich der Gleichbehandlungsnormen im Arbeitsleben (§§ 1, 16 und 41
GIBG), die Legaldefinitionen (§§ 5, 19 und 44 GIBG), das Rechtsfolgensystem sowie die
Verfahren zur Durchsetzung der aus dem GIBG entspringenden Anspriiche vor der
Gleichbehandlungskommission, den nationalen Gerichten und mit Hilfe der

Gleichbehandlungsanwaltschaft betrachtet werden.

Der II. Teil der Arbeit stellt die jeweiligen Voraussetzungen des immateriellen
Schadenersatzes nach dem ABGB und GIBG vor. In einem ersten Schritt werden darin die
Grundsitze, Funktionen und Voraussetzungen des ABGB und der Ersatz des immateriellen
Schadens im Allgemeinen dargestellt. AnschlieBend werden die in Judikatur und Lehre
anerkannten Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB
erlautert. Diese bilden gleichsam einen wichtigen Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der
Bemessungskriterien nach dem GIBG, da auch das ABGB keine konkreten Kriterien zur
Bemessung des immateriellen Schadens enthilt. Der zweite Abschnitt des I1. Teils widmet sich,
aufbauend auf diese Grundsitze des ABGB, dem immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG.
Zuerst werden die unionsrechtlichen Grundsétze der Wirksamkeit, VerhéltnisméBigkeit und
Privention erldutert und deren Wirkung auf die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
untersucht. AnschlieBend werden die Gemeinsamkeiten bzw die (wesentlich wichtigeren)
Abweichungen des immateriellen Schadenersatzrecht des ABGB und des GIBG behandelt, da
diese Unterschiede fiir die Deduktion weiterer Bemessungskriterien im Anwendungsbereich
des GIBG ausschlaggebend sind. AbschlieBend wird im II. Teil das angloamerikanische
Konzept der punitive damages behandelt, dies insbesondere im Lichte einer jlingeren
Entscheidung des EuGH, wonach dieser einerseits feststellte, dass die einschldgigen Richtlinien
keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines ,,Strafschadenersatzes* vorsehen,
andererseits allerdings mehrmals auf die Notwendigkeit verweist, dass der von den nationalen
Gerichten judizierte immaterielle Schadenersatz so zu bemessen ist, dass dieser eine ,,wirklich

abschreckende Wirkung* entfaltet.>*

3 EuGH 17.12.2015, C-407/14, Arjona Camacho, ECLI:EU:C:2015:831, DRdA-infas 2016/57 (E#l).
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Der III. Teil beinhaltet die Judikaturanalyse zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG
und bildet damit den rechtsdogmatischen Unterbau fiir den Kriterienkatalog des I'V. Teils. Es
werden darin rund 50 Einzelfallentscheidungen betrachtet, die nach den -einzelnen
Diskriminierungstatbestinden, der Hohe des immateriellen Schadenersatzes sowie den
Sachverhaltselementen und Bemessungskriterien geordnet aufgelistet werden. Dieser Teil
enthélt zudem eine Vorbemerkung und Orientierung zur Judikaturanalyse, worin auf Fallstricke
im Umgang mit der gleichbehandlungsrechtlichen Judikatur und insb auf die Hohe des

immateriellen Schadenersatzes hingewiesen wird.

Der IV. Teil bildet das Herzstiick gegenstdndlicher Dissertation und beinhaltet den
Kriterienkatalog, also die Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach
dem GIBG die aus der Judikaturanalyse des III. Teils deduziert wurden. Nach einer kurzen
Einleitung zum IV. Teil, werden 20 konkrete Bemessungskriterien aufgelistet und in drei

Kategorien gegliedert:

1. Bemessungskriterien aus den auch sonst im allgemeinen Schadenersatzrecht
anzuwendenden Grundsétzen, bestehend aus Dauer, Intensitit der Beeintrachtigung

und Leiden bzw Dauerfolgen.

2. Bemessungskriterien aus dem Gesetzestext des GIBG, bestehend aus der
Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrdgen, der Beriicksichtigung von

Mehrfachdiskriminierungen und der Beriicksichtigung der Praventionsfunktion.

3. Bemessungskriterien aus der Rechtsprechung und Lehre, auszugsweise bestehend
aus der Bertiicksichtigung der Ausniitzung eines Autorititsverhéltnisses, der Androhung
des Arbeitsplatzverlustes, der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Beteiligten, der

Subjektiven Tatseite, dem Grad des Verschuldens etc.

Der V. Teil befasst sich abschlieBend mit den Problemen in der Rechtsdurchsetzung und den
Rechtsschutzliicken im Gleichbehandlungsrecht. Unter ,,Probleme in der Rechtsdurchsetzung®,
wird in diesem Teil die mangelnde Rechtstradition in Osterreich, abschreckende Elemente in
der Festsetzung eines immateriellen Ersatzbetrags, die vermeintliche ,,Angemessenheit* von

hochstgerichtlichen Ersatzbetrdgen und die Problematik des Ersatzes der Verfahrenskosten
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behandelt. Unter Rechtsschutzliicken im Gleichbehandlungsrecht wird der unzureichende
Schutz der Personlichkeitsrechte (Forderung nach ,leveling up®) betrachtet und ein Weg
aufgezeigt, wie dieser iiberwunden werden konnte. Abschlieend wird ein Ausblick zum GIBG

skizziert und die Frage ,,GIBG — quo vadis?* gestellt.

28



I. Teil: Entwicklung und Grundsitzliches zum Gleichbehandlungsgesetz

1 Entwicklung des Gleichbehandlungsgesetzes

Die Entwicklung des Gleichbehandlungsgesetzes in Osterreich beginnt in seiner jiingeren
Geschichte mit der Frauenrechtsbewegung in den 1970er Jahren, begleitet von der Kritik der
Vereinten Nationen an der in der Osterreichischen Kollektivvertragspraxis {iblichen
,.Leichtlohngruppen fiir Frauen“.* Die Antwort darauf war die Verabschiedung des ,,alten*
GIBG (idF BGBI 1979/108), wonach erstmals ein — allerdings sanktionsloses (!) —
Entgeltdiskriminierungsverbot verankert wurde. Bevor auf das GIBG 1979 sowie die
europdischen Entwicklungen, die zum ,,neuen GIBG fiihrten, im Detail eingegangen wird, soll
nachstehend kurz der historische und rechtphilosophische Kontext von Gerechtigkeit- und
Gleichheitsfragen beleuchtet sowie insbesondere auf den diese Begriffe wesentlich

bestimmenden Zeitgeist (und die damit verbundene Deutungshoheit) hingewiesen werden.

1.1 Eine rechtsphilosophische Vorbemerkung: Gerechtigkeit und Gleichheit

Beginnend in der griechischen und rémischen Antike wurde die feste Uberzeugung vertreten,
dass durch eine natiirliche oder auch gottliche Ordnung der menschlichen Einflussmdoglichkeit
Grenzen gesetzt sind.’® Zu dieser Zeit stellte Aristoteles (384-322 vChr) eine der bis heute
bekanntesten Gleichheitsformeln auf, wonach ,,Gleiches gleich, und Ungleiches ungleich* zu
behandeln ist. Der daraus abgeleitete Gleichheitssatz findet sich heute in den meisten
demokratischen Rechtssystemen und wird als Gebot zur Gerechtigkeit identifiziert,>” was
allerdings von Kelsen in Zweifel gezogen wurde. Er wies insb darauf hin, dass keine fiir jedes
Volk, fiir jede Zeit, fiir jede Kultur und fiir jede Stufe der gesellschaftlichen Entwicklung

universal giiltige Moral existiert.’® Wihrend diese Formel noch heute regelmiBig in stRsp des

35 Schrittwieser, Gleichbehandlung im Arbeitsrecht (2017) 21; Eichinger, Mittelbare Frauendiskriminierung
durch KV-Leichtlohngruppe, RAW 1995, 19.

36 Holzleithner, Gerechtigkeit (2009) 19.

37 Merten/Papier (Hrsg), Handbuch der Grundrechte, Band VII/1 (2009) 252.

38 Dias, Was ist Gerechtigkeit? Facetten der Gerechtigkeit im Rechtspositivismus Hans Kelsens, ZOR 2002, 83.
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EuGH?® und VIfGH*® zur Anwendung gelangt, wurde kaum eine andere Gleichheitstheorie zur
Legitimation verschiedenster Errungenschaften aber auch Griueltaten im Laufe der

Menschheitsgeschichte herangezogen.

Werden folgende zwei Beispiele gegeniibergestellt wird deutlich, weshalb Kelsen die
Universalgiiltigkeit von Gleichheit und Gerechtigkeit in Frage stellt: Wahrend der VfGH unter
Berufung auf den Gleichheitsgrundsatz zu dem sehr zu begriilenden Ergebnis gelangte, die
gesetzliche Trennung verschiedengeschlechtlicher und gleichgeschlechtlicher Beziehungen
aufzuheben,*! hat die nationalsozialistische Doktrin kaum ein Jahrhundert davor dieselbe
Gleichheitsformel zur Konstruktion vermeintlich ungleicher Tatbestinde zwischen Deutschen
und ,,Nicht-Ariern“ heranzog.*> Das furchterregende Missbrauchspotenzial eines solchen
vermeintlich universell geltenden Gleichheitsgebots wird deutlich, wenn man sich die
bedeutungsverwandte Formel ,,Jedem das Seine* in Erinnerung ruft, die spiegelverkehrt in das
Haupttor des Konzentrationslagers Buchenwald geschmiedet wurde, sodass die Inhaftierten
von innen zu lesen bekamen, dass ihr Schicksal mit ihrer vermeintlichen Ungleichheit
verwoben ist. Kaum eine andere Gleichheitsformel macht also deutlich, dass der jeweilige
Zeitgeist bestimmt, was gleich oder ungleich ist und welche Konsequenz daraus gezogen wird.
Nach Kelsen bedeutet diese relative Wertlehre — also der Umstand, dass es der Interpretation
obliegt Gleichheit und Gerechtigkeit auszuwerten — aber keinesfalls, dass es keine
Gerechtigkeit gebe oder Gleichberechtigung nicht anzustreben sei, sondern lediglich, dass gute
und schlechte Werte relativ sind. Freiheit, Friede und Toleranz sind fiir Kelsen

selbstverstidndlich die wichtigsten anzustrebenden Werte und stellt Demokratie gleichsam die

39 7B in EuGH vom 14.2.1995 C-279/93, Finanzamt Koln-Altstadt/Schumacker, Rz 30: ,,Weiter ist darauf
hinzuweisen, dafl nach stindiger Rechtsprechung eine Diskriminierung nur darin bestehen kann, daf3
unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen angewandt werden oder dal dieselbe Vorschrift auf
unterschiedliche Situationen angewandt wird.”; EuGH vom 13.2.1996, C-342/93, Gillespie u.a., Rz 16; EuGH
vom 27.10.1998, C-411/96, Boyle u.a., Rz 39; EuGH vom 21.10.1999, C-333/97, Lewen, Rz 36.

40 _Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln® zuletzt in VfGH vom 11.12.2024, G 110/2024, Rz 9,
mit Verweis auf VfSlg. 17.315/2004, 17.500/2005, 20.244/2018, 20.270/2018.

41 Ehe fiir alle“-Entscheidung des VfGH vom 4.12.2017, G 258-259/2017; Baumgartner, Offentliches Recht:
Jahrbuch (2018), S 224ff.

42 Hesse, Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklung (1984), Archiv des 6ffentlichen

Rechts, 109 (2/3), 181, http://www.jstor.org/stable/44308200 (1.1.2025).
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einzige Garantin fiir wissenschaftliche Entfaltung dar, dessen Existenz wiederum von diesen

Freiheiten abhéingt.*?

Im Hinblick auf den gegenstindlichen Forschungsgegenstand, soll diese kurze
rechtsphilosophische Einleitung zur Sensibilisierung von vermeintlich universell giiltiger
Gerechtigkeit und Gleichheit beitragen. Wie Kelsen richtig anmerkt, unterliegen allgemeine
Proklamationen der zeitgeistlichen Auslegung. Auch Holzleithner weist darauf hin, dass
derartige Formeln unweigerlich zu einer Stagnation von Ungleichheit fiihren, denn
Ungleiches wird demnach immer ungleich bleiben ohne Chance auf Gleichbehandlung.** Wird
die Gleichheitsformel bspw wortwortlich auf die Behandlung von Ménnern und Frauen in der
Arbeitswelt angewandt, konnte — wie dies belegbar nach wie vor stattfindet* — eine
Ungleichbehandlung aufgrund des biologischen Unterschieds zwischen Ménnern und Frauen

immerwdhrend legitimiert werden.

1.2 Formelle Gleichheit bei materieller Ungleichheit

Wie die rechtsphilosophische Einleitung versucht hat aufzuzeigen, ist die Bedeutung von
Gerechtigkeit und Gleichheit vielfach der Auslegung des jeweiligen Zeitgeistes ausgeliefert;
dies insbesondere dann, wenn keine individuell durchsetzbaren Freiheitsrechte bestehen. Mit
der zunehmenden Abkehr von feudalen, monarchischen Gesellschaftssystemen wurde Ende des
19. Jahrhunderts vermehrt die Idee der Rechtsanwendungsgleichheit als Grundprinzip der
neuen Staatsformen formuliert, dessen gleichheitsforderliche Wirkung allerdings trotz

ausdriicklicher Formulierung vielfach eingeschriankt war.*¢

Lange Zeit vor der ersten Proklamation von Menschenrechten (dazu sogleich), konstatierte der
im Zuge der Erlassung der Dezemberverfassung 1867 geschaffene Art 2 StGG, dass alle
Staatsbiirger vor dem Gesetze gleich sind. Diese noch bis heute in Kraft stehende
Rechtsgrundlage wurde damals einerseits als eine Garantie der Rechtsanwendungsgleichheit (=

staatliches Handeln muss frei von Willkiir und unsachlicher Differenzierung sein) verstanden.

43 My justice, then, is the justice of freedom, the justice of peace, the justice of democracy - the justice of
tolerance. “ Kelsen, What is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science (1957) 23f.

4 Holzleithner, Gerechtigkeit (2009) 75.

4 Ua die Einstellungsdiskriminierung mit den Worten ,,Frauen haben keine Kraft“ in OGH vom 23.04.2009, 8
ODbA 11/09i = ARD 5975/1/20009.

4 Huster, Gleichheit als philosophisches und juristisches Konzept, ZOR 2019, 849.
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Ein Teil der damaligen Lehre erblickte darin aber auch den an den Gesetzgeber gerichteten
Programmsatz, dass dessen Gesetze keine Ausnahmen von ihrer Geltung flir bestimmte
Personen oder Personengruppen vorsehen diirfen, sofern dies nicht durch den besonderen
Zweck der Norm gerechtfertigt ist.*” Obwohl diese Formulierung und dessen Auslegung als
weitgehend fortschrittlich angesehen werden kann, muss sich zur Identifizierung der
Unzulédnglichkeit dieses Gleichheitsverstdndnisses, lediglich vor Augen gehalten werden, dass

bspw das allgemeine Frauenwahlrecht trotz dieser Bestimmung noch in weiter Ferne lag.*®

Selbst die das allgemeine Frauenwahlrecht in Osterreich einlidutende Epoche nach dem ersten
Weltkrieg vermochte die Unzulinglichkeit von blof8 formeller Gleichheit nicht zu
iiberwinden. Obwohl gem Art 7 Abs 1 B-VG Vorrechte der Geburt, des Geschlechts, des
Standes, der Klasse und des Bekenntnisses — nicht zuletzt im Hinblick auf die gerade erst
abgelegten feudalen und monarchischen Privilegierungen bzw Benachteiligungen —
ausgeschlossen werden sollten,*® bestanden weiterhin zahlreiche materielle Ungleichheiten
fort. Erst die Schrecken des zweiten Weltkriegs haben schlieBlich dazu bewogen, dass blof3
formelle Gleichheitskonzepte tiberwunden und individuell durchsetzbare Grund- und

Freiheitsrechte etabliert werden.

1.3 Meilensteine der Entwicklung des Gleichbehandlungsrechts in der EU und

Osterreich

Im Hinblick auf die bisher dargestellte Entwicklung ist daher ersichtlich, dass weder die
Formulierung rechtsphilosophischer Gleichheitsformelen noch formeller Gleichheitsrechte
zum Durchbruch materieller Gleichbehandlung fiihrten. Erst durch die Emanzipation
demokratisch organisierter Staaten und insbesondere die Eindriicke der Schrecken des zweiten
Weltkrieges und des Nationalsozialismus wurden zur Wahrung grundlegender Freiheiten
individuell ~ durchsetzbare Grund- und Menschenrechte etabliert. Unsachlicher
Differenzierungen wurde damit die Berechtigung abgesprochen und Mitte des 20. Jahrhunderts

schien der Weg =zur tatsichlichen Gleichbehandlung erstmals geebnet zu sein. Der

47 Holoubek  in  Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg ~ (Hrsg),  Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (20. Lfg 2025) zu Artikel 7 Abs 1 Sétze 1 und 2 B-VG (und Artikel 20 GRC) Rz 6.

8 In Osterreich wurde das allgemeine Frauenwahlrecht erst im Jahr 1918 eingefiihrt: Gamper, ,,Ohne Unterschied
des Geschlechtes™ — 100 Jahre Frauenwahlrecht in Osterreich, JBI 2020, 2.

4 Holoubek  in  Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg ~ (Hrsg),  Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (20. Lfg 2025) zu Artikel 7 Abs 1 Sitze 1 und 2 B-VG (und Artikel 20 GRC) Rz 1f.
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internationale Menschenrechtsschutz war allerdings trotz seiner Durchsetzungsmoglichkeiten
— insb durch Etablierung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) — noch
nicht hinreichend bestimmt, um innerstaatliche und kulturell —mannigfaltige
Ungleichbehandlungen zu beseitigen. Betreffend den Forschungsgegenstand lieferte eine
Kumulation von Ereignissen die notwendige Kraft zur Uberwindung bloB formeller Gleichheit
in den 1970er Jahren: Auf der internationalen Biihne ldutete die UN Generalversammlung 1975
das ,,Jahrzehnt der Frauen“ ein, wihrend in Osterreich die sterreichische Frauenbewegung
Riickenwind durch die Kritik der International Labour Organisation an den Leichtlohngruppen

t.>% Unterstiitzt durch diese

fiir Frauen in der Osterreichischen Kollektivvertragspraxis erhiel
Ereignisse, konnte 1979 das ,,alte* Gleichbehandlungsgesetz (BGBI 1979/108) und somit das
erste Diskriminierungsverbot fiir das dsterreichische Arbeitsrecht in Kraft treten. Vor dem im
Jahr 2000 von der europdischen Union verabschiedeten Antirassismus- und
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinien konnte der Regelungsbestand aus 1979 nicht mehr
iiberzeugen, sodass 2004 das ,neue“ Gleichbehandlungsgesetz im Rahmen der

unionsrechtlichen Umsetzungspflicht in Kraft trat.

1.3.1 Grund- und menschenrechtliche Urspriinge

Angesichts der Schrecken des zweiten Weltkrieges und dem globalen Bediirfnis nach einer
Organisation der Vereinten Nationen sowie eines gemeinsamen Verstandnissens von gewissen
Mindeststandards, wurden ab der spéten 40er-Jahre die ersten Menschenrechtskonventionen
proklamiert. Die Bestrebung war, individuelle Freiheitrechte zu schaffen, in die der Staat und
seine Repridsentant:innen nicht eingreifen diirfen. Die Allgemeine Erklirung der
Menschenrechte der Vereinten Nationen von 1948 bildet das erste Grundkonzept, an das
noch viele weitere Menschenrechtskonventionen ankniipfen werden.>! Die Deklaration versteht
Freiheit und Gleichheit als wechselseitige Bedingungen und bringt diesen doppelten Charakter

in Art 1 zum Ausdruck: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren.*

S0 Wichterich, Frauendekade: Weltkonferenz in Nairobi - Zukunftsweisende Strategien einvernehmlich
verabschiedet - >Sieg der UNO«, noch lange kein Sieg der Frauen, VEREINTE NATIONEN Heft 4/1985, Seite
126-127; Ettl, Kein Anpassungsbedarf?— Umsetzung der Ratifikation des ILO 190 Ubereinkommens gegen Gewalt
und Beldstigung in der Arbeitswelt, DRdA-infas 2025, 138 (143); Schrittwieser, Gleichbehandlung im
Arbeitsrecht (2014) 21.

51 Ua die Konvention zur Beseitigung aller Diskriminierungen von Frauen (CEDAW), die Konvention zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD) und das Ubereinkommen der Vereinten Nationen

iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (CRPD).
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Im anschlieBenden Art 2 wird ein grundsétzliches und umfassendes Diskriminierungsverbot
angefiihrt, wonach alle in dieser Erkldrung verkiindeten Rechte (ua Recht auf Leben, Freiheit
und Sicherheit, Verbot der Folter, Sklaverei und willkiirliche Haft etc) unter der Bedingung der
Diskriminierungsfreiheit interpretiert und angewendet werden miissen. Trotz dieses grofziigig
ausformulierten ~Grundrechtskatalogs liegt seine Limitierung darin, dass die in
volkerrechtlichen Vertrdgen garantierten Menschenrechte lediglich Staaten untereinander
binden und nicht von den einzelnen Staatsbiirger:innen individuell mit innerstaatlicher

Zwangsgewalt durchgesetzt werden kdnnen.

Vor diesem Hintergrund entstand im Jahr 1950 die Européische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), die Osterreich 1958 ratifizierte und sie
sodann innerstaatlich in den Verfassungsrang aufnahm.’? Die wesentliche Neuerung dieses
Grundrechtskatalogs bestand darin, dass durch die Griindung des Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) die Kontrolle und Durchsetzung der proklamierten Rechte auch
Einzelpersonen nach Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs offenstand (sog
Individualbeschwerde gem Art 34 EMRK). Aufgrund des damaligen Selbstverstindnisses des
V{GH, der sich dem Grundsatz des ,,judicial self-restraint* verpflichtet fiihlte und bei der
Wahrnehmung seiner Gesetzespriifungskompetenz lange Zeit iiberaus zuriickhaltend agierte,>
wurde der EGMR wie es Berka ausdriickt, zum wichtigsten Katalysator fiir einen Wandel der

Grundrechtsjudikatur in Osterreich.>

1.3.2 Das ,,alte* Gleichbehandlungsgesetz (BGBI 1979/108)

Als das neue GIBG im Jahr 2004 erlassen wurde, sind ein Grof3teil der Regelungsinhalte der
Vorgingerregelung (des ,,alten GIBG 1979) iibernommen worden. Die heute geltenden
Bestimmungen — insb jene zur Gleichbehandlung auf Grund des Geschlechts — sind daher auch
im historischen Kontext der Vorgidngerregelungen zu betrachten; dies nicht zuletzt auch
deshalb, weil der OGH die Rsp zum ,,alten” GIBG noch bis heute fiir beachtlich hilt (siche im
Detail unter I11.3).

52 Grabenwarter/Frank, B-VG? Art 1 EMRK (Stand 1.1.2025, rdb.at).

3 Holoubek  in  Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg ~ (Hrsg),  Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (20. Lfg 2025) zu Artikel 7 Abs 1 Sitze 1 und 2 B-VG (und Artikel 20 GRC) Rz 16.

4 Berka, Verfassungsrecht® (2021), Rz 1173.
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Der gesellschaftliche Druck fiir die Gesetzesinitiative des ersten Gleichbehandlungsgesetzes
kam insbesondere von der in den 70er Jahren erstarkten Frauenrechtsbewegung. Fiir das Jahr
1975 wurde von den Vereinten Nationen das ,,Internationale Jahr der Frau* ausgerufen und die
osterreichische Kollektivvertragspraxis im Lichte internationaler Konventionen zur
Bekdmpfung von Lohnunterschieden®® aufgrund der ,,Leichtlohngruppen fiir Frauen® stark
kritisiert.’® Flankiert von vorbildwirkenden Akten des europiischen Gemeinschaftsrechts,>’
wurde schlieBlich am 15. Mérz 1979 das Bundesgesetzes iiber die Gleichbehandlung von
Frau und Mann bei Festsetzung des Entgelts (Gleichbehandlungsgesetz - BGBI 1979/108)

und somit das erste Diskriminierungsverbot des Osterreichischen Arbeitsrechts kundgemacht.

Das GIBG 1979 wies aber erhebliche Liicken auf. So beinhaltete es in seiner Stammfassung zB
noch kein Verbot der (sexuellen) Belidstigung am Arbeitsplatz und sah in seinem § 2 lediglich
vor, dass bei der Festsetzung des Entgelts niemand aufgrund des Geschlechtes diskriminiert
werden darf. Zudem beinhaltete das GIBG 1979 in seiner Stammfassung keine ausdriickliche
Rechtsfolgenanordnung fiir Verletzungen des Gleichbehandlungsgebots (zB Ersatzanspriiche
fiir diskriminierte Personen odgl). Es bestand lediglich die Mdglichkeit iiber die ebenfalls mit
diesem Bundesgesetz eingerichtete Gleichbehandlungskommission die:den AG zur
Stellungnahme aufzufordern und — sofern diese:r innerhalb eines Montas nicht reagierte — auf
Feststellung der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes zu klagen (§ 6 Abs 3 GIBG idF
BGBI 1979/108).8

Im Hinblick auf diese Schwéchen wurde das GIBG 1979 mE véllig zu Recht als unzureichend

angesehen.>® Die Entwicklungsschritte wurden allerdings nur langsam und vordergriindig vom

55 JLO-Ubereinkommen Nr 100 iiber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Arbeitskrifte aus
1951 (in Osterreich umgesetzt durch BGBI 1954/39) und das ILO-Ubereinkommen Nr 111 iiber die
Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf aus 1958 (in Osterreich umgesetzt durch BGBI 1973/111).

56 Wichterich, Frauendekade: Weltkonferenz in Nairobi - Zukunftsweisende Strategien einvernehmlich
verabschiedet - »Sieg der UNO«, noch lange kein Sieg der Frauen, VEREINTE NATIONEN Heft 4/1985, Seite
126-127; Ettl, Kein Anpassungsbedarf?— Umsetzung der Ratifikation des ILO 190 Ubereinkommens gegen Gewalt
und Beldstigung in der Arbeitswelt, DRdA-infas 2025, 138 (143); Schrittwieser, Gleichbehandlung im
Arbeitsrecht (2014) 21.

57 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 1.

8 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 3.

59 ,[...] die Diskriminierung bei der Entgeltfestsetzung ist jedoch nur eine von mehreren Moglichkeiten von

Diskriminierungen im Arbeitsleben. in ErlautRV 664 BIgNR 16. GP 4.
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bevorstehenden Beitritt Osterreich zur EU angetrieben.®® Mit mehreren kleineren Novellen bis
in die frilhen 2000er Jahre wurden insb weitere Diskriminierungstatbestinde (bei
freiwilligen Sozialleistungen und bei MaBnahmen der Aus- und Weiterbildung;®! Gebot der
geschlechtsneutralen Stellenausschreibung®? etc), konkrete Rechtsfolgenbestimmungen (zB
Ersatz des Vertrauensschadens bei Einstellungsdiskriminierung, Anspruch auf Zahlung der
Entgeltdifferenz bei Lohndiskriminierung, Anfechtung bei Beendigungsdiskriminierungen),
der Tatbestand der sexuellen Belistigung®* (spiter auch durch Dritte®) inkl Anspruch auf
Schadenersatz sowie die Anwiltin fiir Gleichbehandlungsfragen® (spiter inkl
Regionalbiiros®’) eingefiihrt. Aufgrund des Beitritts von Osterreich zur EU und den
einschldgigen RL wurde schlieBlich eine Gesamtnovelle erforderlich (dazu im Detail unter

[.1.3.5).

1.3.3 Die ,,Antirassismus-RL* (RL 2000/43/EG) und die ,,Gleichstellungsrahmen-RL*
(RL 2000/78/EG)

Vor dem Hintergrund der Weiterentwicklungen des Antidiskriminierungsrechts auf
europdischer Ebene (Abschluss des Vertrags von Amsterdam im Jahr 1997 und Erméachtigung
des Rates, im Rahmen der Gemeinschaftszustandigkeit geeignete Vorkehrungen zu treffen, um
Diskriminierungen zu bekdmpfen etc),®® wurden mit der Erlassung der ,,Antirassismus-RL*
(RL 2000/43/EG) und der ,,Gleichstellungsrahmen-RL*“ (RL 2000/78/EG) im Jahr 2000
bedeutende Meilensteine im europdischen Antidiskriminierungsrecht gesetzt.*” Ziel der
Richtlinien war die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den
Mitgliedstaaten und die Bekdmpfung der Diskriminierung aufgrund der ,,Rasse* oder der
ethnischen Herkunft (gem Art 1 RL 2000/43/EG) sowie der Religion oder Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung (gem Art 1 RL 2000/78/EG).

Abgesehen von den unterschiedlichen geschiitzten Merkmalen, liegt der wesentliche

0 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 5.
61§ 2 Abs 1 GIBG 1979 idF BGBI 1985/290.

62§ 2 Abs 2 GIBG 1979 idF BGBI 1985/290.

63§ 2a GIBG 1979 idF BGBI 1990/410.

64§ 2 Abs 1a GIBG 1979 idF BGBI 1992/833.

65§ 2 Abs 1a GIBG 1979 durch BGBI 1 1998/44.

%6 § 3a GIBG 1979 idF BGBI 1990/410.

67§ 3 a Abs 2 a GIBG 1979 idF BGBI I 1998/44.

8 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 12.
% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 12f.
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Unterschied der beiden RL aber insbesondere darin, dass die ,,Antirassismus-RL*“ ein
generelles Diskriminierungsverbot in allen Bereichen der Gesellschaft (also auch auflerhalb
der Arbeitswelt) vorsieht, wihrend die ,,Gleichstellungsrahmen-RL* das Verbot auf die Gebiete

»Beschiftigung und Beruf“ beschrinkt.”

1.3.4 Die ,,Gender-Gleichstellungs-RL* (RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und
nunmehr RL 2006/54/EG) und die die erweiterte Gleichbehandlungs-RL
(RL 2004/113/EG)

Um die Regelungen zur Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen innerhalb der Arbeitswelt
weitgehend mit den Bestimmungen der beiden neuen RL aus dem Jahr 2000 zu harmonisieren,
wurde auch im Bereich der allgemeinen Geschlechtergleichbehandlung die Gender-
Gleichstellungs-RL 76/207/EWG von 1976 durch die RL 2002/73/EG novelliert. Kerninhalt
der Neufassung war die inhaltliche und terminologische Angleichung an die neuen Standards
sowie insb die Aufnahme des Verbotes sexueller und geschlechtsbezogener Beliistigung,

die in der alten RL noch nicht erfasst waren.”!

Die drei neuen RL haben auch wesentlich zur Ausweitung der Diskriminierungstatbestiinde
beigetragen und umfassen die inhaltsgleichen Art 3 RL 2000/43/EG, Art 3 RL 2000/78/EG und
Art3 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG wua die Tatbestinde des Zugangs zur
Berufsberatung, Berufsausbildung, beruflichen Weiterbildung und Umschulung, der

Mitgliedschaft in AG- und AN-Organisationen, etc.”?

In den Jahren 2004 und 2006 wurden zwei weitere fir das GIBG relevante
AntidiskriminierungsRL erlassen. Die erweiterte GleichbehandlungsRL (RL 2004/113/EG)
zur Bekdmpfung von Diskriminierungen auf Grund des Geschlechts beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die mit der GIBG Novelle 2008 als neuer
Ha. Teil“ umgesetzt wurde (BGBI 1 2008/98).73 Sowie die Neufassung der ,,Gender-
Gleichstellungs-RL“ RL 2006/54/EG, womit die RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG auf3er

0 Winkler, Die neuen europdischen Gleichbehandlungsregeln, ZAS 2004/10; Egger, Die neuen
Antidiskriminierungsrichtlinien der EU, DRdAA 2003, 302.

7! Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich (Teil 1T), DRAA 2003, 523.

2 Egger, Die neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der EU, DRdA 2003, 302.

3 Lee in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 30 Rz 5.
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Kraft getreten ist und die Inhalte zur Gleichbehandlung der Geschlechter in der Arbeitswelt in

einem einzigen Text zusammengefiihrt wurden.”

1.3.5 Das ,,neue* Gleichbehandlungsgesetz (BGBI I 82/2005)

Zur Anpassung der Osterreichischen Rechtslage an die neuen AntidiskriminierungsRL
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG ist es erst im Jahr 2004 gekommen, weshalb
Osterreich vom EuGH wegen Vertragsverletzung aufgrund nicht fristgemiBer sowie
unvollstindiger Umsetzung der RL 2000/78/EG verurteilt wurde.” Die Umsetzung der RL
erfolgte in Osterreich aus den Beweggriinden der "Rechtsklarheit", "Rechtssicherheit" und
"Lesbarkeit"’® nicht in einem, sondern in drei Gesetzen, nimlich mit dem ,,neuen‘ GIBG, dem
GBK/GAW-Gesetz (jeweils BGBI1 1 2004/66) sowie einer Novelle zum BEinstG (BGBI I
2005/82).

Das bisherige GIBG 1979 wurde in "BG iiber die Gleichbehandlungskommission und die
Gleichbehandlungsanwaltschaft - GBK/GAW-Gesetz" umbenannt,”’” womit im Wesentlichen
die Institutionen, also die Gleichbehandlungskommission und die Anwaltschaft fiir
Gleichbehandlung geregelt wurde. Dariiber hinaus wurde ein génzlich neues "BG {iiber die
Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz - GIBG)" erlassen,’® worin einerseits die
bisherigen materiellen Bestimmungen des GIBG 1979 iibernommen und um die auf Grund der
unionsrechtlichen Neuerungen erforderlichen Erweiterungen ergénzt wurden. SchlieBlich
wurden mit einem Jahr Verspdtung die §§ 7a bis 7r in das (bereits bestehende) BEinstG zur

Verhinderung von Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen eingefiigt.”

Die unionsrechtlichen Erweiterungen im GIBG umfassten insbesondere die Ausweitung des
Gleichbehandlungsgebots in der Arbeitswelt auf die Merkmale der ethnischen Zugehorigkeit,
Religion oder Weltanschauung, des Alters und der sexuellen Orientierung (II. Teil GIBG).
Neuland wurde zudem mit dem III. Teil betreten, womit ein Gleichbehandlungsgebot fiir

Bereiche auBlerhalb der Arbeitswelt eingefiihrt wurde (zum Aufbau des GIBG im Detail unter

"% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) Einleitung, Rz 34f.

5 EuGH vom 23.2.2006, C-133/05, Kommission/Republik Osterreich, Slg 2006, 1-36.
76 ErlRV 307 BIgNR 22. GP 1.

"7 Art 2 in BGBI 1 2004/66.

8 Art 1 in BGBI 1 2004/66.

7 BGBI 12005/82.
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[.2.1).3° In der Stammfassung des ,,neuen“ GIBG betraf dieser Teil allerdings nur den
Diskriminierungsgrund der ethnischen Zugehorigkeit und wurde erst aufgrund der erweiterten
GleichbehandlungsRL 2004/113/EG der Diskriminierungsschutz auflerhalb der Arbeitswelt
auch auf das geschiitzte Merkmal Geschlecht ausgeweitet.®! Derzeit umfasst der II1. Teil des
GIBG demnach nicht alle geschiitzten Merkmale des II. Teils. Seit 2008 liegt ein RL-Entwurf
vor, der die Erstreckung dieses Gleichbehandlungsgebots auch auf die Merkmale Alter,
Behinderung, Religion, Weltanschauung und sexuelle Orientierung vorsieht;*? eine politische
Einigung konnte bisher allerdings noch nicht erzielt werden (zum ,,leveling up* im Detail unter

V.2.1).

1.4 Fazit

Die Uberlegungen rund um Fragen von Gleichbehandlung und Gerechtigkeit sind so alt wie die
Rechtswissenschaften selbst. Wéhrend bereits Rechtsphilosophen vor iiber 2000 Jahren
versucht haben universalgiiltige Gleichheitsformeln zu formulieren, hat die Geschichte qualvoll
unter Beweis gestellt, dass die Interpretationshoheit betreffend die Frage, wann, was und wie
»Gleiches gleich, und Ungleiches ungleich® zu behandeln ist, dem jeweiligen Zeitgeist
obliegt; nicht zuletzt wurde diese Gleichheitsformel von Aristoteles (384-322 vChr) gar
wihrend des dunkelsten Kapitel der Osterreichischen Geschichte seitens der
nationalsozialistischen Doktrin als Legitimation ihrer Griueltaten herangezogen.®? Doch auch
zu einer Zeit als die ersten Versuche unternommen wurden, Gleichheitsrechte zu
verschriftlichen (zB der im Zuge der Erlassung der Dezemberverfassung 1867 geschaffene Art
2 StGG, wonach alle Staatsbiirger vor dem Gesetze gleich sind), wurde — wenn iiberhaupt —
lediglich eine formelle Gleichheit iSe Rechtsanwendungsgleichheit herbeigefiihrt, keinesfalls

aber eine materielle Gleichheit, die den Normadressat:innen individuell durchsetzbare

80 Reissner, Das neue Gleichbehandlungsrecht, JAP 2005/2006/5; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021)
Einleitung, Rz 17.

81 BGBI 1 2008/98.

82 Vorschlag KOM(2008), 426 endgiiltig, fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung.

8 Hesse, Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklung (1984), Archiv des dffentlichen

Rechts, 109 (2/3), 181, http://www.jstor.org/stable/44308200 (1.1.2025).
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Anspriiche verliehen hitten. So lag bspw das allgemeine Frauenwahlrecht trotz dieser

Bestimmung von 1867 noch in weiter Ferne.®*

Die ersten Durchbriiche zu echten individuellen Freiheitrechten gelangen erst nach den
Eindriicken der Schrecken des zweiten Weltkriegs und der Nazi Herrschaft in Form der
Proklamation erster allgemeiner Grund- und Menschenrechte. Dabei ist insbesondere die
Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
hervorzuheben. Von besonderer Bedeutung war die damit einhergehende Griindung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), womit die Kontrolle und
Durchsetzung der proklamierten Rechte auch FEinzelpersonen nach Erschopfung des
innerstaatlichen Instanzenzugs offenstand (sog Individualbeschwerde gem Art 34 EMRK). Da
die EMRK in Osterreich in den Verfassungsrang gehoben wurde, hat sich der EGMR zum
wichtigsten Katalysator fiir einen Wandel der Grundrechtsjudikatur in Osterreich

herausgestellt.3

Trotz dieser fortschrittlichen Grundrechtskataloge, die nicht nur auf zwischenstaatlichen
Verpflichtungen beruhten, sondern zT individuell gegeniiber dem eigenen Staat durchsetzbar
waren, bestanden zahlreiche gesellschaftliche Ungleichheiten weiterhin fort. Es waren
schlieBlich erneut Einwirkungen von aullen (die Osterreichische Frauenrechtsbewegung, die
Vereinten Nationen sowie Initiativen des Gemeinschaftsrechts), die den Osterreichischen
Gesetzgeber dazu bewegten, im Jahr 1979 das erste — damals noch sanktionslose (!) —
Gleichbehandlungsgesetz (BGB1 1979/108) zu erlassen. Vordergriindig angetrieben vom
bevorstehenden Beitritt Osterreichs zur EU, wurde das ,,alte” GIBG mehrfach novelliert und ua
um weitere Diskriminierungstatbestinde, konkrete Rechtsfolgenbestimmungen, den
Tatbestand der sexuellen Beldstigung sowie die Anwiltin fiir Gleichbehandlungsfragen

ergénzt.3

84 In Osterreich wurde das allgemeine Frauenwahlrecht erst im Jahr 1918 eingefiihrt: Gamper, ,,Ohne Unterschied
des Geschlechtes™ — 100 Jahre Frauenwahlrecht in Osterreich, JBI 2020, 2.

85 Berka, Verfassungsrecht® (2021), Rz 1173.

8 BGBI 1985/290; BGBI 1990/410; BGBI 1992/833; BGBI 1 1998/44.
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Erst der tatséchliche Beitritt Osterreichs zur EU und die im Jahr 2000 und 2002 erlassen RL,%’
fihrten in Osterreich — verspitet und unvollstindig® — zur Neukodifikation des
Gleichbehandlungsgebots in Form des ,,neuen GIBG, des GBK/GAW-G sowie einer Novelle
zum BEinstG.%° Die groBte Neuerung bestand dabei in der Erweiterung des
Gleichbehandlungsgebots in der Arbeitswelt auf die Merkmale der ethnischen Zugehorigkeit,
Religion oder Weltanschauung, des Alters und der sexuellen Orientierung (Antidiskriminierung
iSd II. Teil). AuBerdem wurde aufgrund der Antirassismus-RL (RL 2000/43/EG) ein generelles
Diskriminierungsverbot in allen Bereichen der Gesellschaft (also auch auflerhalb der
Arbeitswelt) erforderlich. Erst aufgrund der erweiterten GleichbehandlungsRL 2004/113/EG
wurde auch die Geschlechtergleichbehandlung im I1I. Teil des GIBG aufgenommen.”® Die RL,
womit auch die ilibrigen geschiitzten Merkmale vor einer Diskriminierung auBerhalb der
Arbeitswelt geschiitzt werden sollen (sog ,leveling up®), befindet sich seit 2008 in

Verhandlung.®!

Die historischen Entwicklungsschritte konnen mE in einer Art Stufenbau zusammengefasst
werden: Wihrend lange Zeit Gleichheitsrechte gar nicht gesetzlich verankert waren und — wenn
iiberhaupt — nur rechtsphilosophische Gleichheitsformeln bestanden, erschopften sich die ersten
programmatischen Gleichheitsrechte in einer Rechtsanwendungsgleichheit gegeniiber dem
Staat im Sinne einer formellen Gleichheit, die keinesfalls fiir Ménner und Frauen oder andere
Bevolkerungsgruppen  gleichermaBlen  galt. Die ersten echten materiellen und
durchsetzungsfahigen Freiheitsrechte entstanden mit den Proklamationen der Grund- und
Menschenrechte nach Ende des zweiten Weltkriegs. Angetrieben von zivilgesellschaftlichen
Bewegungen, einem internationalen Problembewusstsein und den einschlégigen européischen
Rechtsankten, sind die Gleichbehandlungsrechte als materielle, individuell durchsetzbare
Diskriminierungs- und Beldstigungsverbote fiir eine Vielzahl von geschiitzten Merkmalen erst

zur Jahrtausendwende in den einzelnen Rechtsordnungen der MS angekommen.

Abschliefend ist festzuhalten, dass im Hinblick auf diese historische Entwicklung der

Gleichheitsrechte mE deutlich erkennbar ist, dass Osterreich bedauerlicherweise keine

87 RL 2000/43/EG; RL 2000/78/EG; RL 2002/73/EG.

88 EuGH vom 23.2.2006, C-133/05, Kommission/Republik Osterreich, Slg 2006, 1-36.
8 BGBI1 2004/66; BGBI 1 2005/82.

%0 BGBI12008/98.

! Vorschlag KOM(2008), 426 endg.
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besonders ambitionierte Rolle zugesprochen werden kann. Vielmehr hat Osterreich im Laufe
der Entwicklungen aufgrund der kollektivvertraglichen ,,Leichtlohngruppen fiir Frauen* gegen
internationale Verpflichtungen verstoen®? und wurde aufgrund verspiteter und mangelhafter
Umsetzung der einschldgigen RL vom EuGH im Zuge eines Vertragsverletzungsverfahrens
verurteilt.”®> Demgegeniiber zeichneten stets &uBere Einflisse fiir die einschldgigen
Entwicklungen verantwortlich. Waren es zuvor noch vdlkerrechtliche Vertrdge, die erste
Impulse gesetzt haben, ist es insbesondere dem Beitritt Osterreichs zur EU zu verdanken, dass
Diskriminierungsverbote im Arbeitsleben aber auch in sonstigen Bereichen (also auch
aullerhalb des Arbeitslebens beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und

Dienstleistungen) im Osterreichischen Rechtsbestand vorhanden sind.

2 Grundsitzliches zum Gleichbehandlungsgesetz

Um die Beurteilung was gleich und was ungleich ist eben nicht dem jeweiligen Zeitgeist und
damit der politischen Auslegung zu iiberlassen, sind die Etablierung von individuell
durchsetzbaren Antidiskriminierungsregeln sowie die Garantie eines effektiven Zugangs
zur Rechtsdurchsetzung erforderlich. Das GIBG soll dies nach den unionsrechtlichen
Vorgaben der Wirksamkeit, VerhéltnisméBigkeit sowie Privention bieten. Die nachstehende

Untersuchung widmet sich der Frage, wie diese Vorgaben im GIBG umgesetzt wurden.

2.1 Der Aufbau des GIBG

Das GIBG ist in fiinf Teile gegliedert und dabei in die Kategorien der Gleichbehandlung in
der Arbeitswelt und den sonstigen Bereichen unterteilt. Der 1. Teil umfasst Normen betreffend
die Gleichbehandlung von Frauen und Minnern in der Arbeitswelt und handelt es sich dabei
im Wesentlichen um die Diskriminierungsverbote des ,,alten” GIBG 1979. Der II. Teil stellt
demgegeniiber die groe Erweiterung gegeniiber der alten Rechtslage dar und umfasst die
Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit, der
Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung
(Antidiskriminierung).”* Bei Gegeniiberstellung des 1. und II. Teils des GIBG fillt auf, dass

zahlreiche Regelungen beinahe wortident wiederholt vorkommen. Dies betrifft beispielsweise

92 Schrittwieser, Gleichbehandlung im Arbeitsrecht (2014) 21; siehe auch Eichinger, Mittelbare
Frauendiskriminierung durch KV-Leichtlohngruppe, RAW 1995, 19.

%3 EuGH vom 23.2.2006, C-133/05, Kommission/Republik Osterreich, Slg 2006, 1-36.

%% Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht* (2025) § 1 GIBG Rz 4.
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die nahezu wortwdrtliche Wiederholung des Geltungsbereichs (§§ 1 und 16 GIBG), der
Begriffsbestimmungen (§§ 5 und 19 GIBG) oder der Bestimmungen betreffend die
Rechtsfolgen der Verletzung des jeweiligen Gleichbehandlungsgebots (§§ 12 und 26 GIBG).
Der Hintergrund dieser repetitiven Regelungsweise ldsst sich im Hinblick auf den
Gesetzgebungsprozess erldutern: Abweichend von der urspriinglichen Konzeption des GIBG
iSd Regierungsvorlage (307 BlgNR XXII. GP), enthélt das GIBG in seiner beschlossenen
Fassung keinen Abschnitt iiber die gemeinsamen Bestimmungen betreffend die
Gleichbehandlung in der Arbeitswelt.”> In der Fassung der RV sollten nédmlich insbesondere
die Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots auf Grund des Geschlechts
sowie der iibrigen Merkmale gemeinsam erfasst werden (§ 20 GIBG in der Fassung der RV),
die heute eigenstindig im I. und II. Teil des GIBG geregelt werden. Das Bestreben dieser
legistisch vielleicht nicht besten Losung war, ,,die besondere Bedeutung der Gleichstellung von
Frauen und Minnern‘ hervorzuheben.’® In Anbetracht der Tatsache, dass Frauen nach wie vor
die am héufigsten von Diskriminierungen und (sexuellen) Belédstigungen betroffene Zielgruppe

ist,”’ ist dieses Ansinnen mE nachvollziehbar, wenn auch legistisch nicht ideal.

Der III. Teil regelt die ,,Gleichbehandlung ohne Unterschied des Geschlechts oder der
ethnischen Zugehorigkeit in sonstigen Bereichen (§§ 30 ff GIBG). Bei dieser unionsrechtlich
obligatorischen Ausweitung des Diskriminierungsverbots auf den ,,sonstigen Bereiche®, also
den ,,Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen* wird deutlich, dass es

sich beim GIBG um keine rein arbeitsrechtliche Materie (mehr) handelt.”®

Der IV. Teil (§§ 41 ff GIBG) schafft in Anlehnung an den I. und II. Teil einen eigenen
Anwendungsbereich , fiir die Regelung der Gleichbehandlung im Arbeitsleben in der Land- und
Forstwirtschaft™. Der V. Teil (§§ 59 ff GIBG) widmet sich den ,,Schlussbestimmungen®.

% ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 1; Kletecka in Rebhahn (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz? (2019)
§12Rz 11.

% AB 499 BIgNR 22. GP 3.

7 Fiir den Berichtszeitraum 2020/21 haben sich 1.533 Frauen an die Gleichbehandlungsanwaltschaft gewandt und
sind damit (neben dem geschiitzten Merkmal der ethnischen Zugehorigkeit) die mit Abstand grofite Gruppe:
Bundeskanzleramt, Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2020 und 2021 — Teil II Anwaltschaft fiir
Gleichbehandlung (2022).

%8 Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich (Teil 1I), DRAA 2003, 523.
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2.1.1 Anwendungsbereich und Abgrenzung

Der Anwendungsbereich des GIBG lésst sich vorweg in zwei grofle Bereiche unterteilen:
privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse und Rechtsverhéltnisse auflerhalb der Arbeitswelt
(Diskriminierungsschutz in sonstigen Bereichen). Die Unterteilung in diese zwei Teilbereiche
ist nicht nur fiir den Anwendungsbereich der jeweiligen Rechtsfolgen relevant, sondern auch
fiir das darin jeweils verwirklichte Diskriminierungsschutzniveau.”® Wie bereits ausgefiihrt,
werden hinsichtlich der Gleichbehandlung in der Arbeitswelt simtliche Schutzbereiche erfasst,
wihrend beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen lediglich die
Merkmale des Geschlechts und der ethnischen Zugehdrigkeit geschiitzt sind. Der Hintergrund
und Ursprung dieses differenzierten Diskriminierungsschutzes innerhalb des GIBG ergibt sich
— wie oben unter I.1.3 bereits ausgefiihrt — aus den Vorgaben der Antirassismus-RL (RL
2000/43/EG) sowie der erweiterten GleichbehandlungsRL (RL 2004/113/EG). Erst mit der
GIBG-Novelle 2011 wurde der Versuch unternommen dieses unterschiedliche Schutzniveau
innerhalb des Gesetzes zu beseitigen und den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen auf séimtliche geschiitzte Merkmale nach dem GIBG auszuweiten (sog
,leveling-up*).!% Dieses Vorhaben scheiterte jedoch im Gesetzgebungsprozess daran, dass auf
die weitere Entwicklung der Ausdehnung des Diskriminierungsschutzes auf den sonstigen
Bereich auf europiischer Ebene zugewartet werde, weshalb die urspriinglich in der
Regierungsvorlage vorgesehene Sanierung des unterschiedlichen Schutzniveaus mittels

Abénderungsantrag revidiert wurde.!!

Hinsichtlich des in dieser Arbeit im Fokus stehenden Anwendungsbereichs betreffend den
Diskriminierungsschutz in der Arbeitswelt ist festzuhalten, dass die Bestimmungen des I.
und II. Teils inhaltsgleich gem §§ 1 und 16 GIBG auf Ausbildungs- und Arbeitsverhéltnisse
aller Art, die auf privatrechtlichem Vertrag iSd Arbeitsvertragsrechts (gem § 1151 ABGB)

beruhen, anwendbar sind.!”? Zudem wurde der Anwendungsbereich auch ausdriicklich auf

% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 30, Rz 6/1.

100 ErlzutRV 938 BIgNR XXIV. GP 1.

101 PK-Nr. 29 vom 13.1.2011.

102 Kérber-Risak in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das
Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG), Rz 57.
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arbeitnehmerihnliche Personen und Heimarbeiter:innen ausgedehnt. !0
Arbeitnehmerihnliche Personen sind in diesem Zusammenhang aufgrund der inhaltsgleichen
Textierung entsprechend dem § 51 Abs 3 Z 2 ASGG so zu interpretieren, dass darunter im
Wesentlichen Arbeitsverhidltnisse bei wirtschaftlicher Unselbstindigkeit und fehlender (bzw
nicht so stark ausgeprigter) persénlicher Abhingigkeit zu verstehen sind.!** Zudem sind auch
AV mit Auslandsbezug vom Anwendungsbereich des I. und II. Teils des GIBG erfasst (Art 8
ROM I-VO). Diese Ausstrahlung des Osterreichsichen GIBG auf entsendete oder fortgesetzt in
Osterreich titige auslindische AN, mag auf den ersten Blick merkwiirdig anmuten, da die
einschlidgigen RL unionsweit umgesetzt wurden und davon ausgegangen werden kann, dass das
Schutzniveau innerhalb der EU gleich ist. Doch gerade in Anbetracht der unterschiedlichen
Umsetzungen der RL, konnen die nationalen Rechtsordnungen betréchtlich differenzieren
(dazu im Detail unter 1.3), weshalb die Anwendung des oOsterreichsichen GIBG auf diese
Sachverhalte (faktische Titigkeit in Osterreich) zur Gewihrleistung eines einheitlichen

Diskriminierungsschutzes in Osterreich jedenfalls zu begriifien ist.'%®

In Abgrenzung zu diesem weit gefassten Anwendungsbereich sind insbesondere
Arbeitsverhiltnisse zu einer 6ffentlich-rechtlichen Gebietskorperschaft zu erwéhnen, die
entweder im Verhéltnis zum Bund vom Anwendungsbereich des B-GIBG (BGBI 1993/100)
oder im Verhéltnis zum Land bzw zu Gemeinden von den Gleichbehandlungsgesetzen der

Lander erfasst sind.!%

2.1.2 Verletzung des Gleichbehandlungsgebots

Wie bereits ausgefiihrt betrifft der I. und II. Teil des GIBG die fiir den vorliegenden
Forschungsgegenstand relevante Gleichbehandlung in der Arbeitswelt. Innerhalb dieser Teile
wird wiederum zwischen dem Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhiltnis (§§ 3 und 17 GIBG), dem Gleichbehandlungsgebot in der sonstigen
Arbeitswelt (§§ 4 und 18 GIBG), dem Verbot von sexueller Belistigung (§ 6 GIBG) sowie
dem Verbot von Belistigung (§§ 7 und 21 GIBG) unterschieden. Diese sanktionierten

103 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 1,
Rz 34f.

194 Neumayr in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht* (2025) § 51 ASGG, Rz 12ff.

105 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 1,
Rz 30.

196 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm* § 1 GIBG, Rz 17.
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Verhaltensweisen bilden den Tatbestand, auf den die Sanktionsbestimmungen (§§ 12 und 26
GIBG) aufbauen. Die konkrete Sanktion ist daher nicht einheitlich fiir alle Tatbestdnde gleich,

sondern je nach Art der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots unterschiedlich. !

2.1.2.1 Diskriminierungsgriinde und Diskriminierungstatbestinde

Entsprechend dem  Gleichbehandlungsgebot im  Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhéltnis gem §§ 3 und 17 GIBG, darf niemand aufgrund des Geschlechts,
insbesondere unter Bezugnahme auf den Familienstand oder den Umstand, ob jemand Kinder
hat, der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der
sexuellen Orientierung unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden. In der Lehre werden
diese Diskriminierungsgriinde auch als ,,verponte Motive*“!®® oder ,,geschiitzte Merkmale*!?
zusammengefasst. Die von den RL — und damit vom GIBG — als schiitzenswert erachteten
Merkmale sind aber keinesfalls vollstdndig. So erstreckt sich bspw das Schutzniveau der Art
14 EMRK und Art 21 GRC iiber die in den RL genannten Merkmale hinausgehend auf die
soziale Herkunft, das Vermodgen, den sonstigen Status, genetische Merkmale, die sonstige
Anschauung und die Sprache. Vor dem Hintergrund dieser doch recht weitreichenden
Diskrepanz, kritisiert ein Teil der Lehre das eingeschrinkte Schutzniveau der einschlidgigen RL
bzw des GIBG.!'? Insbesondere im Hinblick darauf, dass die RL lediglich ein Mindestniveau
vorgeben und die MS einen dariiberhinausgehenden Diskriminierungsschutz vorsehen kdnnen,
ist diese Kritik mE jedenfalls angebracht. Auch in der stRsp des EuGH,!!! wonach das
Diskriminierungsverbot der GRC unmittelbar zwischen Privaten (!) zur Anwendung gelangt,
ist nach meinem Dafiirhalten ein nicht unerhebliches Spannungsverhéltnis zwischen dem
eingeschriankten Schutzniveau der einschligigen RL bzw dem GIBG einerseits und dem
Diskriminierungsschutz des Art 21 GRC andererseits zu erkennen (dazu und zum ,,leveling up*

im Detail unter V.2.1).

197 Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12.

108 Kérber-Risak in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das
Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 145; OGH 27.2.2014, 8 ObA 81/13i, RdW 2014/527.

199 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 17 Rz 2.

19 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 17 Rz 4f.

1 BuGH vom 11.9.2018, C-68/17, IR, Rz 69; EuGH vom 22.1.2019, C-193/17, Cresco Investigation, Rz 76;
EuGH vom 17.4.2018, C-414/16, Egenberger, Rz 76.
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Nach den Diskriminierungstatbestinden des GIBG im Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhiltnis darf insbesondere niemand bei der Begriindung oder Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses, der Festsetzung des Entgelts, der Gewéhrung freiwilliger
Sozialleistungen, bei Mafnahmen der Aus-, Weiterbildung sowie Umschulung, beim
beruflichen Aufstieg und den sonstigen Arbeitsbedingungen motivwidrig diskriminiert werden.
Auffallend bei diesen Bestimmungen ist, dass es sich aufgrund der Wortwahl ,,insbesondere*
um eine nicht abschlieende, sondern blof3 deklaratorische Aufzihlung von Tatbestinden
handelt. Im Hinblick auf den Auffangtatbestand gem §§ 3 und 17 jeweils Z 6 GIBG, wonach
Diskriminierungen bei den ,,sonstigen* Arbeitsbedingungen untersagt sind, erscheint eine
deklaratorische Aufzéhlung tiberfliissig, da ohnedies sdmtliche Diskriminierungen, die nicht
unter die Z 1 bis 5 subsumierbar sind, jedenfalls durch den Auffangtatbestand gem Z 6 erfasst
sein sollten.!'? Um jedenfalls sicher zu gehen, auch wirklich sémtliche Bereiche der Arbeitswelt
liickenlos zu erfassen, wurde diese Redundanz im Gesetzgebungsprozess offenbar in Kauf

genommen. '3

Entsprechend dem Gleichbehandlungsgebot gem §§ 4 und 18 GIBG, darf niemand aufgrund
der oben aufgezihlten geschiitzten Merkmale unmittelbar oder mittelbar in der sonstigen
Arbeitswelt diskriminiert werden. Unter der ,,sonstigen Arbeitswelt* sind jene Tatbestinde zu
verstehen, die zwar in keinem unmittelbaren Verhiltnis zu einem Arbeitsverhiltnis stehen,

14 Dazu

dennoch aber entscheidend zur sozialen und wirtschaftlichen Integration beitragen.
zdhlen va der Zugang zu ,allen Formen und allen Ebenen“ der Berufsberatung, der
Berufsausbildung sowie der Umschulung, die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer AN oder
AG-Organisation und die Bedingungen fiir den Zugang zu selbstindiger Erwerbstitigkeit.!!®
Im Lichte dieses Diskriminierungsschutzes wird gegenwdértig insb der Einsatz von kiinstlicher

Intelligenz im Recruiting-Prozess untersucht. !

112 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 3,
Rz 2; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 3 Rz 1.

113 Siehe dazu das ausdriicklich proklamierte Ziel, dass ,,die gesamte Arbeitswelt diskriminierungsfrei gestellt
werden* soll in ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 9.

114 ErlgutRV 307 BIgNR 22. GP 11.

15 ErlgutRV 307 BIgNR 22. GP 10.

116 Ua Schulte/Prowald, Kiinstliche Intelligenz im Recruiting - rechtskonformer Einsatz im Unternehmen, KuR
2023, 166; Kolleck/Orwat, Mogliche Diskriminierung durch algorithmische Entscheidungssysteme und
maschinelles Lernen - ein Uberblick (2020); Tinhofer, Algorithmenbasierte Entscheidungen und Diskriminierung,
DRdA 2022, 171.
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Unabhéngig davon, ob die jeweilige Diskriminierung aus einem konkreten AV resultiert oder
in der sonstigen Arbeitswelt stattfindet, ist die Subsumtion des Sachverhalts unter einen
konkreten Diskriminierungstatbestand von grof3er Bedeutung, da die jeweiligen Rechtsfolgen
aufgrund des Riickverweises von §§ 12 und 26 GIBG auf §§ 3, 4, 6 und 7 GIBG einerseits und
§§ 17, 18 und 21 GIBG andererseits sehr unterschiedlich ausfallen konnen (im Detail dazu unter

12.2.2).117

Das GIBG regelt — neuerlich mehrfach und inhaltsgleich — in seinen §§ 5, 19, 32 und 44 die
Legaldefinitionen der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung. Dabei ist die
Unterscheidung dieser Diskriminierungsarten insbesondere im Hinblick auf die Rechtfertigung
eines diskriminierenden Verhaltens wesentlich und kann die Kategorisierung, in die eine oder

andere Gruppe der Diskriminierung weitreichende Folgen fiir die Sanktionsfahigkeit haben.

2.1.2.2 Unmittelbare Diskriminierung

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt gem §§ 5, 19, 32 und 44 jeweils Abs 1 GIBG vor,
wenn eine Person auf Grund eines geschiitzten Merkmals in einer vergleichbaren Situation eine
weniger gilinstige Behandlung erfihrt, als eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren
wiirde. Entsprechend dem Gesetzestext beinhaltet eine tatbestandsmafige unmittelbare

Diskriminierung vier Tatbestandselemente, die kumulativ vorliegen miissen.!!®

Das erste Tatbestandselement betrifft das Vorliegen einer Diskriminierung im Allgemeinen
und folgt der EuGH hierbei in seiner stRsp der aristotelischen Gleichheitsformel (im Detail
unter 1.1.1), wonach eine Diskriminierung dann vorliegt, wenn unterschiedliche Vorschriften
auf gleiche Sachverhalte oder gleiche Vorschriften auf unterschiedliche Sachverhalte
angewendet werden.!''” Die Unmittelbarkeit der Diskriminierung stellt ein weiteres
Tatbestandselement dar und liegt dann vor, wenn — in Abgrenzung zu einer mittelbaren

Diskriminierung — die Regelung oder Mainahme (= die Diskriminierung) ausdriicklich bzw

7 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 1f.

118 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 5,
Rz 3ff; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 10-32.

119 7B EuGH vom 14.2.1995, C-279/93, Finanzamt Koln-Altstadt/Schumacker, Rz 30; EuGH vom 13.2.1996, C-
342/93, Gillespie u.a., Rz 16; EuGH vom 2.10.1997, C-100/95, Kording/Senator fiir Finanzen, Rz 14; EuGH vom
27.10.1998, C-411/96, Boyle u.a., Rz 39; EuGH vom 21.10.1999, C-333/97, Lewen, Rz 36.
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direkt auf eines der verponten Motive des GIBG abstellt. Ein Verschulden ist dabei aber nicht
erforderlich, vielmehr geniigt die Erfiillung des objektiven Tatbestands (dazu im Detail unter
11.2.3.2.2).12% Die Abgrenzungsfrage, ob diese Unmittelbarkeit vorliegt, kann in der Praxis oft

schwierig sein,'?!

stellt jedoch einen ganz wesentlichen Priifungsschritt dar, weil grundsétzlich
nur mittelbare Diskriminierungen einer Rechtfertigung zugénglich sind und unmittelbare
Diskriminierungen nur im Hinblick auf das Rechtsinstitut der ,unverzichtbaren
Voraussetzung® zuldssig sein konnten (dazu im Detail unter 1.2.1.2.4). Zudem koénnen auch
vermeintlich indirekte Unterscheidungsmerkmale in manchen Féllen eine unmittelbare
Diskriminierung darstellen: bspw stellte der EuGH bereits mehrfach fest, dass die Beendigung
eines Arbeitsverhdltnisses bzw die Weigerung zur Begriindung eines Arbeitsverhidltnisses
aufgrund einer Schwangerschaft (womit streng genommen nicht auf das Merkmal Geschlecht

abgestellt wird) stets eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellt,

weil nur Frauen von dieser Differenzierung betroffen sein konnen.!??

Als dritte Voraussetzung muss die unmittelbare Diskriminierung benachteiligend sein, um
Rechtsfolgen auszuldsen. Dieses Tatbestandselement wird gesetzlich durch die Formulierung
einer ,,weniger gilinstigeren Behandlung® ausgesprochen und bringt zum Ausdruck, dass die
diskriminierte Person im Unterschied zu einer Vergleichsperson, Vergleichsgruppe oder
Vergleichssituation aufgrund eines verponten Motivs schlechter gestellt ist. Wie allerdings
Rebhahn/Windisch-Graetz richtig hervorheben, ist es nicht erforderlich, dass durch die
Ungleichbehandlung ein dariiber hinausgehender Nachteil bzw Schaden eingetreten ist.!?* ISd
§ 5 Abs 1 GIBG handelt es sich um einen hypothetischen Vergleich (,,erfahren wiirde*) und hat
der EuGH bspw auch frithere bei derselben Arbeitgeberin oder demselben Arbeitgeber

beschiftigte AN als Vergleichspersonen zugelassen.!?* In der Literatur wird daher die mE

120 EuGH vom 8.11.1990, 177/88, Dekker, Rz 24; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rz 17; OGH
vom 21.10.1998, 9 ObA 264/98h = JBI1 1999, 397.

121 7B setzte sich der Generalanwalt im Rahmen der Entscheidung des EuGH vom 17.10.1989, C-109/88, Danfoss,
in seinen Schlussantrdgen intensiv mit der Frage auseinander, ob eine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung vorliegt (Schlussantrage vom 31.5.1989 zu C-109/88, Danfoss, ECLI:EU:C:1989:228, Rz 31 f).
122 7B EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Rz 12; EuGH vom 5.5.1994, C-421/92, Habermann-Beltermann,
Rz 15; EuGH vom 14.7.1994, C-32/93, Webb/EMO Air Cargo, Rz 19; EuGH vom 4.10.2001, C-109/00, Tele
Danmark, Rz 25.

123 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 3,
Rz 6 sowie § 5, Rz 4.

124 BuGH vom 27.3.1980, C-129/79, Macarthys/Smith, Rz 11.
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zutreffende Meinung vertreten, dass der Gegenstand der Vergleichsbasis weder von einer
zeitlichen Dimension noch von der Voraussetzung eines identen Arbeitsplatzes abhéngig ist.!?>
Auch wurde vom EuGH eine unmittelbare Diskriminierung bejaht, obwohl gar keine konkrete
Person benachteiligt wurde (6ffentliche Aussage eines Unternehmers keine Monteure einer
bestimmten ethnischen Herkunft einzustellen), weshalb darauf geschlossen werden kann, dass
der Mangel einer konkreten Benachteiligung im Einzelfall nicht dazu fiihrt, dass keine

unmittelbare Diskriminierung vorliegt.!

SchlieBlich erfordert die TatbestandsmaBigkeit einen Zusammenhang mit einem AV iSd weit

gefassten Geltungsbereichs gem §§ 1 und 16 GIBG.!?’

2.1.2.3 Mittelbare Diskriminierung

In Abgrenzung zur unmittelbaren Diskriminierung ist eine mittelbare Diskriminierung weniger
offensichtlich und kann es in der Praxis uU schwierig sein zu beurteilen ob Vorschriften,
Weisungen udgl eine mittelbare Diskriminierung darstellen oder eine zuldssige Differenzierung
vorliegt. Entsprechend der Legaldefinition liegt eine mittelbare Diskriminierung gem §§ 5,
19, 32 und 44 jeweils Abs 2 GIBG vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen aufgrund eines verponten Motivs in besonderer Weise
benachteiligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung
dieses Zieles angemessen und erforderlich. Aufgrund dieser Moglichkeit zur Rechtfertigung,
unterscheidet ein Teil der Literatur bei der Erfiillung einer mittelbaren Diskriminierung
zwischen vermuteter Benachteiligung, wenn lediglich die Tatbestinde des ersten Teils des
Abs 2 (,,Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn [...] benachteiligen kénnen) und
Diskriminierung wenn zusétzlich die Voraussetzungen der sachlichen Rechtfertigung des
zweiten Teils des Abs 2 (,.es sei denn [...]*) nicht erfiillt sind.'?® Darin liegt auch der
wesentliche Unterschied im Vergleich zur unmittelbaren Diskriminierung und liegt daher bis

zum negativen Priifungsergebnis betreffen die sachliche Rechtsfertigung lediglich eine

125 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 5 Rz 19.

126 EuGH vom 10.7.2008, C-54/07, Feryn, Rz 23 ff; Radlingmayr, Customer Preferences und arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbote, ZAS 2010/33.

127 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 28ff.

128 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 5,
Rz 24; Windisch-Graetz in ZellKomm* § 5 GIBG, Rz 5 ff.
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vermutete Benachteiligung, nicht aber eine Diskriminierung ieS vor. Erst die nicht zu
rechtfertigende Benachteiligung 16st Rechtsfolgen aus. Neben dieser im GIBG geregelten
Legaldefinition bestehen zahlreiche weitere Bestimmungen, die — im Wesentlichen mit

demselben Inhalt — eine Definition der mittelbaren Diskriminierung formulieren. '

Wie bereits ausgefiihrt, ist der Tatbestand einer vermuteten Benachteiligung erfiillt, wenn nach
dem ersten Teil des § 5 Abs 2 GIBG (bzw nach den gleichlautenden Parallelbestimmungen)
ein:e AN durch ein dem Anschein nach neutrales Kriterium aufgrund eines verpdnten Motivs
in besonderer Weise benachteiligt wird. In der Judikatur spielen in diesem Zusammenhang
Ungleichbehandlungen fiir Teilzeitbeschiftigte cine grof3e Rolle. Vor dem Hintergrund, dass
Frauen in Osterreich nach wie vor einen wesentlich groBeren Anteil an Teilzeitkriften stellen!*
und benachteiligende Regelungen fiir Teilzeitkréfte (ein Kriterium das zwar nach § 19d AZG
und der TZ-RL,"3! nicht aber nach dem GIBG geschiitzt ist) im Ergebnis iiberwiegend Frauen
benachteiligen konnen, liegt bei derartigen Sachverhalten oftmals eine mittelbare
Diskriminierung vor. Wie Gruber-Risak/Gogola richtig aufzeigen, konnen aber auch neue
Formen der Beschéftigungen verdeckte, also mittelbare Diskriminierungen hervorrufen, wenn
bspw Plattformbeschéftigte, die Triager:innen geschiitzter Merkmale sind (zB Personen mit
religiés motivierter Bekleidung, Hautfarbe etc), von den Kund:innen systematisch niedriger

bewertet werden als jene ohne sichtbare Merkmale.!32

Sind die Voraussetzungen einer in diesem Sinne vermuteten Benachteiligung erfiillt, so muss
1Sd zweiten Teils des § 5 Abs 2 GIBG gepriift werden, ob diese sachlich gerechtfertigt ist. Die
Priifung einer sachlichen Rechtfertigung kann in vier Schritte unterteilt werden: Erstens ist
zu priifen, welchem (vermeintlich legitimen) Ziel die Regelung bzw Mallnahme dient, zweitens
ob das Regelungsziel tauglich und rechtméBig ist, drittens ob das Ziel die Verwendung des

neutralen Kriteriums sachlich rechtfertigt und viertens, ob die Mittel zur Erreichung des

129 Weitere Legaldefinitionen einer mittelbaren Diskriminierung (auszugsweise) in § 4a Abs 3 B-GIBG (BGBI |
2024/143), § 4a Abs 2a VBO 1995 (LGBI 39/2024) oder § 2 Abs 4 W-GBG (LGBI 16/2023).

130 Im Jahr 2023 waren 50,6 % der unselbstindig beschiftigten Frauen in Osterreich im Rahmen einer
Teilzeitbeschiftigung titig. Demgegeniiber waren lediglich 13,4 % der unselbstéindig beschéftigten Méanner im
Rahmen einer Teilzeitbeschéftigung titig  (Statstik  Austria, Mikrozensus-Arbeitskrifteerhebung,
https://www.statistik.at/statistiken/arbeitsmarkt/arbeitszeit/teilzeitarbeit-teilzeitquote [Stand 4.2.2025]).

131 Grundsatz der Nichtdiskriminierung von Teilzeitbeschéftigten iSd RL 97/81/EG.

132 Risak/Gogola, Gleichbehandlung in der Plattformdkonomie, juridikum 2018, 435 (440).

51



Regelungsziels angemessen und erforderlich sind.!3* Sind diese rechtfertigenden Tatbestinde
erfillt, so kann bspw eine streng nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz erfolgende
Leistungsaliquotierung gerechtfertigt sein und damit keine Diskriminierung darstellen.!3*
Hingegen hat der EuGH und OGH festgestellt, dass ldngere Hochstbefristungsdauern bei
Ketten-Teilzeitarbeitsverhiltnissen eine mittelbare Geschlechterdiskriminierung darstellen

kann.!33

2.1.2.4 Ausnahmen: positive Diskriminierungen, Berufliche Anforderungen etc.

Von dieser soeben dargestellten Rechtfertigungspriifung (bei mittelbaren Diskriminierungen)
sind die Ausnahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes (bei unmittelbaren Diskriminierungen)
zu unterscheiden. Wéhrend mittelbare Diskriminierungen grundsétzlich einer Rechtfertigung
zuginglich sein konnen, sind unmittelbare Diskriminierungen, wie bereits ausgefiihrt, nicht
rechtfertigungsfahig.'*¢ Manche unmittelbare Diskriminierungen kdénnen aber von vornherein
vom Anwendungsbereich des GIBG ausgenommen sein, sodass gar keine (zu rechtfertigende)

objektive Rechtswidrigkeit vorliegt.

Eine solche Ausnahme liegt bei sog ,,positiven* Diskriminierungen vor, wenn diese bspw zur
Forderung des unterrepriasentierten Geschlechts beitragen soll. Bereits iSd Art 157 Abs 4
AEUV hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten im Hinblick auf die
effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von Ménnern und Frauen im Arbeitsleben
nicht daran, Erleichterungen fiir die Berufsausiibung des unterreprasentierten Geschlechts oder
spezifische Verglinstigungen zur Verhinderung bzw zum Ausgleich von Benachteiligungen in
der Arbeitswelt beizubehalten oder zu beschlieen. Auch die davon abgeleiteten Art 2 Abs 8
RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG bzw Art 3 RL 2006/54/EG betonen, dass die MS im

Hinblick auf die Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern und Frauen derartige

133 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 5,
Rz 47.

134 Ua EuGH vom 13.7.2017, C-354/16, Kleinsteuber, Rz 30; EuGH vom 5.11.2014, C-476/12, OGB, Rz 20.

135 EuGH vom 3.10.2019, C-274/18, Schuch-Ghannadan, Rz 42; Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte
zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (68. Lfg 2023) Universitdtsbefristungen - OGH 24.10.2022, 8
ObA 21/22d, 12.

136 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm* § 5 GIBG, Rz 3; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG?
(2021) § 5 Rz 35.
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Mafinahmen beibehalten oder beschlieBen konnen.!3” Wihrend der EuGH anfangs noch die
Auffassung vertrat, dass es nicht zuléssig sei, Frauen bei gleicher Qualifikation auf Grund einer
Quotenregelung einen unbedingten Vorzug zu gewéhren,'*® anerkannte er hingegen spéter, dass
in unterreprisentierten Bereichen FordermaBnahmen bei Bestehen gleicher Qualifikation
zuldssig sind.!* Vor diesem Hintergrund sieht daher auch § 8 GIBG ausdriicklich vor, dass
Mafinahmen zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern, insb durch
Beseitigung tatsidchlich bestehender Ungleichheiten nicht als Diskriminierungen iSd GIBG
gelten. Im Sinne dieser Ausnahme kann also eine an sich geschlechtsbezogen diskriminierende
Personalentscheidung gerechtfertigt sein, wenn damit gezielt der Unterreprdsentation eines

Geschlechts entgegengewirkt werden soll.'4°

Eine weitere Ausnahme besteht hinsichtlich der Unverzichtbarkeit eines bestimmten
Merkmals. Bereits in der Stammfassung des Art2 Abs2 RL 76/207/EWG wurde die
Ausnahme formuliert, wonach eine Diskriminierung nicht vorliegt, wenn das Geschlecht auf
Grund der Art oder der Bedingungen der Ausiibung einer Tétigkeit eine unabdingbare
Voraussetzung fiir diese berufliche Tétigkeit und gegebenenfalls fiir die dazu erforderliche
Ausbildung darstellt. Die nunmehrigen Art 2 Abs 6 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und
Art 14 Abs 2 RL 2006/54/EG, erkennen diese Ausnahme vom Anwendungsbereich der RL
ebenfalls an, wenn auch sprachlich exakter formuliert.!#! Unter Einhaltung des Grundsatzes der
Verhiltnismifigkeit und einer sehr strengen Auslegung der ,,Unverzichtbarkeit* hat der
OGH bspw keine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots darin erkannt, wenn der:die AG
sein:ihr Verkaufskonzept derart entwickelt, dass es nur von Arbeitnehmer:innen eines

Geschlechts umgesetzt werden kann.'*? Demgegeniiber kann die Frauen vermeintlich fehlende

137 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 5 Rz 41.

138 BuGH vom 17.10.1995, C-450/93, Kalanke, Rn 24; Pirstner, Die Quote im Gemeinschaftsrecht, DRAA 1997,
461.

139 EuGH vom 11.11.1997, C-409/95, Marschall, Rn 35; EuGH vom 28.3.2000, C-158/97, Badeck, Rn 31f;
Pirstner, Bedingte Quotenregelung entspricht dem Gemeinschaftsrecht, DRAA 1998, 153.

140 Rebhahn, Gleichbehandlung, Qualifikation und Leistung, JB1 1993, 681 (693).

14! Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 5 Rz 48.

142 7B das obligatorische Tragen der zum Verkauf stehenden Herrenmode in OGH vom 12.1.2000, 9 ObA 318/99a
= ZASB 2000, 33 (4igner); Rauch, Zum Schadenersatz nach dem Gleichbehandlungsgesetz, ecolex 2000, 441.
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korperliche Konstitution zur Verrichtung schwerer korperlicher Arbeit selbstverstiandlich nicht

als unverzichtbare Voraussetzung einer bestimmten Tétigkeit angesehen werden.!*3

AbschlieBend ist hervorzuheben, dass gem Art 28 Abs 1 RL 2006/54/EG Mallnahmen zum
»Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, vom
Diskriminierungsverbot ausgenommen sind. Dazu zéhlen insb die Beschiftigungsverbote gem
der §§ 3 bis 8 MSchG'* sowie ein Nachtarbeitsverbot fiir Schwangere,'* nicht aber ein
generelles Verbot von Frauennachtarbeit.!*® Obwohl dieser Ausnahmetatbestand nicht
ausdriicklich in die nationale Rechtsordnung iibernommen wurde, bildet auch in diesem Fall

der § 8 GIBG nach Ansicht von Rebhahn/Windisch-Graetz die entsprechende Grundlage.'*

2.1.2.5 Sexuelle Belidstigung und Belistigung

Neben dem soeben dargestellten Diskriminierungsverbot regelt das GIBG ein (zivilrechtliches)
Verbot der sexuellen Belistigung gem § 6 GIBG und der Beléstigung gem §§ 7 und 21 GIBG.
Nach der 2011 veroffentlichten Osterreichischen Privalenzstudie zur Gewalt an Frauen und
Minnern des Osterreichischen Instituts fiir Familienforschung, haben drei Viertel (74,2%) aller
Frauen sexuelle Belédstigung bereits erlebt; demgegentiber berichtet etwa jeder vierte Mann
(27,2%) von erlebter sexueller Beldstigung.'*® Im Kontext Arbeit, hat die Statistik Austria 2022
erhoben, dass jede vierte Frau (26,59 %) in Osterreich, die bereits mindestens einmal in ihrem
Leben erwerbstéitig war, sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz erlebt hat.'* Vor diesem
Hintergrund ist es Ziel der RL (ua gem Art 26 RL 2006/54/EG und gem Art 2 Abs 3 RL
2000/43/EG) sowie der §§ 6 und 7 GIBG bzw § 21 GIBG sexuelle Belédstigungen und
Beléstigungen aufgrund des Geschlechts sowie der anderen geschiitzten Merkmale zu

verhindern, zu verbieten und zu sanktionieren.

143 OGH vom 21.10.1998, 9 ObA 264/98h = JBI 1999, 397; siche die Einstellungsdiskriminierung mit der Aussage:
,Frauen haben keine Kraft” in OGH vom 23.04.2009, 8 ObA 11/09i = ARD 5975/1/2009.

144 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 5 Rz 71.

145 EuGH vom 5.5.1994, C-421/92, Habermann-Beltermann, Rz 24.

146 EuGH vom 25.7.1991, C-345/89, Stoeckel, Rz 15 und 18.

147 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 5,
Rz 17.

148 Kapella/Baierl/Rille-Pfeiffer/Geserick/Schmidt, Gewalt in der Familie und im nahen sozialen Umfeld (2011),
96.

149 Enachescu/Hinsch, Geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen in Osterreich (2022), 41.
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Sexuelle Beliistigung ist nach der Definition des Art 2 Abs 1 lit d RL 2006/54/EG ,,jede Form
von unerwiinschtem Verhalten sexueller Natur, das sich in unerwiinschter verbaler, nicht-
verbaler oder physischer Form dufsert und das bezweckt oder bewirkt, dass die Wiirde der
betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen und Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird“. Die Definition der sexuellen Beldstigung im GIBG wurde mit Nov BGBI I
2008/98 an ,,die Anforderungen des Gemeinschaftsrechts* angepasst, dies insb vor dem
Hintergrund, dass bis dahin sexuelle Beldstigung vom subjektiven Empfinden der beldstigten
Person abhing, was mit dem Unionsrecht nicht vereinbar ist.!** Die Definition wurde daher
erweitert, sodass dariiber hinausgehend auch Verhaltensweisen als (sexuelle) Beldstigungen
anzusehen sind, die eine Beldstigung lediglich bezwecken.'’! Den Ansatz, (sexuelle)
Beldstigung unabhingig vom subjektiven Empfinden der betroffenen Person zu bewerten,
verfolgt auch der OGH, indem er ganz generell sexuelle Beldstigung als Gewaltakte in dem
Sinne versteht, dass es von den Betroffenen nicht erwiinschte Handlungen sind, die ihre
Personlichkeitsgrenzen und ihre Selbstbestimmung nicht achten'>? und es dabei in aller Regel

nicht um sexuelle Befriedigung, sondern um sexuell gefirbte Machtausiibung geht. !

Den Tatbestand der sexuellen Beldstigung nach dem GIBG gliedert Mazal in vier Elemente,
wonach (1) ein sexuelles Verhalten, das (2) die Wiirde einer Person beeintrichtigt oder dies
bezweckt, (3) fiir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht oder anstoB8ig ist und dieses
Verhalten iiberdies entweder (4a) eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende
Arbeitsumwelt fiir die betroffene Person schafft oder dies bezweckt (§ 6 Abs 2 Z 1 GIBG)
oder (4b) dieses Verhalten die Grundlage fiir eine karriererelevante Entscheidung bildet (§
6 Abs 2 Z 2 GIBG)."** Im Hinblick auf die kumulative Voraussetzung des Falls nach der Z 1,
wonach neben der Beeintrichtigung bzw bezweckten Beeintrachtigung der Wiirde (2)
zusitzlich eine einschiichternde, feindselige oder demiitigende Arbeitsumwelt (4a) vorzuliegen

hat, kritisieren Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, dass die RL diese Kumulation nicht vorsehen (arg

150 BrlautRV 415 BlgNR 23. GP 5.

51 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 18.

152 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z, ARD 5968/1/2009; Schrank, Leitentscheidungen der Héchstgerichte zum
Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (13. Lfg 2004) Sexuelle Beldstigungen - OGH 26.5.2004, 9 ObA
64/04h.

153 OGH vom 17.3.2004, 9 ObA 143/03z, DRAA 2005/26.

154 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) §§ 6 und 7 Rz 18.
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,insbesondere) und § 6 Abs 2 GIBG daher etwas enger gefasst ist.!>> Sie merken aber auch an,
dass dies in der Praxis wohl zu keinen Problemen fiihrt, da die ErlautRV bereits mehrfach
betonen, dass eine vollstindige Umsetzung der RL bezweckt werden soll, weshalb etwaige
daraus resultierende Tatbestandsliicken jedenfalls im Wege einer richtlinienkonformen
Auslegung geschlossen werden konnten.'’® Kein Tatbestandselement bildet hingegen nach
stRsp des OGH das Vorliegend einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Zuriickweisung
oder Ablehnung seitens der betroffenen Person (keine ,,Ablehnungsobliegenheit®).!*” Meines
Erachtens, kann sexuelle Belédstigung daher als eine verschuldensunabhingige und daher
objektive Tatbestandshaftung zusammengefasst werden, die sowohl vom subjektiven

Empfinden als auch von der Reaktion der betroffenen Person gidnzlich unabhingig ist.

Die Definition der Beléstigung ist nach Art 2 Abs 1 lit c RL 2006/54/EG bzw Art 2 Abs 3 RL
2000/43/EG im Wesentlichen mit der Definition von sexueller Beldstigung gleichlautend. Die
Abgrenzung zwischen geschlechtsbezogener Beldstigung und sexueller Beléstigung liegt darin,
dass die sexuelle Beldstigung einen Spezialfall der geschlechtsbezogenen Beldstigung darstellt
und ein der ,sexuellen Sphire zugehdriges Verhalten* verlangt. Durch die Sanktion der
geschlechtsbezogenen Beldstigung sollen demnach insb Mobbingformen vermieden werden,
denen eine Geschlechtsherabwiirdigung innewohnt.!>® Im Hinblick auf diese gleichlautende
Definition, gliedert Mazal auch den Tatbestand der Beldstigung nach dem GIBG in vier
Elemente, wonach (1) ein geschlechtsbezogenes Verhalten, das (2) die Wiirde einer Person
beeintrachtigt oder dies bezweckt, (3) fiir die betroffene Person unerwiinscht, unangebracht
oder anstoBig ist und dieses Verhalten iiberdies entweder (4a) eine einschiichternde, feindselige
oder demiitigende Arbeitsumwelt fiir die betroffene Person schafft oder dies bezweckt (gem §
7 Abs 2 Z 1 GIBG) oder (4b) dieses Verhalten die Grundlage fiir eine karriererelevante
Entscheidung bildet (gem § 7 Abs 2 Z 2 GIBG).!>® Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen
geschlechtsbezogener Belédstigung und Mobbing ist festzuhalten, dass Mobbing eine

andauernde Handlung voraussetzt und eine geschlechtsbezogene Beldstigung bereits bei

155 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 19.

156 ErlgutRV 307 BIgNR 22. GP 1ff; ErldutRV 415 BIgNR 23. GP 1 und 4f.

157 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (52. Lfg 2017)
Ablehnungsobliegenheit? - Lockere, teils freiziigig-scherzhafte, sexuell konnotierte Bemerkungen
Einschiichternde, feindselige, demiitigende Arbeitswelt? - OGH 20.4.2017, 9 ObA 38/17d; siche auch OLG Wien
vom 19.01.2005, 9 Ra 163/04p = ARD 5608/8/2005.

158 OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x = RAW 2009/238; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 6 Rz 44.
159 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) §§ 6 und 7, Rz 20.
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einmaligem Verhalten vorliegen kann.!® Auch der Tatbestand der Belistigung nach § 21
GIBG setzt sich sohin zusammen aus (1) einem verponten Verhalten iSd § 17 GIBG, das (2)
die Wiirde einer Person verletzt oder dies bezweckt, (3) fiir die betroffene Person unerwiinscht,
unangebracht oder anstoBig ist und (4) ein einschiichterndes, feindseliges, entwiirdigendes,
beleidigendes oder demiitigendes Umfeld fiir die betroffene Person schafft oder dies
bezweckt.!¢! Unter Beldstigungen nach § 21 GIBG werden nach der Rsp insb Beschimpfungen,
Herabwiirdigungen oder Reduktionen auf geschiitzte Merkmale subsumiert, wie etwa die

Bezeichnung als ,,hisslicher Neger,!9? | die Alte“!®* oder ,,ihr Jugoslawen*,!%*

Beide Tatbestinde haben gemeinsam, dass sie sich nicht blof3 auf den:die AG selbst, sondern
auch auf ,Dritte” im Sinne einer des:der AG unterschiedliche Person (bspw Vorgesetzte,
Arbeitskolleg:innen, Liferant:innen, Kund:innen etc) erstreckt.'®> Zu beachten ist weiter, dass
der AN-Begriff sehr weit gefasst ist und Beldstigungen sowie sexuelle Beldstigungen auch dann
Rechtsfolgen auslosen, wenn streng arbeitsvertragsrechtlich auch noch gar kein Arbeitsvertrag

und kein:e AG besteht (zB wihrend eines Bewerbungsgesprichs).!6

2.2 Die Rechtsfolgen des GIBG

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, kann das GIBG in zwei Anwendungsbereiche unterteilt
werden: in den Diskriminierungsschutz in der Arbeitswelt und des sonstigen Bereich.
Hinsichtlich des Forschungsgegenstandes werden nachstehend nur die Rechtsfolgen bei
Verstofl gegen das Gleichbehandlungsgebot in der Arbeitswelt behandelt (der I. und II. Teil
des GIBG). Festzuhalten ist jedoch, dass die Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen das
Gleichbehandlungsgebot im sonstigen Bereich (§ 38 GIBG) — insb betreffend die Bemessung

des immateriellen Schadenersatzes — gleichlautend mit den Bestimmungen des 1. und II. Teils

160 Gehissiges und herabwiirdigendes Verhalten aufgrund des Geschlechts in OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x
(8f) = DRdAA 2010/19 (244).

161 Dullinger/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022)
§21,Rz 3.

162 OLG Innsbruck vom 14.04.2017, 15 Ra 13/17z = ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).

163 OLG Wien vom 30.10.2018, 10 Ra 29/18k = ARD 6629/8/2018 (Lindmayr).

164 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (36. Lfg 2012)
Beleidigungen in Bezug auf jugoslawische Nationalitit - OGH 27.2.2012, 9 ObA 21/12x.

165 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 12; vgl auch die ausfiihrliche Liste ,,Dritter* im Rahmen eines Dienstverhiltnisses
und auBerhalb eines Dienstverhiltnisses zu § 7d BEinstG in ErldautRV 836 BIgNR 22. GP 15.

166 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ARD 5968/1/2009; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 6 Rz 8.
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des GIBG sind, weshalb die nachstehenden Ausfiihrungen auch auf die Rechtsfolgen im

sonstigen Bereich umgelegt werden konnen. !¢

2.2.1 Unionsrechtliche Vorgaben

Bereits im unionsrechtlichen Primérrecht kommt das Gleichbehandlungsgebot in der
Arbeitswelt zum Ausdruck und sieht insb Art 157 Abs 1 AEUV (ex Art 141 Abs 1 EGV) vor,
dass gleiches Entgelt fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit bezahlt werden muss. Bei Verstof3
gegen diese Vorschrift konnen sich Betroffene nach Ansicht des EuGH sogar direkt auf diese
Grundlage zur Erlangung der Entgeltdifferenz berufen (unmittelbare Drittwirkung).!%® Von
wesentlich  groferer Bedeutung sind aber die von diesem primérrechtlichen
Diskriminierungsverbot abgeleiteten einschlidgigen RL.!® Zu diesen im Allgemeinen siche

unter [.1.3.

Betreffend die Sanktionsbestimmungen sehen die einschligigen RL (ua gem Art 14 RL
2006/54/EG, Art 8d RL 2002/73/EG oder dem 26. EG der RL 2000/43/EG) vor, dass die
Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass Verletzungen des Gleichbehandlungsgebotes mit
angemessenen, wirksamen, verhiltnismifligen und abschreckenden Sanktionen zu
belegen sind (zu den einzelnen Begriffen siche im Detail unter I11.2.2). Wihrend die dlteren
Richtlinien, konkret der Art 15 der RL 2000/43/EG und der Art 17 der RL 2000/78/EG, es den
MS noch freistellten, auch Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen zu ,,konnen* (so
auch der EuGH'!”?), gehen die neueren RL bereits etwas weiter. Nach Art6 Abs2 RL
76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und nunmehr auch Art 18 RL 2006/54/EG, miissen durch
Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen entstandene Schéiden ,tatsdchlich und
wirksam ausgeglichen oder ersetzt* werden, ,,wobei dies auf eine abschreckende und dem

erlittenen Schaden angemessene Art und Weise* zu geschehen hat.!”!

167 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 38, Rz 20; Kletecka/Kdick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 38 Rz 4.

168 EuGH vom 8.4.1976, Rs 43/75, Defrenne II, Rz 39f; EuGH vom 28.9.1994, C-28/93, Van den Akker, Rz 21.
19 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 3.

170 Ua EuGH vom 8.11.1990, Rs 177/88, Dekker, Rz 26; EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall II, Rz 17 und
23.

71 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 5.
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2.2.2 Umsetzung im GIBG

Im Unterschied zur Regierungsvorlage des GIBG!7> wurden die Rechtsfolgen der Verletzung
des Gleichbehandlungsgebots nicht in einem gemeinsamen Abschnitt, sondern in zwei nahezu
inhaltlich identischen Bestimmungen (§§ 12 und 26 GIBG) geregelt. Das GIBG setzt — wie auch
die vorangegangenen Gesetze — insb auf den nachtriglichen Ausgleich verbotener
Diskriminierungen. Dieser Ausgleich besteht einerseits in einem Erfiilllungsanspruch
(Herstellung des diskriminierungsfreien Zustandes) oder im Anspruch auf Ersatz des
Vermogensschadens. Daneben besteht kumulativ ein Anspruch auf den Ersatz der erlittenen
personliche Beeintrichtigung (= immaterieller Schadenersatz).!”> Diese Systematik wird
lediglich in zwei Fillen durchbrochen: Einerseits besteht bei der Einstellungsdiskriminierung
sowie bei Diskriminierungen betreffend den beruflichen Aufstieg kein Erfiillungsanspruch
(kein Anspruch auf den vorenthaltenen Arbeitsplatz gem §§ 12 und 26 Abs 1 und 5 GIBG).
Dariiber hinaus besteht eine weitere wenig nachvollziehbare Abweichung der Rechtfolgen in
Féllen der Beendigungsdiskriminierung, wonach ein immaterieller Schadenersatz nur gefordert
werden kann, wenn die:der AN die Beendigung gegen sich gelten ldsst (§§ 12 und 26 Abs 7
letzter Satz GIBG). Wird die Beendigung hingegen erfolgreich angefochten, kann nach Ansicht
des OGH der Ersatz der — mE zweifellos auch dann erlittenen — personlichen Beeintrachtigung

4 Diese Inkonsistenz der Rechtsfolgen im Fall einer

nicht begehrt werden.!”
Beendigungsdiskriminierung, die immerhin selbst nach stRsp des OGH eine besonders
verwerfliche Art der Diskriminierung darstellt,!”> wurde vielfach kritisiert (dazu im Detail unter

1.2.2.2.3).176

172307 BIgNR 22. GP.

13 Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12a.

174 RIS-Justiz RS0125890; OGH vom 25.3.2014, 9 ObA 5/14x = ARD 6399/9/2014.

175 Im Fall einer Beendigungsdiskriminierung ist eine Beeintrichtigung jedoch schon deshalb typischerweise
massiver, weil sie mit dem Verlust der Stelle einhergeht, die der diskriminierte Arbeitnehmer bereits innehat. ““ in
RIS-Justiz RS0130287.

176 Gahleitner, Judikaturentwicklungen im Gleichbehandlungsrecht, ASoK 2016, 202; Kletecka/Kéck in Windisch-
Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12a und 49; fiir einen
richtlinienkonformen Liickenschluss dieser ,.echten Liicke plidieren Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021)
§ 12 Rz 91 ff; siche zudem die Glosse von Gruber-Risak za OGH 8 Ob A 47/16v = ZAS 2018/29 (Risak).
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2.2.2.1 Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes

Das GIBG sieht gem §§ 12 und 26 jeweils in Abs 2, 3, 4, 6, 7, 8 und 9 die Wiederherstellung
des diskriminierungsfreien Zustands im Fall von Entgeltdiskriminierung, der Gewéhrung von
Sozialleistungen, der Einbeziehung in betriebliche Aus- und Weiterbildungsmalnahmen, der
Gewidhrung gleicher  Arbeitsbedingungen, bei motivwidriger Beendigung oder
Nichtverldngerung des Arbeitsverhiltnisses, bei der Einbeziehung in Weiterbildungs- und
UmschulungsmaBnahmen und bei der Mitwirkung in Arbeitnehmer:innenorganisationen
vor.'”7 Wie bereits ausgefiihrt besteht kein Anspruch auf die Wiederherstellung des
diskriminierungsfreien Zustandes im Fall einer Einstellungsdiskriminierung gem §§ 12 und 26
Abs 1 GIBG oder einer Diskriminierung im Zusammenhang mit dem beruflichen Aufstieg gem
§§ 12 und 26 Abs 5 GIBG. Wihrend also in diesen Fillen lediglich der Ersatz des
Vermogensschadens sowie des immateriellen Schadens fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung begehrt werden kann, besteht kein Anspruch auf den nicht erhaltenen
Arbeitsplatz.'’® Auch der EuGH hat bereits mehrfach bestitigt, dass der fehlende
Erfillungsanspruch in diesem Fall mit dem Unionsrecht vereinbar ist.!” Kletecka/Kdck weisen
allerdings darauf hin, dass diese Rechtsschutzliicke umgangen werden kann: wéihrend ndmlich
mangels eines Erfiillungsanspruches nicht von vornherein ein diskriminierungsfreies AV
begehrt werden kann, wiren Betroffene gut beraten, ein diskriminierungsbehaftetes AV
einzugehen und anschlieBend die Diskriminierung unter Berufung auf die jeweilige
Rechtsgrundlage des GIBG zu beseitigen.!® Anhand eines konkreten Beispiels ist diese
Einschitzung von Kletecka/Kéck mE gut nachvollziehbar: Wird eine AN im Zuge eines
Bewerbungsgesprichs gefragt, ob sie bereit ist ihr Kopftuch wéhrend der Arbeitszeit abzulegen
(= Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhltnisses) und sie die Frage verneint,'8!
hat sie gem § 26 Abs 1 GIBG keinen Erfiillungsanspruch zu Begriindung des AV. Bejaht sie
hingegen die Frage und verweigert schlicht die Abnahme des Kopftuchs wéhrend ihrer

Arbeitszeit, ist dies seitens des AG bei sonstiger Sanktion nach dem GIBG hinzunehmen.

Charakteristisch fiir die Wiederherstellung des diskriminierenden Zustandes nach dem GIBG

ist zudem, dass ein Wahlrecht zugunsten der diskriminierten Person besteht, wonach diese

177 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 18f.

178 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 11.

179 Ua EuGH vom 10.4.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Rz 19; EuGH vom 10.4.1984, 79/83, Harz, Rz 19.
180 Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 19.

181 OLG Wien vom 17.5.2018, 9 Ra 117/17t = ARD 6617/4/2018 (Lindmayr).
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zwischen der Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes oder dem Ersatz des
erlittenen Vermogensschadens wiéhlen kann.'®? Unabhingig von dieser Wahl besteht ein
kumulativer Anspruch auf immateriellen Schadenersatz (,,und auf eine Entschidigung fiir die
erlittene personliche Beeintrichtigung®).!83 In diesem Sinne hat bspw eine Kldgerin in Folge
einer verschlechternden Versetzung nach Ende ihrer Elternkarenz ihr Wahlrecht gem § 12 Abs
6 GIBG zur Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes genutzt, womit die
Versetzung riickgingig gemacht wurde und gleichsam € 1.000,00 an immateriellen

Schadenersatz begehrt und erhalten.!3*

2.2.2.2 Ersatz des materiellen Schadens

Neben der Moglichkeit auf Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes sieht das
GIBG den Ersatz des materiellen Schadens vor (Wahlrecht des:der Betroffenen). Dabei tritt der
materielle Schadenersatz in unterschiedlichen Formen in Erscheinung und hingt die Hohe bzw

die Bemessung des Ersatzbetrags vom jeweiligen Diskriminierungstatbestand ab.

Im Zusammenhang mit der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses (§§ 12 und 26 Abs 1 GIBG)
oder einer Diskriminierung beim beruflichen Aufstieg (§§ 12 und 26 Abs 5 GIBQG) ist bei
Vorliegen der Eigenschaft als bestqualifizierte:r Bewerber:in ein Mindestschadenersatz von
zwei Monatsentgelten vorgesehen. Da es sich in diesem Fall um einen Mindestbetrag handelt,
ist nach Ansicht des OGH gar ein iiber den (fiktiven) Beendigungszeitpunkt hinausgehender
Vermogensschaden ,,ad infinitum® denkbar (sieche zum Spannungsverhéltnis zwischen dem
rechtskonformen Alternativverhalten, also den kollektivvertraglichen Kiindigungsfristen, und
diesem Mindestschadenersatz im Detail unter 11.2.4.3).!85 Demgegeniiber ist bei blofer
Nichtberiicksichtigung der Bewerbung aufgrund eines geschiitzten Merkmals (sog
minderqualifizierte Bewerber:innen) eine Schadenersatzobergrenze von € 500,00

vorgesehen. Der EuGH erblickt in der Festsetzung einer Hochstgrenze in diesen Féllen — so

182 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 43 (zu Abs 3), 48 (zu Abs 4), 70 (zu Abs 6), 85 (zu Abs 7),
99 (zu Abs 8) und 106 (zu Abs 9).

183 | Zusitzlich gebiihrt bei beiden Varianten der Ersatz des immateriellen Schadens.“ in ErldutRV 307 BlgNR
22.GP 18.

134 OGH vom 25.6.2014, 9 ObA 2/14f = RdAW 2014/661 = ARD 6410/12/2014.

135 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma); Kletecka/Kick in Windisch-Graetz
(Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 50a.
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auch ausdriicklich die einschligigen RL (ua Art 18 RL 2006/54/EG) — keine

Unionsrechtswidrigkeit. '3

Die iibrigen Diskriminierungstatbestande beziffern den Ersatz des Vermégensschadens nicht
ndher und ist die Hohe des Ersatzbetrags in diesen Fillen vom jeweiligen Sachverhalt und dem

eingetretenen Vermogensschaden abhéngig.

2.2.2.3 Ersatz des immateriellen Schadens

Der Anspruch auf immateriellen Schadenersatz stellt neben dem Wahlrecht auf
Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes oder Ersatz des Vermdgensschadens
die zweite Siule des Sanktionensystems nach dem GIBG dar und bildet hinsichtlich der
gegenstandlich aufgeworfenen Forschungsfragen das Hauptstiick dieser Arbeit. An dieser
Stelle soll lediglich kurz auf die systematische Einbettung innerhalb des GIBG eingegangen

werde; zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG im Detail siehe unter 11.2.

Der Ersatz der erlittenen personlichen Beeintrichtigung kann nach der
Rechtsfolgensystematik des GIBG  stets parallel zur Wiederherstellung  des
diskriminierungsfreien Zustandes oder dem Ersatz des Vermogensschadens begehrt werden.
Die Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes und der Ersatz des
Vermogensschadens schlieBen sich daher einander aus, wihrend der immaterielle
Schadenersatz stets kumulativ zur getroffenen Wahl hinzukommt (,,Anspruch auf[...] oder
[...] und auf Entschddigung der erlittenen personlichen Beeintrachtigung® ua gem § 12 Abs 3
GIBG).!87 Wie bereits eingangs erwihnt, ist von dieser Systematik einzig der Tatbestand der
Beendigungsdiskriminierung ausgenommen, wonach gem §§ 12 und 26 Abs 7 GIBG kein
immaterieller Schadenersatz zusétzlich zur Wiederherstellung des diskriminierungsfreien
Zustandes begehrt werden kann; wird der Ersatz des Vermogensschaden gewdhlt, kann auch
immaterieller Schadenersatz verlangt werden.!®® Im Lichte der Stammfassung des GIBG,
wonach im Falle der Beendigungsdiskriminierung tiberhaupt kein immaterieller Schadenersatz

vorgesehen war, also nicht einmal im Falle des ,,gegen sich gelten“-lassens iSdgF, erblickte der

136 Ua EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rz 37.
187 Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 45.
138 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 91.
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OGH weder eine Unions- noch Verfassungswidrigkeit.!®® Diese Systemwidrigkeit wird seitens
der hL deutlich abgelehnt'*° und mutet meines Erachtens umso merkwiirdiger an, als der OGH
selbst einrdumt, dass Beendigungsdiskriminierungen grds eine derart schwerwiegende
Beeintrachtigung darstellen, dass diese generell einen hoheren immateriellen Schadenersatz
bedingen.!”! Der hL ist daher mE zuzustimmen, dass gerade im Fall der diskriminierenden
Beendigung jedenfalls ein Ersatz der dadurch erlittenen personlichen Beeintrachtigung
zuerkannt werden miisste und der ideelle Schaden nicht einfach verschwindet, wenn die
Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes, also die Wiedereinstellung bzw
Verldangerung, erzielt wurde. Zur Frage wie sich der Verlust des Arbeitsplatzes auf die

Bemessung des immateriellen Schadenersatzes auswirkt siehe im Detail unter IV.4.3.

2.2.2.4 Sonderfall: Leistungsverweigerungsrecht

Die Frage, ob ein:e AN aufgrund einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung seine:ihre
Leistung berechtigterweise verweigern bzw zuriickhalten darf, regelt das GIBG nicht. Ein Teil
der Lehre argumentiert allerdings aus allgemein arbeits- und zivilrechtlichen Uberlegungen
heraus, dass die Fortsetzung einer unzumutbaren Tétigkeit bis zur Behebung der Situation nicht
verlangt werden kann. Mazal verweist hier auf eine Interessenabwigung zulasten des:der
AG, wonach es dem:der AG eher zumutbar sein muss, auf die Leistung des:der AN zu
verzichten, als es dem:der AN zumutbar ist, die Arbeitsleistung — unter unertraglichen

Umstinden — weiter zu erbringen.!®?

Auch Gahleitner argumentiert unter Verweis auf
Breitegger/Marhold damit, dass die beléstigte Person etwa bei mangelnder Abhilfe des:der AG
arbeitsrechtliche Konsequenzen ziehen und ein Leistungsverweigerungsrecht geltend machen

kann.!?3

189 Zur Stammfassung siehe RIS-Justiz RS0125890; allerdings betreffend die geltende Rechtslage bestitigt in
OGH vom 25.3.2014, 9 ObA 5/14x = ARD 6399/9/2014.

190 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 49;
Gabhleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz - Européische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 39; Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht — Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006,
347 (355); eine Unionsrechtswidrigkeit erkennen darin Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 92.
I OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g =RdW 2016/91 (Lindmayr/Tuma) = DRAA-infas 2016/12 (Schrittwieser).
192 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 65.

193

Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhéltnis, ZAS 2007/24 unter Hinweis auf
Breitegger/Marhold (Hrsg), Mobbing am Arbeitsplatz (2001) 91 ff.
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Der Normzweck des Leistungsverweigerungsrechtes liegt ndmlich darin, der faktisch
unterlegenen Vertragspartei die Moglichkeit zu geben, Druck auf den anderen Teil ausiiben zu
konnen, sodass der vertragskonforme Zustand (hier: Fiirsorgepflicht des:der AG) hergestellt

werden kann.!'%*

Immerhin kann nach Ansicht des OGH die Leistungserbringung
zurlickgehalten werden, wenn rechtméBig zustehendes Entgelt ausstindig ist.!®> Vor diesem

Hintergrund kann mE das Ergebnis zB im Falle der Entgeltdiskriminierung kein anders sein.

2.3 Rechtsdurchsetzung — Verfahren zur Geltendmachung von Diskriminierungen bzw

(sexuellen) Beliistigungen

Im Fall von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen gibt es mehrere Moglichkeiten
bzw Vorgehensweisen zur Durchsetzung der daraus resultierenden Rechtsanspriiche, welche
im Folgenden kurz erldutert werden sollen. In historisch-chronologischer Hinsicht bildete die
Gleichbehandlungskommission die erste Rechtsschutz-Institution, die bereits mit der
Stammfassung des ,,alten* GIBG (BGBI 1979/108) eingerichtet wurde. Da diese Kommission
allerdings nur tiber sehr eingeschrinkte Kompetenzen verfiigte und echte, individuell
durchsetzbare = Rechtsanspriiche  fehlten, wurden  spiter die  Anwiltin  fiir
Gleichbehandlungsfragen (§ 3a GIBG idF BGBI 1990/410) und gleichzeitig der Gerichtsweg
fiir die Betreibung konkreter Rechtsanspriiche (§ 2a GIBG idF BGBI 1990/410) eroftnet.

Im Hinblick darauf, dass in der geltenden Fassung des GIBG sowie des GBK/GAW-G alle drei
Rechtsschutzinstitutionen (die Gleichbehandlungskommission gem §§ 1 ff GBK/GAW-G, die
Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung gem §§ 3 ff GBK/GAW-G sowie die Zustindigkeit der
Arbeits- und Sozialgerichte gem §§ 15 und 29 GIBG) nebeneinander bestehen, konnen sich
diskriminierte Personen sowohl — und das auch zur selben Zeit — an die GAW, die GBK und
an das Arbeits- und Sozialgericht zur Beurteilung des Sachverhalts wenden und ist eine
unterschiedliche Bewertung desselben Sachverhalts zumindest theoretisch nicht undenkbar. !
Wihrend dieser parallelen Befassung ist weder das gerichtliche Verfahren zu unterbrechen,
noch muss die GBK mit ihrer Entscheidung auf die gerichtliche Entscheidung zuwarten.
Lediglich der Lauf der Fristen zur gerichtlichen Geltendmachung der Rechtsanspriiche in Folge

von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen ist wihrend des Verfahrens bei der GBK

1% Hédl in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 932 ABGB Rz 8.
195 OGH vom 24.1.2023, 9 ObA 135/22a = RdW 2023/380 (Lindmayr).
196 Mayr, Diskriminierung(en) aufgrund des Geschlechts, DRAA 2002, 66.
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gehemmt (ua § 15 Abs 2 GIBG). Dennoch ergeben sich zahlreiche Vorteile bei der Befassung
der GAW und GBK im Vergleich zu einem Verfahren vor dem Arbeits- und Sozialgericht (zB
formfrei, unbiirokratisch und insb besteht kein Kostenrisiko) und sollen diese nachstehend im
Lichte der unionsrechtlichen Verpflichtung zur Einfiihrung effektiver Verfahren zur

Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebots beleuchtet werden. !’

2.3.1 Die Gleichbehandlungsanwaltschaft

Nach dem Vorbild von "Gleichbehandlungsombudspersonen" skandinavischer Lédnder wurden
bereits mit der zweiten Novelle zum ,,alten” GIBG 1979 (BGBI 1990/410) eine Anwiltin fiir
Gleichbehandlungsfragen sowie ihre Stellvertreterin (§ 3a GIBG 1979) eingefiihrt.!”® Da ihre
Aufgaben allerdings weitgehend darauf beschridnkt waren im Vorfeld bzw zur Vermeidung
eines gerichtlichen Rechtsstreits beratend oder schlichtend aufzutreten, wurde das ,,alte* GIBG
1979 im Zuge der Umsetzung der einschligigen EU-RL in "BG {iber die
Gleichbehandlungskommission und die Gleichbehandlungsanwaltschaft - GBK/GAW-

Gesetz" umbenannt und die Aufgaben der GAW umfassend neu geregelt.!”

Die GAW ist nunmehr ein zur Unterstiitzung und Beratung von diskriminierten Personen
eingerichtetes Organ — mangels hoheitlicher Kompetenz aber keine Behorde?®® — das
organisatorisch dem Bundeskanzleramt zugeordnet ist. Diese Zuordnung der GAW zur
Verwaltung hatte zur Folge, dass lange Zeit davon ausgegangen wurde, dass die GAW gem Art
20 Abs 1 B-VG weisungsgebunden ist, was allerdings mit den Erfordernissen der einschldgigen
RL (ua ,auf unabhingige Weise“ gem Art 20 Abs 2 lit a RL 2006/54/EG) in einem
Spannungsverhiltnis stand. Spétestens seit der Novelle BGBI 12011/7 wurde sie allerdings iSd
Art 20 Abs 2 B-VG einfachgesetzlich gem § 3 Abs 3 GBK/GAW-G ,weisungsfrei,

selbstiindig und unabhiingig* gestellt.?°! In ihrer Organisation besteht die GAW zunichst aus

Y7 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) vor § 1
GBK/GAW-Gesetz, Rz 5f; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 GBK/GAW-G Rz 5 (Stand 1.1.2021,
rdb.at).

198 BrlautIA 427/A AB 1411 BlgNR 17. GP 25.

199 Art 2 in BGBI 12004/66.

200 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 3 GBK/GAW-G Rz 1.

201 Kérber-Risak in Mazal/Gruber-Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025)
Das Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlungskommission und die Gleichbehandlungsanwaltschaft (GBK/GAW-
G) Rz 238.
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drei Anwilt:innen, die jeweils fiir den L., II. und III. Teil des GIBG zustéindig sind (§ 3 Abs 2 Z
1 lit a bis c GBK/GAW-QG). Dariiber hinaus besteht sie aus der erforderlichen Zahl von weiteren
Anwilt:innen, Regionalanwiélt:innen sowie weiteren Mitarbeiter:innen (§ 3 Abs 2 Z 2 bis 4
GBK/GAW-QG). Das seit der Regelung zum ,,alten” GIBG 1979 (BGBI 1990/410) bestehende
Erfordernis des weiblichen Geschlechts der Anwéltinnen, ist erst mit der Novelle BGBI 1

2013/107 entfallen.2%2

Die Aufgaben der Anwilt:innen der GAW sowie der GAW selbst werden von Hattenberger in
drei Positionen gegliedert: Einerseits bieten die Anwiélt:innen Beratung und Unterstiitzung
fiir potentielle Diskriminierungsopfer und bilden damit die erste Anlaufstelle fiir Betroffene.
Weiters sind sie ,,verlingerter Arm* der GBK, in deren Auftrag sie Ermittlungen durchfiihren
aber auch Verfahren einleiten konnen. Schlieflich ist die GAW selbst aufgrund der ihr
unabhidngig von etwaig Betroffenen eingerdumten Verfolgungsrechten Hiiterin der
Gleichbehandlungsgebote in den unterschiedlichen Bereichen.??* Da an dieser Stelle nicht auf
samtliche Kompetenzen im Einzelnen eingegangen werden kann, sollen nachstehend die mit
gegenstandlicher Arbeit in Verbindung stehenden, wichtigsten Aufgabenbereiche aufgegriffen

werden.

Dazu zéhlt insb das Recht der Anwilt:innen der GAW auf Einholung von Einkommensdaten.
Laut dem aktuellen Einkommensbericht des Rechnungshofes, lag nach wie vor mit groBBem
Abstand das mittlere Bruttojahreseinkommen 2023 der Ménner in allen Beschéftigungsgruppen
iiber jenem der Frauen. Der prozentuelle Einkommensnachteil war bei den Arbeiterinnen am
hochsten (Fraueneinkommen: 48 % des Méannereinkommens), bei den 6ffentlich Bediensteten
am geringsten (Fraueneinkommen: 74 % des Mannereinkommens).?** Da Arbeitnehmer:innen
oft selbst nicht wissen, was ihre Kolleg:innen, die dieselbe Arbeit verrichten, verdienen, sie
auch keine Moglichkeit haben diese elementaren Informationen zu erlangen und die Fallzahlen
hinsichtlich dieses Tatbestandes aufgrund eines Informationendefizits gering waren, wurden
den Anwilt:innen eine niederschwellige Mdglichkeit eingerdumt, von Vergleichspersonen

beim zustindigen Sozialversicherungstriger Einkommensdaten einzuholen (gem § 5 Abs 5

202 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 3.

203 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 5 GBK/GAW-
Gesetz, Rz 2.

204 ErlautRV 938 BlgNR 24. GP 1.
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GBK/GAW-G).2% Voraussetzung dafiir ist die Vermutung eines:einer Anwalts: Anwiltin der
GAW, dass eine Entgeltdiskriminierung vorliegt, weiters der Umstand, dass die Auskunft iiber
das Einkommen der Vergleichspersonen fiir die Entscheidung iiber die Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes unbedingt erforderlich ist und der Datenschutz eingehalten

wird.2%

Vorgreifend auf die nichste Institution ist zudem zu erwéhnen, dass die Anwilt:innen der GAW
die Moglichkeit haben ein Verfahren vor der GBK zu initiieren (§ 5 Abs 6 GBK/GAW-G).
Sie haben dazu dem jeweils zustindigen Senat die vermutete Nichteinhaltung des
Gleichbehandlungsgebotes glaubhaft zu machen. Gelingt diese Glaubhaftmachung, hat der
Senat von Amts wegen ein Verfahren nach § 11 oder 12 GBK/GAW-G einzuleiten. Wird die
Vermutung seitens der GBK allerdings nicht geteilt, dann findet § 12 Abs 5 GBK/GAW-G
Anwendung, wonach das Recht zur Klage beim zustindigen ASG oder Zivilgericht — mit
Zustimmung der betroffenen Person — gem § 12 Abs 4 GBK/GAW-G den Anwilt:innen selbst

zukommt.207

2.3.2 Die Gleichbehandlungskommission

Auch die Gleichbehandlungskommission war bereits im alten GIBG 1979 eingerichtet. Sie
wurde bereits mit der Stammfassung eingefiihrt und konnte bereits damals Priifungen einleiten,
Gutachten iiber etwaige Verletzungen des Gleichbehandlungsgebotes erstatten und — sofern
die:der AG auf entsprechende Aufforderungen nicht reagierte — Klage auf Feststellung der

208 Thre heute fiir gegensténdliche Arbeit

Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes einbringen.
im Vordergrund stehende Kompetenz liegt insb darin eigenstindige Verfahren zur
Einzelfallpriifung einer vermuteten Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung
durchzufiihren und dariiber ein Priifungsergebnis, einen Vorschlag zur Verwirklichung der

Gleichbehandlung und eine Aufforderung zur Beendigung der Diskriminierung auszustellen.

Die GBK bietet damit betroffenen Personen — nach etwaiger Beratung und Unterstiitzung
seitens der GAW — neben den Arbeits- und Sozialgerichten (dazu sogleich) eine weitere

Verfahrensform zur Beseitigung bzw Sanktion von Diskriminierungen. Obwohl diese

205 Ritzberger-Moser, Neues aus der Gesetzgebung, ZAS 2011/24.

206 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 5 GBK/GAW-G Rz 5ff.
207 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 5 GBK/GAW-G Rz 10.
208 8§ 4, 5 und 6 GIBG 1979 idF BGBI 1979/108.
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Parallelitét etwas iiberbordend anmuten mag und sogar unterschiedliche Ergebnisse aufgrund
unterschiedlicher verfahrensrechtlicher Moglichkeiten der GBK sowie des Gerichts denkbar
sind, hat ein Verfahren vor der GBK doch einige zentrale Vorteile: Das Verfahren ist ndmlich
primdr auf den Versuch einer Vermittlung zwischen AG und AN im Vorfeld bzw zur
Vermeidung eines Gerichtsverfahrens gerichtet und wird damit ein fiir beide Seiten kosten-
und damit risikofreier Schlichtungsversuch unternommen.?” Auch die kurze
Verfahrensdauer sidmtlicher Senate der Gleichbehandlungskommission, macht dieses
Verfahren fiir alle Beteiligten besonders attraktiv.?!® Gemeinsamkeiten zwischen den
Verfahren vor der GBK und den Gerichten bestehen insb darin, dass der Sachverhalt jeweils
durch personliche Befragung von Antragsteller:in (bzw Kldger:in), Antragsgegner:in (bzw
Beklagte:r) und Auskunftspersonen (bzw Zeug:innen) erhoben wird. Grundsétzlich erfolgt die
Befragung gemeinsam und in Anwesenheit von Antragsteller:in und Antragsgegner:in. Betrifft
das Verfahren auch die Priifung einer (sexuellen) Beldstigung, sind Antragsteller:in und
Antragsgegner:in prinzipiell abgesondert voneinander zu befragen. Eine Moglichkeit zur
getrennten Befragung besteht auch im Verfahren vor dem ASG, wobei die Entscheidung
dariiber dem:der Richter:in obliegt (§ 2 Abs 1 ASGG iVm § 289a Abs 2 ZPO).2!! Unterschiede
zwischen den beiden Verfahren bestehen insb darin, dass das Verfahren vor den Senaten der
GBK nicht 6ffentlich sind (§ 14 Abs 4 GBK/GAW-G), wihrend im arbeitsgerichtlichen
Verfahren der Grundsatz der Offentlichkeit besteht und der Ausschluss derselben nur sehr

eingeschrinkt moglich ist.!?

Ist der zustindige Senat der GBK im Ergebnis des Verfahrens zu der Auffassung gelangt,
dass eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt, so hat er der Antragsgegnerin
bzw dem Antragsgegner schriftlich einen Vorschlag zur Verwirklichung der Gleichbehandlung
zu libermitteln und ihn bzw sie aufzufordern, die Diskriminierung zu beenden. Zudem wird das

abschlieBende Priifungsergebnis an Antragsteller:in und Antragsgegner:in iibermittelt sowie

299 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 GBK/GAW-
Gesetz, Rz 1.

20 Bundeskanzleramt, Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2022 und 2023 — Teil I
Gleichbehandlungskommission, Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft und Beitrdge der
Interessenvertretungen (2024) 7, 39 und 66; siche ebenfalls zur Kritik an der langen Verfahrensdauer in GIBG-
Féllen vor dem ASG: Kérber-Risak in Bdick-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021) ,,MeToo*
aus Sicht einer Arbeitgeberanwiltin, 112.

2! Wagner, Getrennte Befragung im Arbeitsrecht, DRAA 2014, 266.

212 parzmayr, Die Grenzen der Offentlichkeit im Zivilprozess, OJZ 2016/86.
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auf der Website des Bundeskanzleramtes in anonymisierter Form verdffentlicht. Obwohl der
Ausgang des Verfahrens nach ginzlich einhelliger Lehre?!® und Rsp des VIGH?!* sowie
VwGH?" eine rechtlich unverbindliche und unanfechtbare Empfehlung darstellt, darf die
Wirkung des Priifungsergebnisses der GBK mE keinesfalls unterschitzt werden. Die Gerichte
sind in einem Verfahren wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes gem § 61 GIBG
verpflichtet, sich mit einem Gutachten oder einem Priifungsergebnis der GBK im Einzelfall zu
befassen und ein davon abweichendes Urteil zu begriinden. Wiederum liegt nach Ansicht des
OGH kein Wiederaufnahmegrund fiir das Gerichtsverfahren vor, wenn nach einem negativen
Gerichtsurteil von der GBK ein abweichendes Priifungsergebnis abgegeben wird, weshalb
bereits aus diesem Grund eine vorangegangene Antragstellung bei der GBK mE jedenfalls

ratsam ist.2!°

Abschlielend ist hinsichtlich der Festsetzung eines Schadenersatzanspruches anzumerken,
dass dies ausschlieBlich der Zustindigkeit der Gerichte vorbehalten ist. Zwar stellt die GBK in
ihrem Priifungsergebnis fest, ob eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes vorliegt oder
nicht und tibermittelt einen Vorschlag fiir Abhilfemafinahmen, allerdings werden keine daraus
resultieren (immateriellen) Schadenersatzbetriage festgesetzt, sondern lediglich die ,,Leistung
eines angemessenen Schadenersatzes“ vorgeschlagen.?!” Wird dem rechtlich unverbindlichen
Vorschlag nicht Folge geleistet, so sind die im jeweiligen Senat vertretenen
Interessenvertretungen und die Anwélt:innen der GAW, sofern das Verfahren tiber ihren Antrag
eingeleitet wurde und die betroffene Person zustimmt, berechtigt Klage auf Feststellung der

Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes einzubringen.?!®

213 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 GBK/GAW-G Rz 9; Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg),
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 GBK/GAW-Gesetz, Rz 13; Hopf, Begriindungspflicht des
Gerichtes nach § 61 GIBG: Eine Schnittstelle zur Gleichbehandlungskommission, DRdA 2007, 3.

214 VfGH vom 3.3.1994, G 116/93 = JBL 1995, 43; VIGH vom 12.12.1996, B 2903/95; VfGH vom 29.11.2010,
B 1952/08; VIGH vom 8.12.2010, B 966/095; VfGH vom 28.2.2011, B 1689/10.

25 VwGH vom 20.1.1999, 97/12/0177; VwGH vom 18.10.2000, 99/12/0256; VwGH vom 19.2.2003,
2002/12/0172; VwGH vom 14.5.2004, 2001/12/0163.

216 OGH vom 24.5.2023, 8 ObA 32/23y = RdAW 2023/662 (Lindmayr).

217 Siehe die Verdffentlichungen der Einzelfallpriifungsergebnisse unter: https://www.bundeskanzleramt.gv.at/.
218 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 1 GBK/GAW-
Gesetz, Rz 3.
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2.3.3 Die Arbeits- und Sozialgerichte

Wiéhrend die Antirassismus-RL (RL 2000/43/EG) sowie die Gleichstellungsrahmen-RL (RL
2000/78/EG) noch vorsahen, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen miissen, dass die aus den
RL resultierenden Anspriiche auf dem Gerichts- und/oder Verwaltungsweg geltend gemacht
werden konnen, hat die Gender-Gleichstellungs-RL (RL 2006/54/EG) den Verwaltungsweg als
Letztinstanz ausgeschlossen. Seither haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die
Anspriiche jedenfalls auf dem Gerichtsweg geltend gemacht werden konnen, dies ggf ,,nach

Inanspruchnahme anderer zustédndiger Behorden oder [...] nach einem Schlichtungsverfahren*

(Art 17 Abs 1 der RL 2006/54/EQG).

In diesem Sinne sieht das GIBG sowohl bei Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts gem
§ 15 GIBG als auch aufgrund der anderen geschiitzten Merkmale gem § 29 GIBG vor, dass
Anspriiche gem § 12 GIBG bzw § 26 GIBG — ggf parallel zu oder nach einem Verfahren vor
der GBK — gerichtlich geltend zu machen sind. Sofern der Diskriminierungstatbestand der
Behinderung beriihrt wird, sehen § 15 Abs 4 und § 29 Abs 4 GIBG eine verpflichtende
Vorschaltung des auch sonst im Anwendungsbereich des BEinstG obligatorischen
Schlichtungsverfahrens vor, was mit der oben beschriebenen unionsrechtlichen Grundlage

vereinbar ist, solange in letzter Instanz immer noch der Gerichtsweg offensteht.?!”

Zusammenfassend kann daher das Verfahren zur Geltendmachung von Diskriminierungen
bzw (sexuellen) Beldstigungen dergestalt ablaufen, dass sich die betroffene Person in einem
ersten Schritt an die GAW wendet, um dort Beratung und Unterstiitzung im Umgang mit der
Situation und zur Einleitung eines Verfahrens zu erlangen. In einem weiteren Schritt kann die
GBK angerufen werden, um in einem niederschwelligen Verfahren, wihrend dessen die Fristen
zur gerichtlichen Geltendmachung gehemmt sind, den Sachverhalt und die daraus
resultierenden Rechtsfolgen feststellen zu lassen. An dieses Verfahrensergebnis sind die
Gerichte zwar nicht gebunden, miissen ein abweichendes Urteil allerdings begriinden (§ 61
GIBG). Umgekehrt berechtigt ein anderslautendes Verfahrensergebnis der GBK nicht zur
Wiederaufnahme eines bereits abgeschlossenen Gerichtsverfahrens,?° weshalb  die
Vorschaltung eines Verfahrens vor der GBK jedenfalls bereits aus diesem Grund ratsam ist.

Sollte der:die Antragsgegner:in dem Verfahrensergebnis der GBK nicht folgeleisten, ist als

219 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 15 Rz 3.
220 OGH vom 24.5.2023, 8 ObA 32/23y = RdW 2023/662 (Lindmayr).
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weiterer Schritt Klage beim zustindigen ASG einzubringen, da ein exekutierbarer
Leistungstitel ausschlieBlich vom Gericht (und nicht von der GBK) erlangt werden kann.
Alternativ zu diesem Ablauf kann sich die betroffene Person auch an die 6rtlich zustindige
Kammer fiir Arbeiter und Angestellte wenden, um dort Beratung und ggf Rechtsschutz fiir ein

Verfahren vor der GBK bzw dem ASG zu erlangen.

2.3.4 Verjiahrung von Anspriichen nach dem GIBG

Wie bereits Eingangs ausgefiihrt sind der Lauf sidmtlicher Fristen zur gerichtlichen
Geltendmachung der Anspriiche in Folge von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beléstigungen wéhrend des Verfahrens vor der GBK gehemmt (§ 15 Abs 2 und § 29 Abs 2
GIBG). Erst die Zustellung des Priifungsergebnisses an die:den AG beendet die Hemmung der
Fristen zur gerichtlichen Geltendmachung (§ 15 Abs 3 und § 29 Abs 3 GIBG).??!

Ohne Berticksichtigung dieser Hemmung, verjdhren die Rechtsanspriiche gem §§ 15 und 29
jeweils Abs 1 und 1a GIBG — geordnet nach der Lénge der Frist — binnen 14 Tagen ab Zugang
der Kiindigung oder Entlassung bzw des Endes der Befristung, binnen sechs Monaten ab
Ablehnung der Bewerbung oder der Beforderung sowie die Schadenersatzanspriiche bei einer
Beendigungsdiskriminierung, binnen eines Jahres im Fall einer Beldstigung und binnen drei
Jahren im Fall einer sexuellen Beldstigung.???> Gem § 15 Abs 1 und § 29 Abs 1 GIBG gilt fiir
alle anderen Anspriiche nach § 12 bzw § 26 jeweils Abs 2, 3, 4, 6, 8, 9 und 10 die dreijidhrige
Verjihrungsfrist gem § 1486 ABGB.

2.3.5 Anspruch auf Zinsen

Sofern gerichtlich geltend gemachte Anspriiche im Zusammenhang mit einem AV stehen,
gebiihren statt dem im biirgerlichen Recht geltenden gesetzlichen Zinssatz von 4% hdhere
Zinsen, ndmlich Zinsen die 9,2% pa iiber dem geltenden Basiszinssatz liegen (Stand Janner

2025: 2,53% + 9,2%= 11,72%). Dieser sich aus § 49a ASGG ergebene erhohte Zinssatz, der

21 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) vor § 1
GBK/GAW-Gesetz, Rz 5f; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 GBK/GAW-G Rz 5 (Stand 1.1.2021,
rdb.at).

222 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 15 Rz 4 und § 29 Rz 5ff; Kletecka/Kick in Windisch-Graetz
(Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 15 Rz 1.
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ein ,,AnstoB zur piinktlichen Erfiillung von Forderungen aus Arbeitsverhéltnissen® sein soll,???
steht nach Ansicht der hL auch im Fall von Schadenersatz im Zusammenhang mit einem AV
zu.??* Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob auch Anspriiche nach dem GIBG der
Zuerkennung von Zinsen zugénglich sind und ob dieser Zinssatz noch dazu ein iSd § 49a ASGG

erhohter ist.

Das GIBG selbst beantwortet diese Frage nicht. Allerdings hat sich der EuGH bereits zum
ersten Teil dieser Frage, nimlich ob generell Zinsens fiir Anspriiche nach dem GIBG zustehen,
geduBlert. In der Rs Marshall hielt er fest, dass flir die vollige Wiedergutmachung des
entstandenen Schadens nicht von Umsténden abgesehen werden kann, die, wie der Zeitablauf,
den tatsdchlichen Wert der Wiedergutmachung verringern konnen. Nach Ansicht des EuGH ist
deshalb die Zuerkennung von Zinsen nach den anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften als

unerlisslicher Bestandteil einer Entschddigung anzusehen.??

Da der EuGH den Anspruch auf Zinsen bejaht und im Detail auf die national anwendbaren
Rechtsvorschriften verweist, ist der zweite Teil der eingangs gestellten Frage im Lichte des
§ 49a ASGG zu priifen. Die Erlduterungen dieser Bestimmung zeigen ihren Zweck jedenfalls
dahingehend auf, dass die erhohten Zinsen aus generalpriventiven Griinden normiert
wurden, ndmlich ,, um einzelne ,schwarze Schafe ‘ davon abzuhalten, sich durch rechtlich vollig
unbegriindete Leistungsverweigerungen auf Kosten von Anspruchsberechtigten und

Mitwerber/inne/n Vorteile zu verschaffen ‘>

Da auch die einschlidgigen RL die
Praventionsfunktion der Sanktionen des Diskriminierungsverbots in den Vordergrund stellen
(dazu im Detail unter 11.2.2.3) und in der hL die Ansicht vertreten wird, dass
Schadenersatzbetrige, die aus einem AV resultieren, ebenfalls vom erhohten Zinssatz
umfasst sind, sind mE die erh6hten Zinsen fiir Anspriiche aus dem I. und II. Teil des GIBG gem

§ 49a ASGG zuzusprechen. Ohne niher darauf einzugehen, wird der Zinssatz nach § 49a ASGG

223 ErlautRV 1654 BlgNR 18. GP 34.

224 Neumayr/Reissner, ZellKomm®* § 49a ASGG Rz 1; Adamovic, Handbuch zum ASG-Verfahren (2010), 234;
Zankel, Die Anwendbarkeit der Zinsregelung des § 49a ASGG im arbeitsgerichtlichen Prozess, DRAA 2008, 20;
Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz? (1996) 295f.

225 EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rz 31.

226 ErlautRV 898 BlgNR 20. GP 57.
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auch in zahlreichen Entscheidungen des OGH (und den unteren Instanzen) zugesprochen,

weshalb am Zuspruch des erhohten Zinssatzes wohl kein Zweifel bestehen kann.??’

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass Zinsen fiir Anspriiche nach dem GIBG
nach Ansicht des EuGH jedenfalls fiir die ,,v0llige Wiedergutmachung® unerldsslich sind und
dariiber hinaus der Zinssatz fiir Schadenersatzanspriiche nach dem GIBG ein iSd § 49a ASGG

erhohter ist.

2.3.6 Viktimisierungsverbot

Die §§ 13 und 27 GIBG (bzw § 39 GIBG und § 7i Abs 2 BEinstG) garantieren, dass kein:e AN
in Reaktion auf eine Beschwerde oder ein betriebenes Verfahren, womit er:sie sich gegen eine
vermeintliche Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung zur Wehr setzt, durch die:den AG
entlassen, gekiindigt oder anders benachteiligt werden darf. Wihrend die alte
Gleichbehandlungsrahmen-RL idF 2002/73/EG in Art 7 lediglich einen Entlassungsschutz
vorsah, gilt iiber das bisherige Schutzniveau hinausgehend unter dem Titel ,,Viktimisierung*
gem Art 24 der RL 2006/54/EG ein Verbot auch von ,,anderen Benachteiligungen* und stellt
der 32. Erwagungsgrund zudem klar, dass dieser Schutz fiir Arbeitnehmer:innen zu gelten hat,
die als Zeug:innen oder auf andere Weise verteidigend auftreten. In diesem Sinne ist diese
Personengruppe auch jeweils im zweiten Satz der §§ 13 und 27 GIBG ausdriicklich erfasst.
Nach Ansicht des EuGH liegt der Schutzzweck dieses Viktimisierungs- bzw
Benachteiligungsverbots in der Herstellung eines effektiven Rechtsschutzes gegen

Diskriminierungen.???

Wird gegen diese Schutznorm versto3en hat die betroffene Person dieselben Rechtsanspriiche
nach dem GIBG wie die urspriinglich diskriminierte Person. Mit der Nov 2008/98 wurde durch
Einfligung des Verweises auf die Rechtsfolgen gem § 12 (bzw § 26) GIBG klargestellt, dass
Verletzungen des Benachteiligungsverbots dieselben Sanktionen nach sich ziehen, wie die
urspriingliche Diskriminierung.??® Wird bspw ein Zeuge der zur Glaubhaftmachung einer
sexuellen Belédstigung vor Gericht gegen seinen eigenen Arbeitgeber aussagt von diesem

gekiindigt, kann er sich auf die Anspriiche gem § 12 Abs 7 GIBG stiitzen, als wire er selbst von

227 Ja OGH 8 ObA 63/09m = RAW 2011/236; OGH 8 ObA 35/09v = ARD 6068/8/2010; OLG Innsbruck vom
14.04.2017, 15 Ra 13/17z = ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).

28 EuGH vom 22.9.1998, C-185/97, Coote, Rz 24.

229 Erl3utRV 415 BIgNR 23. GP, 7.
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einer Diskriminierung betroffen. Nach Rsp des EuGH ist es mit dem Unionsrecht allerdings
nicht vereinbar, wenn eine streng formale Eigenschaft als (Gerichts-)Zeuge verlangt wird,*°
weshalb der vor Viktimisierung geschiitzte Personenkreis iSd §§ 13 und 27 GIBG (bzw § 39
GIBG und § 7i Abs 2 BEinstG) nicht nur Zeug:innen, sondern auch Auskunfspersonen und

Unterstiitzer:innen einer Beschwerde schiitzt.3!

Hinsichtlich der Frage, unter welchen Voraussetzungen sich ein:e AN auf die Schutznorm gem
§§ 13 oder 27 GIBG berufen kann, arbeitet die hL zwei Kriterien heraus, die erfiillt sein miissen:
Einerseits hat eine qualifizierte Unterstiitzung vorzuliegen, wonach sich ein:e AN gegeniiber
der:dem AG durch sein:ihr aktives Verhalten einem Risiko ausgesetzt und sich durch die aktive
Unterstiitzungshandlung ~ diesem  gegeniiber exponiert hat.?*> Zudem muss ein
Kausalzusammenhang in sachlicher und zeitlicher Hinsicht zwischen dem gesetzlich
geschiitzten Vorgehen und dem benachteiligenden Verhalten des:der AG vorliegen.?*? Dieses
anspruchsbegriindende benachteiligende Verhalten des:der AG ist nach Korber-Risak weit zu
verstthen und kann zB auch in einer einvernehmlichen Auflosung eine ,,sonstige
Benachteiligung® liegen, wenn sie das Ergebnis einer unzuldssigen Druckausiibung durch

die:den AG ist.23*

2.3.7 Verfahrenskosten

Abschliefliend ist zur Rechtsdurchsetzung des Diskriminierungsverbots zu hinterfragen, ob die
Bestimmungen zum allgemein zivilgerichtlichen Kostenersatzanspruch, der auch in Verfahren
zur Durchsetzung von Anspriichen nach dem GIBG gilt (§ 58a Abs 4 ASGG iVm § 43 ZPO),
mit der unionsrechtlichen Verpflichtung der MS, effektiven Rechtsschutz sicherzustellen (ua

Art 17 RL 2006/54/EG),**° vereinbar ist. Obwohl im Verfahren vor der GBK kein Kostenrisiko

230 EuGH vom 20.6.2019, C-404/18, Hakelbracht, Rz 37.

B! Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 13 Rz 7 und 29f.

232 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 32; Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 13 Rz 5.

233 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 13 Rz 33; Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 13 Rz 6; siche auch ErlautRV 377 BigNR 22. GP 20.

234 Korber-Risak in Mazal/Gruber-Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025)
Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 186.

235 Ua auch der 32. Erwigungsgrund, wonach die einschligigen RL einen ,,grundlegenden Charakters des

Anspruchs auf einen effektiven Rechtsschutz* postulieren.
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besteht und das Verfahren fiir die betroffene Person ginzlich kostenlos abléutft, ist sie — sofern
die:der AG der Aufforderung der GBK nicht Folge leistet — zur Erlangung ihrer Anspriiche (zB
des ihr zustehenden Schadenersatzes) letztlich auf die gerichtliche Geltendmachung unter dem
Risiko eines allfidlligen Verfahrenskostenersatzes angewiesen. Dies kann bei ausgeprigten
Féllen sogar dazu fiihren, dass trotz Feststellung einer Diskriminierung bzw (sexuellen)
Beléstigung und des Zuspruches eines Ersatzbetrags, der Kostenersatz der numerisch
unterliegenden Partei (also der betroffenen Person) héher ausfillt, als der immaterielle
Schadenersatz, den dieselbe Partei erhdlt (zB wenn mangels Feststellungen anstelle der
begehrten € 7.000 lediglich € 1.200,2%¢ bzw anstelle von € 21.000 lediglich € 10.000 an

immateriellen Schadenersatz zugesprochen werden??7).

In diesem Risiko zur etwaigen Zahlung der gegnerischen Verfahrenskosten erblickt Gahleitner
auch den Grund einer gewissen Zaghaftigkeit in der Bemessung des Klagebegehrens mancher
Klager:innen bzw von Rechtsschutz gewdhrenden Institutionen.?3® Dies trigt dazu bei, dass
Betrige des immateriellen Schadenersatzes weiterhin sehr gering ausfallen und keine fiir den
Priaventionszweck taugliche Judikatur ,,produziert” werden kann, da das Gericht gem § 405
ZPO keinen tiber das Klagebegehren hinausgehenden Schadenersatz zusprechen kann. Eine
Losung dieser Problematik konnte meines Erachtens in der mE gebotenen aber selten

erfolgenden Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO gefunden werden. Dazu im Detail unter V.1.3.

2.4 Fazit

Der Aufbau und die Systematik des GIBG wird in der Literatur mitunter kritisch beurteilt, weil
weite Teile des Regelungsbestandes mehrfach und teilweise wortwortlich wiederholt
werden.?*® Dazu zihlen insb die Bestimmungen zum Geltungsbereich (ua §§ 1 und 16 GIBG),
zu den Begriffsdefinitionen (ua die Begriffe der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung
bzw die Definition von Beléstigung etc) und zu den Rechtsfolgen (insb die §§ 12 Abs 1 bis 14
und 26 Abs 1 bis 14 GIBG). Der in der urspriinglichen RV enthaltene Abschnitt iiber die

236 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl).

27 OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021 (Sabara); in Abidnderung von OLG Wien 9 Ra 38/20d
= ARD 6744/7/2021 (Sabara).

238 Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhéltnis, ZAS 2007/24.

239 Bezeichnung als ,,mangelhafte Legistik* in Rebhahn/ Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) Einleitung, Rz 42; siehe auch in Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021)
Einleitung, Rz 67f.
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gemeinsamen Bestimmungen betreffend die Rechtsfolgen bei Verletzungen des
Diskriminierungsverbots hat es nicht in den geltenden Normenbestand geschafft. Die
Streichung dieses Abschnittes, die erst mittels AAA erfolgte, wurde damit begriindet, dass die
besondere Bedeutung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Arbeitswelt

1240 Wihrend sich sohin in der Arbeitswelt zwischen dem 1. Teil

unterstrichen werden sol
betreffend die Gleichbehandlung von Frauen und Minnern und dem II. Teil betreffend die
Gleichbehandlung ohne Unterschied der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Orientierung (Antidiskriminierung) inhaltlich
keine materiellen Unterschiede ergeben, ist der III. Teil betreffend den sonstigen Bereichen
von einem stark reduzierten Diskriminierungsschutzniveau geprigt. In den sonstigen
Bereichen, also insb im Privatrechtsverkehr auBlerhalb der Arbeitswelt (zB Mietverhéltnisse
etc),?*! besteht der Diskriminierungsschutz namlich nur hinsichtlich des Geschlechts und der

ethnischen Zugehdrigkeit, nicht aber hinsichtlich der iibrigen geschiitzten Merkmale des II.

Teils, also des Alters und der sexuellen Orientierung (zum ,,leveling up* im Detail unter V.2.1).

Die Diskriminierungstatbestinde im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhdltnis sind in
zweifacher Weise weitgefasst: Einerseits verdeutlicht das Wort ,,insbesondere* zu Beginn der
Aufzéhlung der Tatbestinde in §§ 3 und 17 GIBG (bei der Begriindung oder Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses, der Festsetzung des Entgelts, der Gewéhrung freiwilliger
Sozialleistungen, bei Mafnahmen der Aus-, Weiterbildung sowie Umschulung, beim
beruflichen Aufstieg und den sonstigen Arbeitsbedingungen), dass es sich hierbei um eine blof3
deklaratorische Aufzihlung handelt. Dariiber hinaus beinhaltet diese Aufzéhlung aber auch
einen expliziten Auffangtatbestand (Z 6 ,,bei den sonstigen Arbeitsbedingungen®), was im
Hinblick auf die deklaratorische Aufzihlung {iberfliissig erscheint. Diese legistische
Unsauberkeit hat man aber offenbar bewusst in Kauf genommen, um auch wirklich sicher zu
gehen, dass die gesamte Arbeitswelt diskriminierungsfrei gestellt wird.?*?> Wiahrend diese
Diskriminierungstatbestinde einen engen Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis
voraussetzen, ist das Gleichbehandlungsgebot in der sonstigen Arbeitswelt gem §§ 4 und 18

GIBG davon geprigt, dass gerade kein unmittelbares Verhiltnis zu einem Arbeitsverhiltnis

240 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 1; AB 499 BIgNR 22. GP 3.
231 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 30, Rz 51.
242 Siehe die Proklamation in ErldutRV 307 BIgNR 22. GP 9, wonach auch wirklich ,,die gesamte Arbeitswelt

diskriminierungsfrei gestellt werden* soll.
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bestechen muss. Dazu zdhlt insb der Zugang zu ,allen Formen und allen Ebenen* der

Berufsberatung.?#?

Im GIBG werden weiters die Begriffe der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung sowie
der Beldstigung und sexuellen Beldstigung definiert. Eine unmittelbare Diskriminierung liegt
gem §§ 5, 19, 32 und 44 jeweils Abs 1 GIBG vor, wenn im Zusammenhang mit einen AV iSd
aristotelischen Gleichheitsformel Gleiches ungleich behandelt wird, diese Diskriminierung
unmittelbar auf ein geschiitztes Merkmal abstellt und die betroffene Person dadurch eine
Benachteiligung erfahrt (zu den Tatbestandselementen im Detail unter 1.2.1.2.2). Weder muss
aber ein iiber die Ungleichbehandlung hinausgehender Nachteil bzw Schaden eingetreten sein
noch muss die Diskriminierung eine konkrete Person betreffen.?** Eine mittelbare
Diskriminierung liegt demgegeniiber gem §§ 5, 19, 32 und 44 jeweils Abs 2 GIBG vor, wenn
eine dem Anschein nach neutrale Mallnahme (oder Vorschrift, Verhalten etc) Personen
aufgrund eines geschiitzten Merkmals in besonderer Weise benachteiligt. Dies ist insbesondere
im Zusammenhang mit Teilzeitbeschiftigungen oft der Fall, da nach wie vor iiberwiegend
Frauen in Teilzeit arbeiten und eine gegen alle Teilzeitbeschaftigten gerichtete Maflnahme (ein
Kriterium das zwar nach § 19d AZG und der TZ-RL,** nicht aber nach dem GIBG geschiitzt

¢ Ein weiteres

ist) eine mittelbare Diskriminierung von Frauen darstellen kann.?*
Abgrenzungsmerkmal zur unmittelbaren Diskriminierung besteht darin, dass mittelbare
Diskriminierungen grundsétzlich einer Rechtfertigung zugénglich sein kénnen, wohingegen
unmittelbare Diskriminierungen idR nicht rechtfertigbar sind. Ausnahmen von diesem
absoluten Verbot bestehen bspw nur, sofern die unmittelbare Diskriminierung selbst zur
Forderung des Gleichbehandlungsgebots beitrigt (zZB Quotenregelungen) und damit eine sog
,»positive Diskriminierung* darstellt (§ 8 GIBG). Auch die Unverzichtbarkeit eines bestimmten

Merkmals fiir die Berufsausiibung kann das absolute unmittelbare Diskriminierungsverbot

243 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 10.

244 BuGH vom 10.7.2008, C-54/07, Feryn, Rz 23 ff; Radlingmayr, Customer Preferences und arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbote, ZAS 2010/33; Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum
Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 3, Rz 6 sowie § 5, Rz 4.

245 Grundsatz der Nichtdiskriminierung von Teilzeitbeschiftigten iSd RL 97/81/EG.

24 Im Jahr 2023 waren 50,6 % der unselbstindig beschiftigten Frauen in Osterreich im Rahmen einer
Teilzeitbeschiftigung titig. Demgegeniiber waren lediglich 13,4 % der unselbstéindig beschéftigten Méanner im
Rahmen einer Teilzeitbeschéftigung  titig  (Statstik  Austria,  Mikrozensus-Arbeitskrifteerhebung,
https://www.statistik.at/statistiken/arbeitsmarkt/arbeitszeit/teilzeitarbeit-teilzeitquote [Stand 4.2.2025]).
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durchbrechen, wobei der OGH hierbei einen mE richtigerweise sehr strengen Mafstab zur

Priifung der ,,Unverzichtbarkeit* anlegt.?4’

Ebenfalls als Diskriminierung anzusehen sind sexuelle Belidstigungen (§ 6 GIBG) und
Belistigungen (§§ 7 und 21 GIBG). Ohne an dieser Stelle auf die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen einzugehen (dazu im Detail unter 1.2.1.2.5), ist hervorzuheben,
dass sexuelle Belédstigung nach wie vor keinesfalls ein gesellschaftliches Randphédnomen
darstellt. Vielmehr erfolgen (sexuelle) Beldstigungen gédnzlich branchenunabhingig und stehen
auch nicht im Zusammenhang mit einem bestimmten soziodkonomischen Hintergrund der
Beteiligten.?*® Erhebungen zeigen, dass in Osterreich drei Viertel (74,2%) aller Frauen sexuelle
Belistigung bereits erlebt haben?*” und jede vierte Frau (26,59 %) bereits mindestens einmal
sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz erlebt hat.?° Gerade im Hinblick auf das jedem
Arbeitsverhiltnis immanente Machtungleichgewicht, vertritt der OGH den Standpunkt, dass es
bei sexueller Beldstigung in aller Regel nicht um sexuelle Befriedigung, sondern um sexuell
gefirbte Machtausiibung geht.”! Um diesem Machtgefille entgegenzuwirken, vertritt der
OGH auch die Ansicht, dass eine ausdriickliche oder stillschweigende Zuriickweisung oder
Ablehnung eines (sexuell) belédstigenden Verhaltens durch die betroffene Person keine
Tatbestandsvoraussetzung bildet (keine ,,Ablehnungsobliegenheit®).?>?> Zudem erstreckt sich
das Verbot der (sexuellen) Belédstigung nach dem GIBG nicht bloB auf den:die AG selbst,
sondern auch auf ,Dritte” im Sinne einer des:der AG unterschiedliche Person (bspw
Vorgesetzte, Arbeitskolleg:innen, Liferant:innen, Kund:innen etc). Der AN-Begriff wird in

diesem Zusammenhang ebenfalls sehr weit verstanden, sodass (sexuelle) Beldstigungen auch

247 Bspw ist das minnliche Geschlecht zur Verrichtung kérperlich anstrengender Arbeit keine unverzichtbare
berufliche Anforderung und stellt die Ansicht ,Frauen haben keine Kraft“ vielmehr eine unmittelbare
Einstellungsdiskriminierung dar, siehe in OGH vom 23.04.2009, 8§ ObA 11/091 = ARD 5975/1/2009.
Demgegeniiber stellt das ménnliche Geschlecht eine unverzichtbare berufliche Anforderung dar, wenn die
Mitarbeiter die zum Verkauf stehende Mode auch tragen sollen, siche in OGH vom 12.1.2000, 9 ObA 318/99a =
ZASB 2000, 33 (4igner).

248 7B unter Lagerarbeitern eines Speditionsunternehmens in LG Salzburg vom 14.7.2006, 18 Cga 120/05t; 18
Cga 121/051 = ARD 5732/6/2006; oder Rechtsanwiltin in einer Anwaltskanzlei in OGH vom 17.12.2021, 8 ObA
6/21x = ARD 6838/13/2023 (Lass-Konczol).

29 Kapella/Baierl/Rille-Pfeiffer/Geserick/Schmidt, Gewalt in der Familie und im nahen sozialen Umfeld (2011),
96.

250 Enachescu/Hinsch, Geschlechtsspezifische Gewalt gegen Frauen in Osterreich (2022), 41.

251 OGH vom 17.3.2004, 9 ObA 143/03z = DRAA 2005/26.

252 OGH vom 20.4.2017, 9 ObA 38/17d = ARD 6551/5/2017 (Lindmayr).
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dann verboten sind, wenn noch gar kein AV vorliegt oder ein solches blof3 intendiert ist (zB

withrend eines Bewerbungsgesprichs>>?).

Um diesen Tatbestinden entgegenzutreten haben die Rechtsfolgen des GIBG unter den
Vorgaben des Unionsrechts angemessenen, wirksam, verhéltnismadfig und abschreckend zu
sein (dazu im Detail unter II1.2.2). Dies wurde in der Form umgesetzt, dass die
Wiederherstellung des diskriminierungsfreien Zustandes oder der Ersatz des durch die
Diskriminierung entstandenen materiellen Schadens begehrt werden kann. Neben diesem
Wahlrecht besteht stets ein kumulativer Anspruch auf Ersatz des durch die erlittene personliche
Beeintrachtigung entstandenen immateriellen Schadens (§§ 12 und 26 GIBG ,,Entschidigung
fiir die erlittene personliche Beeintrdchtigung®). Dieser Systematik folgt das GIBG — zur
vielfachen Kritik in der Lehre’>* — nur in einem Tatbestand nicht, nimlich im Fall der
Beendigungsdiskriminierung, wonach der:die Klédger:in bei erfolgreicher Bekdmpfung der
Beendigung keinen immateriellen Schadenersatz verlangen kann, obwohl auch in diesem Fall

unzweifelhaft eine personliche Beeintrichtigung erlitten wurde.??

Gebote, Verbote, die daran anschlieBenden Sanktionen und die davon erhoffte priventive
Wirkung sind stets nur dann wirksam, wenn auch ein effektives Verfahren zur Verfolgung
und Sanktionierung von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Belédstigungen besteht. In diesem
Sinne sind die MS verpflichtet sicherzustellen, dass sie Verfahren einrichten, die Sorge tragen,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung auch wirksam Anwendung findet (siche ua der 28.
Erwigungsgrund der RL 2006/54/EG). In der Osterreichischen Umsetzung besteht
diesbeziiglich eine gewisse Mehrgleisigkeit: Neben der Unterstiitzung und Beratung durch die
Gleichbehandlungsanwaltschaft besteht fiir betroffene Personen die Moglichkeit ein Verfahren
vor der Gleichbehandlungskommission oder — auch parallel und gleichzeitig — vor dem Arbeits-
und Sozialgericht anzustrengen. Wiéhrend die Unterstiitzung seitens der GAW bzw ein
Verfahren vor der GBK kostenlos und weitgehend unbiirokratisch erfolgt, kann eine

(zwangsweise) Durchsetzung der Rechtsanspriiche nur iiber den Gerichtsweg erfolgen, da

233 OLG Wien vom 18.7.2007, 7 Ra 69/07d = ARD 5815/4/2007.

254 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12a und
49; Gahleitner, Judikaturentwicklungen im Gleichbehandlungsrecht, ASoK 2016, 202; fiir einen
richtlinienkonformen Liickenschluss dieser ,,echten Liicke plidieren Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021)
§ 12 Rz 91 ff; siche zudem die krit Glosse von Gruber-Risak zu OGH 8 Ob A 47/16v = ZAS 2018/29 (Risak).

255 RIS-Justiz RS0125890; OGH 9 ObA 5/14x = ARD 6399/9/2014.
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weder GAW noch GBK Behorden sind, die exekutierbare Entscheidungen erlassen kénnen.?>
Einerseits muss das Gericht eine von der Empfehlung der GBK abweichende Entscheidung
besonders begriinden (§ 61 GIBG), andererseits vermag eine nachtrigliche Entscheidung der
GBK kein Grund zur Wiederaufhahme eines bereits rechtskriftig abgehandelten
Gerichtsverfahrens darzustellen.®” Da die betroffene Person daher unbiirokratisch und
kostenfrei die Moglichkeit hat, ihre Anspriiche infolge von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beldstigungen zu verfolgen und auch vor den Gerichten sichergestellt ist, dass eine
Abweichung dieses niederschwelligen Verfahrensergebnisses besonders zu begriinden ist, kann
mE festgehalten werden, dass in Osterreich unionsrechtskonforme Verfahren zur Verfolgung
der Rechtsanspriiche infolge der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots etabliert sind. Im
Mai 2024 hat die EU zwei RL fiir Standards der Gleichbehandlungsstellen verabschiedet,
womit bspw deren Unabhéngigkeit (Art 3) und Ausstattung mit ausreichenden Ressourcen (Art
4) sichergestellt werden soll.>*® Die konkrete Umsetzung der RL bleibt in Osterreich noch

abzuwarten.

Offen bleibt allerdings die Frage, inwiefern der allgemein zivilverfahrensrechtliche
Kostenersatz, der auch in Verfahren betreffend Anspriiche nach dem GIBG gilt, mit der
unionsrechtlichen Vorgabe der ,,volligen Wiedergutmachung® im Einklang steht.?>° Immerhin
sind gerichtliche Verfahrensergebnisse zu beobachten, die zwar das Vorliegen einer
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung bestétigen, allerdings die betroffene Person zur
Zahlung eines Kostenersatzes verpflichten, der ein Vielfaches davon {ibersteigt, was ihr an

(immateriellen) Schadenersatz zugesprochen wurde.?®® Zu dieser Frage im Detail unter V.1.3.

236 Hattenberger in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 1 GBK/GAW-
Gesetz, Rz 3 sowie § 3 GBK/GAW-Gesetz Rz 4; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 1 GBK/GAW-G
Rz 1 sowie § 3 GBK/GAW-G Rz 2.

27 OGH vom 24.5.2023, 8 ObA 32/23y = RdAW 2023/662 (Lindmayr).

233 RL (EU) 2024/1500; RL (EU) 2024/1499.

259 EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, 1-8511, Rz 46; EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall II, Rz 26.
260 K ostenersatz in Folge Zuspruchs von lediglich € 1.200 statt € 7.000 in OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v
= ARD 6507/4/2016 (Kérber-Risak/Schnabl); sowie lediglich € 10.000 statt € 21.000 in OGH vom 29.4.2021, 9
ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021 (Sabara).
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II. Teil: Der immaterielle Schadenersatz im ABGB und GIBG

1 Der immaterielle Schadenersatz im allgemeinen Zivilrecht

Nach dem Schadensbegriff des ABGB ist darunter jeder Nachteil zu verstehen, welcher
jemanden an Vermogen, Rechten oder seiner Person zugefiigt worden ist (§ 1293 ABGB).
Dabei muss ein Schaden nicht immer in der Beeintrichtigung von Giitern oder Interessen
mit Vermogenswerten liegen. Ebenso kann ein Nachteil vorliegen, der zu keiner Verringerung
des in Geld messbaren Vermdgens fiihrt. In diesen Féllen handelt es sich um einen sog
immateriellen Schaden.?®! Dieses Kapitel widmet sich der Untersuchung, ob und unter
welchen Voraussetzungen immaterielle Schidden nach dem allgemeinen Schadenersatzrecht
ersatzfahig sind, in welcher Form ein etwaiger Ersatz gebiihrt und nach welchen Grundsitzen
ein etwaiger Geldersatz zu bemessen ist, um ausgehend von diesen allgemein zivilrechtlichen
Erkenntnissen Riickschliisse auf den immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG ziehen zu

konnen.

1.1 Grundsitze, Funktionen und Voraussetzungen des Schadenersatzrechts nach dem
ABGB

Allgemein zivilrechtlich gesprochen, stellt das Schadenersatzrecht eine Ausnahmeregelung
zum grundsitzlich geltenden Prinzip, wonach jede:r das allgemeine Lebensrisiko und damit die
ihr:ihm entstandenen Schiden selbst zu tragen hat (casum sentit dominus gem § 1311 ABGB).
Das Schadenersatzrecht ermoglicht dem Geschddigten unter bestimmten Voraussetzungen
seinen (wirtschaftlichen) Schaden auf eine andere Person, die:den Schidiger, zu liberwélzen.
Diese Uberwilzung findet statt, aufgrund des Verschuldens, einer Gefihrdung oder eines

Eingriffs.

Die Haftung fiir einen Schaden aufgrund von Verschulden des:der Schidigers:Schidigerin (§§
1293 ff ABGB) st der praktisch wohl wichtigste Zurechnungsgrund. Die
Verschuldenshaftung kann durch eine deliktische oder vertragliche Verletzung begriindet sein
(Deliktshaftung, Vertragshaftung) und ist jener Schaden ersatzfahig, der durch rechtswidriges

Handeln kausal verschuldet wurde.?6?> Wie der Name bereits vermuten ldsst, ist das zentrale

261 Koziol, Haftpflichtrecht I* B/1/ Rz 125.
262 Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1293 ABGB Rz 2; Kodek in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1294 Rz 6 fund 56 f (Stand 15.4.2024, rdb.at).
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Zurechnungselement das Verschulden der Schédiger:innen und liegt darin die Abgrenzung zur
Gefdhrdungshaftung und Eingriffshaftung, die jeweils unabhingig eines etwaigen

Verschuldens Haftungen begriinden kénnen.

Im Unterschied zur Verschuldenshaftung sehen Sondertatbestinde fiir besonders
gefahrengeneigte Tatigkeiten eine Gefihrdungshaftung vor. Im Falle eines Schadenseintritts
haften Betreiber:innen jedenfalls, auch fiir den erlaubten Betrieb und selbst dann, wenn ihnen
der konkrete Schadenseintritt subjektiv nicht vorwerfbar ist.?> Der wohl héufigste
Anwendungsfall der Gefdhrdungshaftung ist der Betrieb eines Kraftfahrzeugs nach dem
EKHG. Aber auch der Betrieb von Forstanlagen (iSd ForstG), von Kernanlagen (iSd AtomHG),
der Umgang mit Gentechnik (iSd GTG) oder das Inverkehrbringen eines fehlerhaften Produkts
(iSd PHG?%) begriinden verschuldensunabhingige Gefiahrdungshaftungen.

Im Falle einer sogar konkret erlaubten Handlung kann die Eingriffshaftung dennoch den
Ersatz einer verschuldensunabhingigen Schadenszufiigung ermdglichen.?%> Dabei handelt es
sich um die wohl seltenste Schadenszurechnung und sind von dieser Haftung bspw Fille eines
rechtfertigenden (und damit eine Verschuldenshaftung ausschlieBenden) Notstandes umfasst,
wenn sich eine Person durch Schéadigung eines fremden (geringerwertigeren) Rechtsgutes aus

einer gefahrlichen Situation befreit (§ 1306a ABGB).

Diesen Zurechnungsgriinden gemeinsam ist die Ausgleichsfunktion, die gleichsam den
Grundgedanken des Schadenersatzrechts bildet: Die geschddigte Person soll aufgrund der
Zurechnung des Schadens zur wirtschaftlichen Sphédre des:der Schadigers:Schidigerin einen
Ausgleich fiir den erlitten Schaden erhalten. Im Vordergrund steht hierbei der Gedanke der
Wiedergutmachung.?¢ Dabei folgt das dsterreichische Schadenersatzrecht streng dem Prinzip
des Ausgleichs und soll die geschidigte Person nur jener Schaden ersetzt werden, der auch

7

tatsichlich erlitten wurde und nicht mehr als dieser.?” Darin liegt das zentrale

263 Koziol/Apathy/Koch, Haftpflichtrecht 1113 A.1. Rz 2.

264 Es ist strittig, ob das PHG tatsdchlich zu den Gefihrdungshaftungen zihlt: dafiir Canaris, Die
Gefahrdungshaftung im Lichte der neueren Rechtsentwicklung, JB1 1995, 2 (6); dagegen Koziol/Apathy/Koch,
Haftpflichtrecht I1I3 A.1. Rz 13

265 Koziol/Apathy/Koch, Haftpflichtrecht I11* C.1. Rz 3.

266 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 39a.

267 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,

JBI 2006, 768 (769).
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Abgrenzungsmerkmal zu den insb in angloamerikanischen Rechtsordnungen geltenden
punitive damages, wonach die geschiadigte Person nicht nur den tatsichlich erlittenen Schaden
ausgeglichen, sondern dariiber hinaus auch noch eine von der beklagten Partei zu bezahlende
und oftmals vielfach den konkreten Schaden tibersteigende Strafzahlung erhélt (dazu im Detail
unter I1.2.4). Wéhrend sich die Ausgleichsfunktion auf die wirtschaftliche Sphére der
geschidigten Person bezieht, wird spiegelbildlich auf der Seite der schiddigenden Person die
Sanktionsfunktion des Schadenersatzrechts verwirklicht. Darunter ist zu verstehen, dass auf
rechtswidrige und schuldhafte Schadenszufiihrung die Sanktion der Ersatzpflicht folgt. Bei der
Verschuldenshaftung kommt diese Sanktionsfunktion insb im abgestuften Umfang dieser
Ersatzpflicht gem § 1324 ABGB zum Ausdruck. Demnach bemisst sich der Umfang der
Schadenersatzpflicht nach dem Grad des Verschuldens, sodass die vorsétzlich handelnde
Person eine weitreichendere Ersatzpflicht trifft, als dies bei weniger qualifiziertem Verschulden
den Fall ist2°® Nach einhelliger Lehre, ist diese Funktion des Schadenersatzrechts
ausschlieBlich im Bereich der Verschuldenshaftung vorzufinden, da der Sanktionsgedanke bei

rechtskonformen Verhalten — zB im Fall der Gefidhrdungshaftung — keine Rolle spielt.?®®

Von zentraler Bedeutung — wenn auch im Anwendungsbereich des ABGB lediglich eine
untergeordnete Rolle spielend?’® — ist die Pridventionsfunktion, die auf die
Verhaltenssteuerung von  bereits ersatzpflichtig gewordenen sowie potenziellen
Schédiger:innen abzielt. Nach diesem Préventionsgedanken soll die Rechtsfolge einer
Ersatzpflicht aufgrund einer bereits eingetretenen Schidigung die:den verursachende:n
Schidiger:in hinkiinftig von schiddigendem Verhalten abhalten (sog Spezialpridvention).
Dariiber hinaus sollen auch abstrakte Gefdhrder:innen, also sdmtliche Normadressat:innen
durch die bloBe Androhung einer Ersatzpflicht zu einem sorgféltigen Verhalten angehalten

werden, sodass  Schadensereignisse = von  vorherein  verhindert werden (sog

268 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 3. Straffunktion Rz 49; Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1324 Rz 4 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

269 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 3. Straffunktion Rz 49; Jelinek, Die Personlichkeit
des Verletzten, JB1 1977, 1 (13).

270 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,
JB1 2006, 768 (769); Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld®> (2020) 1. Ausgleichs- und
Genugtuungsfunktion, Rz 39a; Vrba in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und

Voraussetzungen des ersatzfahigen Schadens Rz 23.
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Generalprévention).?’! Ob die Praventionsfunktion ausschlieBlich bei der Verschuldenshaftung
oder auch bei den anderen Zurechnungsgriinden eine Rolle spielt, ist umstritten. Einerseits
vertritt  Schickmair die Ansicht, dem Priventionsgedanken auch im Fall der
Gefdhrdungshaftung eine zentrale Rolle beizumessen, da Betreiber:innen gefahrlicher
Tétigkeiten bzw Anlagen doch angerregt werden sollen Vorkehrungen zur Schadensverhiitung
zu treffen.?’”> Anderer Ansicht sind Reischauer sowie Perner/Spitzer/Kodek, die ausfiihren, dass
der Priventionsgedanke in Fillen reiner Gefahrdungshaftung tiberhaupt nicht zum Tragen
kommt, weil bei diesen Tatbestdnden nicht auf ein unerlaubtes Handeln abgestellt wird. Aus
diesem Grund kann konsequenterweise auch nicht versucht werden, ein bestimmtes Verhalten

zu steuern.?’?

Im Hinblick auf den vorliegenden Forschungsgegenstand und zur Beantwortung der Frage, in
welchem Verhéltnis das GIBG zum allgemeinen Schadenersatzrecht steht (dazu im Detail unter
I1.2.3), ist die Verschuldenshaftung als Ausgangspunkt niher zu betrachten. Wie bereits
eingangs ausgefiihrt, stellt die Verschuldenshaftung zwar nur einen der mdglichen
Zurechnungsgriinde im Schadenersatzrecht dar, allerdings ist es dieser Zurechnungsgrund, der
auch den Ersatz des Schmerzengeldes nach § 1325 ABGB begriindet. Da es sich hierbei um
den wohl bedeutendsten Fall des immateriellen Schadenersatzes im allgemeinen Zivilrecht
handelt, werden nachstehend die Voraussetzungen der Verschuldenshaftung kurz niher

betrachtet.

Die in §§ 1293 ff ABGB geregelten Anspruchsvoraussetzungen der Verschuldenshaftung
verlangen, dass die:der Schédiger:in dem:der Geschddigten rechtswidrig und schuldhaft einen
Schaden kausal zufiihrt. Dabei macht es grundsétzlich keinen Unterschied, ob der in dieser
Form zugefiigte Schaden materieller oder immaterieller Natur ist (zum Ersatz des
immateriellen Schadens im allgemeinen Zivilrecht siehe unter II.1.2). Der naturrechtliche
Schadensbegriff des ABGB wird in der Judikatur allerdings durch die Differenztheorie definiert

bzw ergidnzt.?’* Hiernach umfasst der ersatzfihige Schaden die Differenz zwischen dem

27V Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 2. Priaventionsfunktion, Rz 45; Vrba in Vrba (Hrsg),
Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und Voraussetzungen des ersatzfdhigen Schadens Rz 23.

272 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 2. Praventionsfunktion, Rz 45.

273 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1293 Rz 2b; Perner/Spitzer/Kodek,
Biirgerliches Recht® (2026) 5.1 Kapitel 2: Funktionen des Schadenersatzrechts.

274 R1S-Justiz RS0022477.
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Vermogen des:der Geschadigten bzw dem Zustand des Rechtsguts nach der Schidigung und
dem Zeitpunkt vor der Schadenszufiigung.?’” Hinsichtlich des konkreten Ersatzes wird
zwischen realen und rechnerischen Schaden unterschieden. Dabei umfasst der reale Schaden
die negative Beeintrachtigung eines Rechtsguts, die durch mdgliche und tunliche
Naturalherstellung ausgeglichen werden kann. Der rechnerische Schaden hingegen ist die
relevante GroBe bei Geldersatz und wird durch die bereits erwédhnte Differenzrechnung

(Vermogenslage vor und nach Schadenseintritt) ermittelt.2’®

Weiters ist die Kausalitit des Verhaltens des Schidigers fiir den konkreten Schadenseintritt zu
priifen. Dabei folgt die Rsp dem Grundsatz der conditio sine qua non-Formel, wonach ein
Verhalten kausal ist, wenn ohne der in Frage stehenden Handlung der Schaden nicht eingetreten
wire.2”’ Diese Kausalitdtspriifung stellt aber in vielen Fillen lediglich eine erste Grobpriifung
dar. Denn nach dieser Formel, sind alle Ursachen fiir den Schadenseintritt gleichwertig (sog
Aquivalenztheorie), was mitunter zu einer unvertretbaren Schadenszurechnung folgen kann.
So wire rein nach dieser ,,natiirlichen Kausalitit™ bereits die Zeugung eines Kindes kausal fiir
den spéter von diesem verursachten Schaden, was zweifellos zu einer ausufernden Haftung
fithren wiirde. Da eine solche weitreichende Haftung auszuschliefen ist, fordert die Rsp einen
Adiquanzzusammenhang sowie einen Rechtswidrigkeitszusammenhang in der Feinpriifung
der Kausalitdt.?’® Nach der Adidquanztheorie wird die Haftung fiir jene Schidden
ausgeschlossen, die auBerhalb jeglicher Lebenserfahrung liegen.?” Dies ist bspw dann der Fall,
wenn die in Frage stehende Handlung nur durch eine auBergewdhnliche Verkettung von
Umstinden Bedingung fiir den Schadeneintritt war.?®? Der Rechtswidrigkeitszusammenhang
begrenzt die Haftung wiederum dahingehend, dass nur fiir jene Schéden zu haften ist, deren
Verhinderung die iibertretene Rechtsvorschrift bezweckt.?! MaBgebend hierfiir ist der

Normzweck der teleologisch zu ermitteln ist.

275 Vrba in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und Voraussetzungen des ersatzfihigen
Schadens Rz 1.

276 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1293 ABGB Rz 5 fund 18.

277 OGH vom 22.5.1978, 1 Ob 32/77 = IBI 1979, 148; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1295 Rz 2
(Stand 15.4.2024, rdb.at).

278 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!%* § 1295 Rz 3 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

279 RIS-Justiz RS0098939; RS0022914.

280 OGH vom 14.6.2005, 2 Ob 47/05h, ZVR 2006/45; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 13 ff
(Stand 15.4.2024, rdb.at).

81 Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1295 ABGB Rz 9.
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Sind nach dem gesamten Priifungsergebnis mehrere Handlungen kausal fiir den eingetretenen
Schaden, dann haften die Schédiger:innen abhéngig von der Bestimmbarkeit des jeweiligen
Anteils am Schaden entweder solidarisch oder jeder fiir seinen:ihren Anteil einzeln (§ 1302

ABGB).2®

Vom Rechtswidrigkeitszusammenhang unabhéngig, ist die allgemeine Rechtswidrigkeit des
den Schaden begriindenden Ereignisses als Voraussetzung fiir eine Haftung zu priifen.
Rechtswidrigkeit liegt bei objektiv sorgfaltswidrigen Verhalten vor und ergibt sich die
Sorgfaltswidrigkeit entweder aus einer vertraglichen (Schadenersatz ex contractu) oder einer
normativen Verpflichtung (Schadenersatz ex delicto).?®® Hinsichtlich des vorliegenden
Forschungsgegenstandes ist an dieser Stelle insbesondere die deliktische Haftung fiir Eingriffe
in absolut geschiitzte Rechtsgiiter zu erwidhnen. Dabei handelt es sich um Eingriffe in
Personlichkeitsrechte (korperliche Unversehrtheit, Wahrung der Privatsphére, Ehre etc),
dingliche Rechte (insb Eigentum) sowie Immaterialgiiterrechte und begriindet sich deren
Ersatzféhigkeit bereits in der Offenkundigkeit der rechtlichen Position.?8* Dennoch indiziert
der Eingriff in ein absolut geschiitztes Rechtsgut die Rechtswidrigkeit nur, wenn eine
umfassende Interessenabwigung zugunsten des:der Geschddigten ausfillt. Ohne einer
solchen wiirde bspw die Verletzung wihrend der Ausiibung einer gefdhrlichen Sportart stets
zum Schadenersatz fiihren. Aus diesem Grund ist die Zumutbarkeit der statuierten
Verhaltenspflichten, der Rang des betroffenen Rechtsgutes, die Gefdhrlichkeit des Verhaltens

sowie das Interesse an allgemeiner Bewegungsfreiheit miteinander abzuwégen.

Die letzte, der Verschuldenshaftung namensgebende Voraussetzung ist das subjektiv
vorwerfbare Verschulden des:der Schadigers:Schiadigerin. Im Hinblick auf den das GIBG
betreffenden Forschungsgegenstand (dazu im Detail unter 11.2.3.2.2), stellt die Voraussetzung
des Verschuldens im allgemeinen Zivilrecht ein zentrales Unterscheidungsmerkmal fiir den
Ersatz des erlittenen Schadens dar. Dabei wird zwischen leichte und grobe Fahrlissigkeit sowie
Vorsatz unterschieden. Die Bedeutung dieser Unterscheidung zeigt sich beim Ausmal} des

Schadenersatzes. Wihrend der positive Schaden bei jedem Verschuldensgrad zu ersetzen ist,

282 Reischauer in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1302 Rz 12.

283 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1294 Rz 13 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

284 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz C/1/32.

285 Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1294 ABGB Rz 4.
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werden bspw der entgangene Gewinn lediglich bei Vorliegen von grobem Verschulden ersetzt,
wobei die Rsp eine starke Tendenz dazu aufweist, kiinftige Erwerbschancen weitgehend als
positiven Schaden einzustufen.?®® Fiir den Ersatz des Affektionsinteresses ist gem § 1331
ABGB sogar eine besonders qualifizierte Form des Verschuldens erforderlich (strafrechtlich
verbotenes Verhalten, Mutwillen oder Schadenfreude).?®” Dariiber hinaus kann die:der
subjektiv sorgfaltswidrig handelnde Geschidigte gem § 1304 ABGB selbst zur Tragung eines
Teils seines Schadens herangezogen werden (sog Mitverschulden). Die Ersatzpflicht des

Schadigers wird sodann um diesen Anteil gekiirzt.

1.2 Der Ersatz des immateriellen Schadens im allgemeinen Zivilrecht

Hinsichtlich der Ersatzfahigkeit von immateriellen Schédden ist vorweg festzuhalten, dass
grundsétzlich auch in Féllen des immateriellen Schadens das Primat der Naturalrestitution
besteht, sofern eine solche tunlich und moglich ist (§ 1323 ABGB).288 Freilich liegt es oft in
der Natur des immateriellen Schadens, dass Naturalherstellungen zumeist ausgeschlossen sind.
Ist sie aber mdglich und tunlich spielt die Naturalrestitution ideeller Schiden eine fiir die Praxis
nicht zu unterschétzende Rolle: insbesondere beim Widerruf falscher oder der Verlautbarung
korrigierter Behauptungen bzw Tatsachen (§ 1330 Abs 2 ABGB) sowie Verdffentlichungen
und Gegendarstellungen nach dem MedienG.?* Hinsichtlich des fiir den vorliegenden
Forschungsgegenstand wesentlichen Geldersatz von immateriellen Schiiden zieht sich die
Rsp zum allgemeinen Zivilrecht weitgehend auf die ausdriicklich gesetzlich geregelten Félle
zurilick.??® Zum Teil umstritten ist allerdings die Frage, ob auch in Fillen ohne ausdriicklicher

Anordnung nach der Generalklausel der §§ 1323 f ABGB Ersatz fiir ideelle Schiden besteht.?*!

Wie bereits erwihnt, hilt die Rsp grundsétzlich fest, dass Geldersatz fiir immaterielle Schiden

nur in den vom Gesetz angefiihrten Féllen zusteht.>*? Dies war allerdings nicht immer so und

286 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1293 Rz 16 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

87 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1331 ABGB Rz 4

28 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1323 ABGB Rz 1.

289 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im dsterreichischen Recht und seine Reform, 15. OJT Band II/1,
13.

290 Zur Frage der grundsitzlichen Ersatzfihigkeit immaterieller Schiden vgl RIS-Justiz RS0022544; insb OGH
vom 5.5.1988, 6 Ob 9/88 = RAW 1988, 388.

1 Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1293 ABGB Rz 2.

22 Ersatz ideellen Schadens im allgemeinen nur in den vom Gesetz angefiihrten Fiillen. “ RIS-Justiz: RS0022544
(T1).
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gewidhrte der OGH bis zum Plenissimarbeschluss vom 1.4.1908 (GIUNF 4185) Ersatz des
ideellen Schadens in groBziigigem Ausmaf.?*3 Seither beruft sich die Rsp wieder vermehrt auf
die im Gesetz geregelten Fille und ist an dieser Stelle neben der zentralen Bestimmung
betreffend das Schmerzengeld bei Korperverletzungen (§ 1325 ABGB) insbesondere der Ersatz
der erlittenen Beeintrachtigung bei Verletzungen der geschlechtlichen Selbstbestimmung
(§ 1328 ABGB), die Leistung voller Genugtuung bei Freiheitsentzug (§ 1329 ABGB), die
Entschidigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung bei Eingriffen in die Privatsphire
(§ 1328a ABGB) sowie der Wert der besonderen Vorliebe (§ 1331 ABGB) zu nennen. Dariiber
hinaus wird der Ersatz immaterieller Schiden ebenfalls vereinzelt in Sondergesetzen
ausdriicklich angeordnet. So besteht bspw Anspruch auf Entschddigung fiir die in keinem
Vermogensschaden bestehenden Nachteile einer Urheberrechtsverletzung (§ 87 Abs 2 UrHG),
bei unbefugter Verwendung eines Patentes (§ 150 Abs 3 PatG), bei Verletzungen des
Musterrechts (§ 34 MuSchG), bei unbefugter Verwendung einer Marke (§ 53 Abs 4 MSchG)
oder der entgangenen Urlaubsfreude im Fall von Vertragswidrigkeiten bei Pauschalreisen (§ 12

Abs 2 PRG).2%

Ob auch auflerhalb ausdriicklich gesetzlicher Anordnung eine allgemeine Geldersatzfihigkeit
ideeller Schiiden besteht, ist — wie bereits eingangs angesprochen — umstritten. Da ohne
jegliche gesetzliche Grundlage selbstverstdandlich kein Ersatz erfolgen kann, ist in einem ersten
Schritt eine solche Rechtsgrundlage zu suchen. Wéhrend das deutsche BGB ausdriicklich
konstituiert, dass ein Ersatz ideeller Schiden in Geld nur ,,in den durch das Gesetz bestimmten
Fillen* gefordert werden kann (§ 253 BGB), kennt das ABGB eine derart eindeutig restriktive
Bestimmung nicht. Vielmehr legt das ABGB gar eine Generalklausel zum immateriellen
Geldersatz gem §§ 1323 f ABGB nahe.?> Ob diese Generalklausel, wonach gem § 1323 ABGB
die ,,volle Genugtuung* auch ,,die Tilgung der verursachten Beleidigung® umfasst, eine
taugliche Grundlage zum allgemeinen Ersatz ideeller Schiden bietet, ist allerdings umstritten.

Karner/Koziol sehen darin jedenfalls eine taugliche Generalklausel, wonach der immaterielle

293 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im dsterreichischen Recht und seine Reform, 15. OJT Band II/1,
18; Reischauer/Fischer-Czermak in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1324 Rz 11; Karner in
Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1293 ABGB, Rz 2; Koziol, Haftpflichtrecht
I* D/3/ (Stand 1.4.2020, rdb.at).

294 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1293 Rz 3 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

295 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1324 Rz 3 (Stand 1.8.2022, rdb.at); Koziol, Haftpflichtrecht
I*Rz 11/6.
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Schaden bei grob schuldhafter Schidigung zu ersetzen ist.>*® Diese Generalklausel kann ihrer
Ansicht nach aber durch Sondervorschriften hinsichtlich der Sorgfaltswidrigkeit erweitert (zB
leichte Fahrldssigkeit bei Korperverletzung gem § 1325 ABGB), eingeschréinkt (zB ideellen
Schadenersatz bei strafbarer Handlung gem § 1331 ABGB) oder gar gédnzlich ausgeschlossen
werden (zB bei Ehrverletzungen gem § 1330 ABGB). Ebenso erblickt Hinteregger in der
Wortfolge des § 1323 ABGB eine allgemeine Regelung des ABGB iiber den Ersatz des
immateriellen Schadens. Ahnlich wie Karner/Koziol weist Hinteregger zudem darauf hin, dass
die Voraussetzung des § 1324 ABGB, wonach volle Genugtuung — und somit ,,die Tilgung der
verursachten Beleidigung™ — nur dann zu leisten ist, wenn mindestens grobe Fahrlissigkeit
vorliegt, nicht iiberstrapaziert werden darf. Abweichend von dieser Generalklausel ist ndmlich
der Ersatz des immateriellen Schadens oftmals bereits bei Vorliegen von geringerer Verletzung
der Sorgfaltspflicht geboten. Dies auch dann, wenn die Sonderbestimmung mitunter gar keinen
Grad der Sorgfaltswidrigkeit anordnet. In diesem Zusammenhang verweist Hinteregger auf
den immateriellen Schadenersatz gem § 12 Abs 2 PRG, wonach der Ersatz der entgangenen
Urlaubsfreude bereits bei bloB leichter Fahrldssigkeit zusteht. In diesem Sinne auch
Reischauer/Neumayr hinsichtlich des Ersatzes von Trauerschdden, die bereits bei leichter
Fahrléssigkeit zustehen.?”’” Zudem zeigt sich der Gesetzgeber zunehmend aufgeschlossen
gegeniiber dem Ersatz ideeller Schiden und verpflichten den:die Schédiger:in oftmals bei blof3

leichter Fahrlassigkeit zum Ersatz.?*8

Anderer Ansicht sind Harrer/Wagner die in der Generalklausel keinen allgemeinen
Anwendungsfall eines immateriellen Schadenersatzes erblicken, sondern bei der Interpretation
des § 1323 ABGB ein tautologisches Verstindnis anlegen, wonach aus der Wortfolge ,, Tilgung
der verursachten Beleidigung® nicht zwingend ein Geldersatz fiir immaterielle Schiden
abzuleiten ist.>*° Ebenfalls gegen die Interpretation der §§ 1323 f ABGB als Generalklausel fiir
den Ersatz ideeller Schéden spricht sich Strasser aus und verweist insbesondere darauf, dass
aus der Wortfolge ,,Tilgung der verursachten Beleidigung* keine eigenstidndige normative

Bedeutung abgeleitet werden kann.3%

296 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im dsterreichischen Recht und seine Reform, 15. OJT Band II/1,
18; siche zudem grundlegend in F. Bydlinski, JB1 1965, 179 {.

27 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 28.

298 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1324 Rz 3 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

29 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1323 ABGB Rz 4.

300 Strasser, Der immaterielle Schaden im sterreichischen Recht (1964) 42 ff.
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Neben der grundlegenden Frage, ob in der Wortfolge ,,Tilgung der verursachten Beleidigung*
des § 1323 ABGB eine Generalklausel zum Geldersatz von immateriellen Schiden besteht, ist
die Frage, ob ein solcher bereits bei leichter oder nur bei grober Fahrlédssigkeit bzw Vorsatz
gebiihrt, unumstritten. Dazu sieht § 1324 ABGB ausdriicklich vor, dass ein solcher Geldersatz
nur bei grobem Verschulden gebiihrt. Reischauer/Neumayr und Karner bekriftigen
allerdings, dass in zahlreichen Sonderbestimmungen zum Ersatz des immateriellen Schadens
von diesem Verschuldensgrad abgewichen wird; so insbesondere beim Schmerzengeld (§ 1325
ABGB) das bereits bei leichter Fahrldssigkeit und der Erfiillung der Voraussetzungen der

allgemeinen Verschuldenshaftung zusteht.!

Der OGH hat § 1324 ABGB in der sehr bedeutenden Entscheidung zum
Trauerschmerzengeld zwar nicht unerwéihnt gelassen, sich allerdings einer Generalklausel-
Theorie nicht angeschlossen.>> Dennoch nimmt der OGH hinsichtlich der Frage, ob Eltern
Schmerzengeld fiir den Unfalltod ihrer 8-jdhrigen Tochter erhalten, eine Gesetzesliicke an, die
im Wege der Analogie zu schlieBen ist. Er leitet aus zahlreichen Einzeltatbestdnden (§§ 1328,
1329, 1331 ABGB) den Grundgedanken ab, dass (1.) ein Trauerschmerzengeld fiir Angehorige
zusteht und (2.) fiir die Ersatzfdhigkeit ein qualifiziertes Verschulden (grobe Fahrldssigkeit oder
Vorsatz des Schidigers) erforderlich ist. Die Beachtlichkeit dieser Entscheidungen liegt darin,
dass der OGH in diesem Fall von der grundsétzlichen stRsp, wonach der ,,Ersatz ideellen
Schadens im Allgemeinen nur in den vom Gesetz angefiihrten Féllen besteht,*% abweicht und
einen analogen Geldersatz des immateriellen Schadens zuerkennt; auch wenn im vorliegenden
Fall die Kldger:innen mangels qualifiziertem Verschulden des Schédigers mit ihrem Begehren

nicht erfolgreich waren.

Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass aufgrund des weiten
Schadensbegriffs des § 1293 ABGB Naturalrestitution — sofern mdglich und tunlich gem
§ 1323 ABGB — jedenfalls auch fiir immaterielle Schidden zusteht, wohingegen Geldersatz fiir

immaterielle Schiden nach stRsp grundsétzlich nur in den vom Gesetz angefiihrten Fillen

30U Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 2; Karner in
Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1293 ABGB Rz 2.

302 OGH vom 16.5.2001, 2 Ob 84/01v = ecolex 2001/235 (Helmich).

303 RIS-Justiz RS0022544 (T1).
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gebiihrt.’** Obwohl die von der hL anerkannte Generalklausel einer Geldersatzfahigkeit von
immateriellen Schidden gem §§ 1323 f ABGB vom OGH bisher noch nicht {ibernommen wurde,
hat der OGH in der Entscheidung zum Trauerschmerzengeld eine Gesetzesliicke erkannt. Diese
wurde vom OGH mittels Analogie auf Grundlage zahlreicher Einzeltatbestéinde geschlossen
und hat der OGH eine Geldersatzfahigkeit bei Vorliegen von qualifiziertem Verschulden
bejaht.’% Im Hinblick auf diese Entscheidung, ist der OGH von der grundsétzlich stRsp
abgewichen, wonach eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage zum Geldersatz von ideellen
Schéden vorliegen muss. Meines Erachtens kann hier eine Parallele zum immateriellen
Schadenersatz nach dem GIBG erkannt werden: trotz einer gesetzlichen Grundlage geht die
einhellige Lehre ndmlich davon aus, dass die zuerkannten Betrége nach wie vor viel zu gering
ausfallen.>*® Insbesondere bei qualifiziertem Verschulden, konnten im Lichte dieser neueren

OGH Rsp wesentlich hohere Betrige zugesprochen werden (dazu im Detail unter IV .4.8).

1.2.1 Das Schmerzengeld als Ausgangspunkt

Das Schmerzengeld ist ein Schadenersatzanspruch bei Korperverletzungen (§ 1325 ABGB)
und der praktisch bedeutendste Fall der Abgeltung ideeller Schiaden im allgemeinen Zivilrecht.
Grundsitzlich gelten die allgemeinen Voraussetzungen der Verschuldenshaftung gem §§ 1293
ABGB, wonach Schaden, Kausalitit, Rechtswidrigkeit und Verschulden zur Haftung fiihren.
Das Verschulden des:der Schadigers:Schadigerin muss allerdings nicht zwingend erforderlich
sein, da im Falle von Gefdhrdungshaftungen ebenfalls Schmerzengeld zustehen kann und in

diesen Fillen ein Verschulden selbstverstindlich nicht zu priifen ist.?

Der Schaden, also der Begriff der Korperverletzung (,,Wer jemanden an seinem Korper
verletzet™ gem § 1325 ABGB), wird — im Unterschied zum Strafrecht — sehr weit verstanden.
Neben den korperlichen Schmerzen, die nach stRsp keine &uBerlich erkennbaren

8

Verletzungen aufweisen miissen,’®® sind insbesondere auch die seelischen Schmerzen

ersatzfahig. Nach stRsp steht fiir diese ,,Storung der inneren Lebensvorgidnge* allerdings nur

304 RIS-Justiz: RS0022544 (T1).

305 Der erkennende Senat gelangt somit zum Ergebnis, dass ein Ersatz des Seelenschmerzes iiber den Verlust
naher Angehoriger [...] nur bei grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz des Schédigers in Betracht kommt* in OGH 2
Ob 84/01v (13) =JBI1 2001, 660.

306 Siehe FN 12.

307 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 2.

308 RIS-Justiz RS0030792.
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dann Schmerzengeld zu, wenn eine die bloBe Verdrgerung oder Aufregung iibersteigende
Erheblichkeit vorliegt.>*® Unterschieden wird dabei zudem unter seelischen Leiden in Form
von Verletzungsfolgeschidden (zB Verlust eines Sinnesorgans, bleibende Entstellungen und
Narben etc) und psychotraumatischer Leidenszustand von Krankheitswert (zB Schock,
Depression etc).’! Eine psychische Beeintrachtigung, die bloB in Unbehagen oder
Unlustgefiihlen besteht, reicht hingegen fiir sich alleine betrachtet nicht aus, um den Begriff der
Korperverletzung iSd § 1325 ABGB zu erfiillen oder einer Verletzung gleichgestellt zu
werden.3!! Wenn nach der Lage des Falles allerdings jedenfalls mit seelischen Schmerzen zu
rechnen ist, muss die:der Geschédigte nach stRsp weder konkrete Behauptungen diesbeziiglich
aufstellen noch das Gericht eine dahingehende Beweiserhebung durchfiihren und steht

Schmerzengeld in diesen Féllen jedenfalls zu.?!?

Neben dieser allgemeinen Regel der Ersatzfihigkeit von seelischen Schmerzen sind die
Sonderfille Schockschaden und Trauerschmerzen hervorzuheben. Hierbei stellt sich die
Frage, ob der erlittene Schock bzw die Trauer naher Angehoriger dann ersatzfahig ist, wenn sie
am Unfallereignis nicht unmittelbar selbst beteiligt waren. Géanzlich unumstritten und seitens
der Rsp ausdriicklich anerkannt ist die Ersatzfihigkeit des Schockschadens, sofern dieser
Krankheitswert aufweist.>'*> Zur Abkldrung der Frage, ob eine Gesundheitsbeeintrichtigung
mit Krankheitswert besteht, bedarf es idR der Einholung eines fachirztlichen
Sachverstindigengutachtens.’!* Die Rsp rechtfertigt die Ersatzfahigkeit damit, dass diese
unbeteiligten Dritten durch das Erleiden eines Nervenschadens (=Schockschaden mit
Krankheitswert) in ihrem absolut geschiitzten Recht auf korperliche Unversehrtheit
beeintrichtigt und deshalb als unmittelbar Geschédigte anzusehen sind.*!> Die Gefahr eines

potentiellen Haftungsexzesses wird seitens der Rsp durch Betrachtung der

309 RIS-Justiz RS0030778.

319 Danzi/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1325 ABGB Rz 28.
311 OGH vom 12.07.2000, 9 Ob 147/00h = ZVR 2001/55.

312 RIS-Justiz RS0030972; Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu
§ 1325 ABGB Rz 28.

313 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 29;
,Dieser Weg ist jedoch verschlossen, wenn die Schwelle zur Krankheit nicht iiberschritten wird. "
Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 27; Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1325 Rz 41 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

314 Ziehensack in Ziehensack (Hrsg), AHG Amshaftungsgesetz? (2022) V. Schaden Rz 1456.

315 RIS-Justiz RS0116865; RS0031111.
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Verletzungshandlung begrenzt. Hierbei wird gepriift, ob diese im Rahmen einer typisierten
Betrachtung in hohem Mafe geeignet erscheint, einen Schockschaden mit Krankheitswert
herbeizufiihren.?!'® Demgegeniiber ist der Ersatz von Trauerschmerzen ohne Krankheitswert

— wenn auch seitens der Rsp anerkannt?!’

— nicht génzlich unumstritten. Insbesondere
Kerschner erachtet zwar die Judikatur betreffend den Ersatz eines Schockschadens mit
Krankheitswert (noch) vertretbar, sieht einen Ersatzanspruch von Trauerschmerzen ohne
Krankheitswert mangels gesetzlicher Grundlage allerdings kritisch.?!® Hinsichtlich neuerer Rsp
(dazu sogleich), wonach Trauerschmerzen auch ohne Krankheitswert ersetzt werden kdnnen,
sieht Kerschner vielmehr den Gesetzgeber in der Ziehung eine taugliche Rechtsgrundlage zum
ideellen Schadenersatz ohne Krankheitswert herzustellen, da die Voraussetzungen zur Analogie
fehlen und das Legalitdtsprinzip sowie die Rechtssicherheit gefdhrdet werden wiirden, wenn
diese Rechtsgrundlage mittelts Analogie abgeleitet wird.>!® Die bereits angesprochene
Judikatur 16st die Frage der Ersatzfahigkeit von Trauerschmerzen ohne Krankheitswert, also
ohne eigener Gesundheitsschidigung, dahingehend, dass auch in diesem Fall Ersatz gebiihrt,
wenn ein qualifiziertes Verschulden vorliegt.’?* Der OGH sieht dieses bei Vorliegen von
grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz erfiillt und leitet die Rechtsgrundlage der Ersatzfahigkeit
aus einer umfassenden Rechtsanalogie zu den Bestimmungen iiber den immateriellen
Schadenersatz (insb §§ 1328, 1329, 1331 ABGB sowie § 213a ASVG) ab.??! Der Ersatz dieses
Trauerschadens ohne Krankheitswert wurde bspw zuerkannt, wenn ein Vater eine ,,normale*
Trauerreaktion ohne Belastungsstdrung aufweist, nachdem er seine Tochter noch am Unfallort
vorfindet und ihm der Notarzt mitteilt, dass sie ,keine Chance gehabt“ hat.3??
Trauerschmerzengeld wurde auch zulasten einer Hebamme zuerkannt, die trotz erheblichem
Risiko und Warnungen der behandelnden Arzte sowie der Gebietskrankenkasse eine

Hausgeburt durchfiihrte, was zum Tod des Neugeborenen fiihrte.’>*> Der Ersatz von

316 OGH vom 28.11.2017, 2 Ob 189/16g (16 ) = Zak 2018/60 (Kolmasch).

317 RIS-Justiz RS0115189.

318 Kerschner in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Schockschadenersatz mit Krankheitswert auch bei
,,schwerster” Verletzung ohne Todesfolge Rz 14.

319 Kerschner in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 5. Zum dogmatischen und schematischen Ansatz beim
Trauerschmerzengeld Rz 24.

320 Erstmals dahingehend entschieden in OGH vom 16.5.2001, 2 Ob 84/01v = JB1 2001, 660.

321 RIS-Justiz RS0115190.

322 OGH 2 Ob 84/01v = ZVR 2001/73.

323 OLG Graz vom 25.7.2013, 3 R 127/13s: Schadenersatz iHv € 10.000,00 in Konrad/ Nitsch, Trauerschaden des
Vaters bei Tod des Kindes wihrend des Geburtsvorgangs, OJZ 2014/76.
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Trauerschmerzen wurde aber nicht nur bei Todesfolgen, sondern auch bei Vorliegen von
»schwersten Verletzungen*“ zuerkannt, wobei in diesen Fillen nicht auf die Schwere der
Verletzung an sich, sondern auf die daraus resultierende Beeintrdchtigung der weiteren
Lebensfithrung abgestellt wird (zB Pflegebediirftigkeit des Angehdrigen).3?* Abschliefend ist
darauf hinzuweisen, dass nach der stRsp Trauerschmerzengeld im Fall von
Gefdhrdungshaftung nicht zusteht, weil die erforderliche Schwere des Zurechnungsgrundes
fehlt.>>> Obwohl dies seitens Hinteregger unter Hinweis darauf, dass die Gefdhrdungshaftung
an sich bereits einen schweren Zurechnungsgrund darstellt, kritisiert wird,*?® hat der OGH
bereits mehrfach ausdriicklich bestétigt, dass weder leichte Fahrldssigkeit noch eine

Gefahrdungshaftung den Ersatz von Trauerschmerzen ohne Krankheitswert begriinden kann.3?’

Im Hinblick auf die oben bereits im Detail ausgefiihrten Funktionen des Schadenersatzrechts
im Allgemeinen, ist schmerzengeld-spezifisch anzumerken, dass die Ausgleichs- und
Genugtuungsfunktion insb dadurch zum Ausdruck kommt, dass die:der Verletzte nach stRsp in
die Lage versetzt werden soll, dass sie:er sich als Ausgleich fiir die Leiden und der ihr:ihm
entzogenen Lebensfreude auf andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und

Erleichterungen verschaffen kann 328

Wie bereits ausgefiihrt, ist das Osterreichische Schadenersatzrecht nach hL primér von der
Ausgleichsfunktion geprdagt und bildet das Schmerzengeld keine davon abweichende
Ausnahme.*?° Die zwar untergeordnete aber dennoch existente Praventionsfunktion liegt darin,
dass aufgrund der vorhandenen Ersatzpflicht jede:r von Handlungen abgehalten werden soll,
die eine:n andere:n in seiner:ihrer korperlichen Integritéit verletzt, weshalb Schéden, wie es
Schickmair zutreffend ausdriickt, ,,besser zu vermeiden als auszugleichen® sind.?** Nach stRsp

ist das Schmerzengeld zudem weder Strafe noch BuBie und hat auch keinen Siihnecharakter,*3!

324 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 47 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

325 OGH vom 14.6.2007, 2 Ob 163/06v = JB1 2007, 791.

326 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 44 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

327 RIS-Justiz RS0115189.

328 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.

329 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 38.

330 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 2. Priventionsfunktion Rz 46.

31 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 162.
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weshalb insbesondere kein dem angloamerikanischen Recht innewohnendes Konzept der

punitive damages (dazu im Detail unter 11.2.4) im ABGB verwirklicht ist.?32

Die meisten Schmerzengeldanspriiche beruhen auf einer deliktischen Verschuldenshaftung.
Der Anspruch kann aber auch aus dem VerstoB3 einer vertraglichen Verpflichtung resultieren,
wenn dadurch eine Korperverletzung entstanden ist (zB medizinischer Behandlungsvertrag).33
Dies ist insbesondere bei der Zurechnung von Gehilfen gem § 1313a ABGB relevant. Dariiber
hinaus kann auch die Gefdhrdungshaftung einen zulédssigen Zurechnungsgrund fiir den Ersatz
erlittener Schmerzen gem § 1325 ABGB darstellen, wenn nicht ohnedies Sondervorschiften

(insb § 12 EKHG) einen Anspruch auf Schmerzengeld begriinden.?3*

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass fiir die erfolgreiche Zumessung eines
Schmerzengeldes gem § 1325 ABGB das tatsdchliche Empfinden von Schmerzen keine
Voraussetzung darstellt.>*> Die Rsp hat in diesem Zusammenhang bereits festgestellt, dass ua
Lahmungen, der Verlust eines Korperteils bzw Verstiimmelungen oder etwa beim Abschneiden
der Haare trotz mangelndem Schmerzempfinden Schmerzengeld zustehen kann.?*¢ Ohne den
Worten des § 1325 ABGB, wonach Schmerzengeld ,,auf Verlangen* zu bezahlen ist, keine allzu
groBBe Bedeutung beizumessen, kann der Anspruch nach stRsp vererbt, verpfindet und

iibertragen werde.*’’

1.2.2 Weitere Rechtsgrundlagen zum Ersatz des immateriellen Schadens

Neben der zweifellos fiir die Praxis wichtigsten Rechtsgrundlage fiir den Ersatz eines
immateriellen Schadens in Form des Schmerzengeldes (§ 1325 ABGB), sieht das Zivilrecht in
zahlreichen weiteren Fillen den Ersatz ideeller Schidden vor. Dabei kann grundsitzlich

zwischen Personlichkeitsrechtsverletzungen und Verletzungen von Vermogensrechten nach

332 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 3. Straffunktion Rz 47 ff.

333 So die ausdriickliche rechtliche Beurteilung: ,, auch fiir Fille [...] der Vertragsverletzung in OGH vom
28.4.2000, 2 Ob 89/99y = ZVR 2001/3.

334 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1325 Rz 2.

335 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 38 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

336 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1325 ABGB Rz 66; OGH
vom 12.12.1974, 6 Ob 246/74; RIS-Justiz RS0031276.

37 OGH vom 30.6.1996, 6 Ob 2068/96b = IB1 1997, 40; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325
Rz 31 (Stand 1.8.2022, rdb.at).
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dem ABGB sowie weiteren (neuere) Rechtsgrundlagen in Sondergesetzen unterschieden

werden.

Den Schutz vor Verletzungen der Personlichkeit regelt das ABGB in den §§ 1328 bis 1330
und sieht darin neben dem Ersatz sonstiger Schidden den Ersatz des immateriellen Schadens
vor. In diesem Sinne sieht § 1328 ABGB bei Verletzung der geschlechtlichen
Selbstbestimmung aufgrund einer strafbaren Handlung, List, Drohung oder der Ausniitzung
eines Abhingigkeitsverhiltnisses neben dem Ersatz sonstiger Schiden, die Entschiddigung der
erlittenen Beeintrachtigung vor.>3® Weiters sieht § 1328a ABGB eine Entschidigung fiir die
erlittene personliche Beeintrachtigung zum Schutz vor Verletzungen des Rechts auf
Wahrung der Privatsphére vor; so zB wenn ein AG ohne BV oder Einzelvereinbarung
permanent und zur Ginze den von Mitarbeiter:innen einer Tabaktrafik als Pausenraum
genutzten Biiroraum filmt.3*° Lange Zeit umstritten und von der alten Rsp abgelehnt wurde der
Ersatz des immateriellen Schadens bei Verletzungen der personlichen Freiheit gem § 1329
ABGB. Wihrend die neuere Rsp nunmehr einen Ersatz bei vorsitzlichem Freiheitsentzug
bejaht,*** herrscht in der Lehre nach wie vor Uneinigkeit dariiber, ob der Ersatz des
immateriellen Schadens bereits bei Vorliegen bloB leichter Fahrldssigkeit**! oder erst bei

t342 zustehen soll.

Vorliegen von grober Fahrldssigkei
Neben dem Schutz dieser hochstpersonlichen Bereiche, kennt das ABGB auch den ideellen
Wertersatz der besonderen Vorliebe bei Verletzungen von Vermogensrechten. Ersatzfdhig
gem § 1331 ABGB sind aus Mutwillen und Schadenfreude oder durch eine durch das
Strafgesetz verbotene Handlung herbeigefiihrte Schiden und der daraus resultierende

immaterielle Schaden der besonderen Vorliebe, also das sog Affektionsinteresse.?*

338 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1328 ABGB Rz 6 .

339 OLG Wien vom 26.1.2023, 10 Ra 92/22f = ARD 6862/6/2023 (Lindmayr).

340 OGH vom 27.3.1990, 5 Ob 544/90 = JB1 1990, 794.

341 Fiir eine Haftung bei Vorliegen von bereits leichter Fahrlissigkeit: Anmerkungen von Strasser in OGH vom
18.6.1974, 1 Ob 226/74 = JBI 1975, 645; Anmerkungen von Apathy in OGH vom 1.3.1979, 7 Ob 555/79 = DRdA
1980/19; Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2025) § 1329 Rz 25.

342 Fiir eine Haftung bei Vorliegen von grober Fahrlissigkeit: Karner in JB1 1997, 685; Anmerkungen von Koziol
in OGH vom 1.3.1979, 7 Ob 555/79 = JB1 1980, 372; Bydlinski in JBI 1965, 237 (251).

343 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1331 Rz 4 (Stand 1.8.2022, rdb.at).
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Neben diesen Bestimmungen zum Ersatz des immateriellen Schadens aus dem ABGB, gibt es
zahlreiche Sondergesetze, die ebenfalls den Ersatz des ideellen Schadens vorsehen und ist zu
beobachten, dass der Gesetzgeber den Ersatz des immateriellen Schadens immer mehr Platz in
der Osterreichischen Rechtsordnung einrdumt. Ohne im Detail auf die einzelnen Tatbestinde
einzugehen, werden an dieser Stelle bloB exemplarisch die wichtigsten Sondergesetze
angefiihrt: der Ersatz der entgangenen Urlaubsfreude gem § 12 Abs 3 PRG; die
Entschidigung fiir die in keinem Vermdgensschaden bestehenden Nachteile bei Verletzungen
von Immaterialgiiterrechten gem § 16 Abs 2 UWG, § 87 Abs 2 Urheberrechtsgesetz, § 150
Abs 4 Patentgesetz, § 53 Abs 4 MSchG und § 34 MuSchG; der Ersatz eines Mediums fiir die
erlittene Krinkung aufgrund einer iiblen Nachrede, Beschimpfung, Verspottung oder
Verleumdung, der Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereiches, der Bekanntgabe der
Identitdt oder Verletzung der Unschuldsvermutung oder einer verbotenen Verdffentlichung
gem §§ 6, 7, 7a—c MedienG; der Ersatz des erlittenen Ungemachs bei Verletzungen des
Mietrechts gem § 8 Abs 3 MRG;** der Anspruch auf Ersatz immaterieller Schiden bei
Verletzungen des Datenschutzes gem § 29 Abs 1 DSG; und natiirlich der Ersatz der

personlichen Beeintrichtigung nach dem GIBG (dazu im Detail unten II. 2.).

1.3 Bemessungskriterien des immateriellen Schadenersatzes im allgemeinen Zivilrecht

Die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes stellt Rechtsanwender:innen aufgrund
der Schwierigkeit der Bewertung von grundsétzlich nicht in Geld messbaren ideellen
Schéden,** vor nicht unerhebliche Herausforderungen: wieviel muss fiir den angerichteten
Gefiihlsschaden in Geld ersetzt werden? Ein Blick in das ABGB bietet dazu keine allzu
hilfreichen Anhaltspunkte. Gem § 1325 ABGB hat der:die Schidiger:in bei einer
Korperverletzung ein ,,den erhobenen Umstinden angemessenes Schmerzengeld zu leisten.
Wie diese Angemessenheit des Ersatzbetrags in Anbetracht des erhobenen Sachverhalts
ermittelt wird, ist als Frage der rechtlichen Beurteilung den Gerichten vorbehalten. Die
Bemessung erfolgt dabei nach der freien Uberzeugung des Gerichts gem § 273 ZPO.**¢ Vor
dem Hintergrund der Schwierigkeit betreffend die Feststellung des konkret eingetreten

344 RIS-Justiz RS0069538.
35 1...] ideelle Schiden, das sind Nachteile, die nicht direkt im Anschluss an reale Marktvorginge in
Vermogenskategorien erfasst werden konnen.“ Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum
ABGB’ (2023) zu § 1293 ABGB Rz 2.

346 Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack (Hrsg), ZPO_Praxiskommentar (2019) § 273 ZPO Rz 12; RIS-Justiz

RS0031415.
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immateriellen Schadens, erachtet ein Teil der Lehre den Begriff des ,,Ausgleichs* des ideellen

Schadens als nicht zutreffend und erachten den Begriff der ,,Genugtuung* als treffsicherer.>*’

Da sich aus der im ABGB angeordneten ,,Angemessenheit“ des Schmerzengeldes keine
konkreten Bemessungsmethoden oder -kriterien direkt aus dem Gesetz ableiten lassen, sieht
Koziol — zumindest im vertraglichen Bereich — die im mittlerweile auBler Kraft gesetzten § 31e
Abs 3 KSchG*® angefiihrten Kriterien (Dauer und Schwere des Mangels, Grad des
Verschuldens, vereinbarter Zweck der Reise und Hohe des Reisepreises) einen ,,Ausdruck einer
allgemeinen Regel”.’* Die Rsp hat dies zumindest in Ansétzen iibernommen und festgestellt,
dass zur Ermittlung der Angemessenheit Kriterien wie insb Art, Schwere der
Korperverletzung, Intensitit und Dauer der Schmerzen sowie die Dauer der Beeintrachtigung
des Gesundheitszustandes des Verletzten sowie die dadurch entstandenen Unlustgefiihle

(,,seelische Schmerzen*) heranzuziehen sind.**° Dazu sogleich im Detail.

Zu beachten ist weiter, dass das Schmerzengeld global zu bemessen ist. Darunter zu verstehen
ist, dass eine ziffernmiBige Trennung von korperlichen und seelischen Schmerzen unzuléssig
und vielmehr eine, sdmtliche Beeintrachtigungen umfassende, Gesamtsumme zu bestimmen
ist.*! Der Umfang des Anspruchs ist nach stRsp durchwegs weitgehend und soll die:der
Geschadigte mit dem zuerkannten Ersatzbetrag abhéngig von der Schwere der Verletzung dazu
befdhigt werden, sich mithilfe des zuerkannten Geldbetrags einen Ausgleich in Form anderer

Vorteile zu beschaffen.?>?

Diese Rechtsprechungspraxis ist Ausdruck der bereits
angesprochenen  Ausgleichs- und  Genugtuungsfunktion des  immateriellen
Schadenersatzrechts: die:der Geschidigte soll die durch die Schmerzen entstandenen
Unlustgefiihle ausgleichen kdnnen und in die Lage versetzt werden, sich anstelle der ihr:ihm

entzogenen Lebensfreude auf andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu

347 Strasser, Der immaterielle Schaden im dsterreichischen Recht (1964) 16; Schickmair in Kerschner (Hrsg),
Schmerzengeld? (2020) 1. Allgemeines Rz 187.

348 aufgehoben durch BGBI12017/50.

349 Koziol, Haftpflichtrecht 1 D/3/ Rz 48.

350 RIS-Justiz RS0031363.

351 RIS-Justiz RS0031191; RS0031055; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 35 (Stand
1.8.2022, rdb.at); Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 1. Allgemeines Rz 187.

352 RIS-Justiz RS0022442.
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verschaffen.®>* Oder mit anderen Worten: Unlustgefiihle sollen durch Lustgefiihle aufgewogen

werden.?3*

In Beantwortung der Frage, wie ein diesem Ausgleichs- und Genugtuungsgedanken
entsprechend ,,angemessenes” Schmerzengeld bemessen wird, stiitzt sich die
Rechtsprechungspraxis vornehmlich auf die Verwendung von Schmerzengeldsitzen. Dabei
handelt es sich um Tagesgeldsitze, die je nach leichten, mittleren oder schweren Schmerzen
differenzieren.’>> Festzuhalten ist aber, dass diese Tabellen nicht im ABGB oder sonstigen
Sondergesetzen geregelt sind. Vielmehr leiten sich diese Richtwerte aus der
Rechtsprechungspraxis ab und werden regelméBig von Hartl verdffentlicht.>>® Aus diesem
Grund handelt es sich auch nicht um eine echte Bemessungsmethode, sondern vielmehr um
eine blofe, aus der Praxis entwickelte Bemessungshilfe,*>” diese wird um die in der Rsp-Praxis
entwickelten Grunditze ergdnzt (dazu sogleich unter 1.3.1 bis 1.3.8). Nach stRsp wire deshalb
der Zuspruch eines immateriellen Schadenersatzbetrags, der sich starr nach diesen definierten
Tagesgeldsitzen berechnet, unzuldssig.’®® In der Praxis erfolgt die Bemessung des
Schmerzengeldes dergestalt, dass idR ein Sachverstindigengutachten zur Feststellung der
vorliegenden Schmerzperioden (wie viele Tage, Ausmall der Schmerzen etc) eingeholt wird
und in der Folge dieses Ergebnis mit den Tagesgeldsdtzen multipliziert wird. Vor dem
Hintergrund, dass die Bemessung des Schmerzengeldes aber eine Frage der rechtlichen
Beurteilung und damit keine von Sachverstéindigen beeinflussbare Sachfrage darstellt,*> wird
die Anwendung der Schmerzengeldsitze insb seitens des OLG Linz heftig kritisiert.’®® Die
Erklarung des OGH, wonach Tagessdtze nur eine Bewertungs- bzw Bemessungshilfe aber

keine Berechnungsmethode darstellen wiirden, habe lediglich Alibicharakter und werde die

353 RIS-Justiz RS0031061; RS0031307; RS0031175.

354 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 42.

355 zB im Sprengel des OLG Wien € 120/€ 240/€ 360.

3% Hartl, Schmerzengeldsitze in Osterreich, Zak 2024/114.

357 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 117; OGH vom
20.1.2005, 2 Ob 292/04m = ZVR 2004/49.

358 die Bemessung des Schmerzengelds [hat] nach stindiger Rechtsprechung nicht nach starren Regeln zu
erfolgen” in OGH vom 15.10.2009, 2 Ob 94/09a (9); ,,nicht aber tagweise™ in RIS-Justiz RS0031415; Danzl,
Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des OGH aus dem Jahr 2009, ZVR 2010/43.

359 RIS-Justiz RS0031346.

360 OLG Linz vom 11.01.2002, 4 R 232/01t = ZVR 2002/68; ebenfalls die Erklirung aller Senatsvorsitzenden des
OLG Linz, ZVR 1990, 295 (Danzl) = SV 1990, 7; kritisch auch Kossak, ZVR 2001, 227.

100



Bemessung des Schmerzengeldes dadurch auf den Sachverstindigen verlagert. Die
entscheidende Rechtsfrage in Schmerzengeldverfahren werde damit — so das OLG Linz — auf

eine blofe Rechenoperation reduziert und das Gericht durch den Taschenrechner ersetzbar.?¢!

In der Lehre werden diese Bedenken iiberwiegend nicht geteilt. Huber wiirde gar begriiflen,
wenn im Detail begriindet werden wiirde, aus welchen Griinden der Zuspruch eines bestimmten
Ersatzbetrags vom sich mathematisch ergebenden Betrag entlang der Schmerzengeldsitze
abweicht. Auf diese Weise wiirde die Bemessung des Schmerzengeldes von ihrer ,,Aura des
Geheimnisvollen®  befreit werden.’®?  Weiters  verorten  Danzl/Karner in  den
Schmerzengeldsdtzen jedenfalls hinsichtlich leichter bis minder schwerer Schmerzen eine
unschétzbare Orientierungshilfe. Diese tritt aber immer mehr in den Hintergrund, je schwerer
die Verletzungen und die damit verbundenen Dauerfolgen sind.>> Im Hinblick auf die Kritik
des OLG Linz rdumt aber Schickmair ein, dass durchaus die Gefahr einer rein mechanischen,
allzu schematischen Ermittlung des Schmerzengeldes mittels RechnungsgroBBen gegeben sein
kann und ist fraglich, ob die Gerichte diese Tabellen iiberhaupt benotigen.3** Meines Erachtens
sollte die Grenze der Publikation bzw Anwendung derartiger Bemessungshilfen dort gezogen
werden, wo die Priventionsfunktion des Schadenersatzrechts in Gefahr gerit. Dies gilt mE
insbesondere im Hinblick auf den immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG. Fillt der zu
ersetzende Schaden im Vorhinein fiir den:die potentielle:n Schiadiger:in kalkulierbar gering aus,
konnte die erwiinschte Verhaltenssteuerung und damit die priventive Wirkung beeintrichtigt
werden. Wenn der zu ersetzende Schadenersatzbetrag vorhersehbar gering ist, hitte die von
Huber ins Treffen gefiihrte Befreiung der Bemessung des Schmerzengeldes von der ,,Aura des
Geheimnisvollen” auch eine potenziell negative und jedenfalls nicht wiinschenswerte
Auswirkung auf den — ohne dies bloB schwach ausgeprigten — praventiven Charakter des
Schadenersatzrechts. Die Folge von vorhersehbar geringen Ersatzbetrdgen, demonstriert
Kletecka am Beispiel von Lucius Veratius, der bei seinen Spaziergéngen durch das antike Rom
zum Vergniigen Passanten ohrfeigte und sein hinter ihm hergehender Sklave den Opfern

sogleich die dafiir vorgesehene GeldbuBe in Hohe von 25 Assen bezahlte. 3%

361 OLG Linz vom 11.01.2002, 4 R 232/01t = ZVR 2002/68.

362 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 117.

363 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB (2023) zu § 1325 ABGB Rz 30.
364 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 3. Schmerzengeldsétze Rz 206.

395 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.
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Bevor auf die einzelnen Bemessungskriterien im Detail eingegangen wird, ist im Allgemeinen
abschlieBend festzuhalten, dass nach stRsp das Schmerzengeld nicht zu knapp zu bemessen
ist.>%® Die erkennenden Senate betonen weiter, dass der Ersatz fiir seelische Leiden hoher
bewertet werden muss, als dies in der Vergangenheit geschehen ist und mit dem Vergleich alter
Erkenntnisse vorsichtig umzugehen ist. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, da die
gesunkene Kaufkraft und die allgemeine Erhohung des Einkommensniveaus bei der
Bemessung des Ersatzbetrags mit zu berilicksichtigen sind und daher die Hohe des
immateriellen Schadenersatzes aus élteren Entscheidungen keinen verldsslichen Vergleich
ermdglichen.*$” Auch Huber erblickt darin die Bekennung des OGH zum generellen Postulat
der deutlichen Anhebung des Stellenwerts von psychischen Beeintrichtigungen,*®® was mE
eine gesellschaftliche Anderung bei der Bewertung von immateriellen Schiden widerspiegelt.
Im Hinblick auf den Umgang mit Urteilen aus der Vergangenheit, betonte der OGH bereits in
den 70er Jahren, dass der Zweck des Schmerzengeldes der Ausgleich von Unlustgefiihlen in
der Gegenwart zu sein hat,>*® weshalb mE gegenwirtige Bemessungen unter Orientierung an
Erkenntnissen aus der Vergangenheit mit allergrofter Vorsicht zu erfolgen haben. Zudem
betont der OGH, dass die Annahme, ein Schmerzengeld in Millionenh6he wiirde eine
,Obergrenze* darstellen, keine Deckung im Gesetz findet und eine solche Annahme einer
Grenze auch den Umstinden des Einzelfalles nicht gerecht werden konne.’’”° Diese
Uberlegungen sind meines Erachtens zur Ginze auf den Anwendungsbereich des GIBG
umzulegen. Ohne den III. und IV. Teil dieser Arbeit vorwegzunehmen, darf an dieser Stelle

weiterfihrend auf I11.2 und IV.4.12 verwiesen werden.

Die Rsp hat neben diesen allgemeinen Grundétzen zur Bemessung des ideellen Schadens auch
konkrete Bemessungskriterien nach dem ABGB aufgestellt die nachstehend betrachtet
werden sollen, um — darauf aufbauend — konkrete Bemessungskriterien fiir die Ermittlung des

immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG zu untersuchen.

366 R1S-Justiz RS0031075 (T4); OGH vom 26.2.2003, 7 Ob 281/02b = JBI 2003, 650.
367 [...] muss fiir eine Vergleichbarkeit fritherer Schmerzengeldzuspriiche auch die inflationsbedingte
,Verdiinnung™ des Geldwerts beriicksichtigt werden [...]* in OGH vom 24.08.2011, 3 Ob 128/11m = Zak
2011/627; RIS-Justiz RS0031402.

368 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 118a.

369 OGH vom 13.3.1979, 2 Ob 16/79; RIS-Justiz RS0031402 (T3).

370 OGH vom 27.11.1991, 2 Ob 55/91 = RdW 1992, 270; RIS-Justiz RS0031173.
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1.3.1 Dauer

Giénzlich unumstritten und sich bereits aus der allgemeinen Schadenersatzlehre ergebend, ist
das Bemessungskriterium der Dauer der Beeintridchtigung.’”! Obwohl dieses Kriterium im
ABGB nicht ausdriicklich angefiihrt ist, wird nach stRsp ein umso hdherer

2 Dieses

Schmerzengeldbetrag ~ zuerkannt, je lidnger die Schmerzen anhalten.’’
Bemessungskriterium korreliert auch mit der oben dargestellten Bemessungshilfe in Form der
Verwendung von Tagesgeldsitzen. Der OGH hat zudem bereits mehrfach ausdriicklich
festgehalten, dass dieses Bemessungskriterium nicht nur auf die Abgeltung korperlicher
Schmerzen anzuwenden ist. Auch die Dauer der mit den korperlichen Schmerzen verbundenen
Unlustgefithle sowie der Heilungsverlauf und die damit verbundenen seelischen
Beeintrachtigungen und sohin die Dauer der seelischen Schmerzen, sind in der Hohe des
Schmerzengeldes (im Wege der Globalbemessung) zu beriicksichtigen.?”® Anders als bei der,
das Schmerzengeld erhohenden Dauerfolge (dazu im Detail unter I1.1.3.3), ist bei der
Beriicksichtigung der Dauer von Anfang an absehbar, dass die psychische oder physische

Beeintrachtigung enden wird. Die Hohe des Ersatzbetrags ist sohin abhéngig davon, ob dieses

Ende frither oder spéter eintritt.

Das Schmerzengeld erhéhend kann unter diesem Bemessungskriterium bspw eine lange
Heilungsdauer oder mehrfach erforderliche Operationen®”* oder die psychische

Beeintrichtigung wegen der Verunsicherung moglicher Spitfolgen sein.?”>

Zum Verstdndnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter [V.2.1.

1.3.2 Intensitit der Beeintriachtigung

Die Intensitdt der Beeintrachtigung indiziert das Ausmal der erlittenen Schmerzen und stellt

daher ein wesentliches Bemessungskriterium flir die Hohe des Ersatzbetrages dar. Auch in

3V Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 109;
Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 167 (Stand 31.5.2025, rdb.at);
Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

372 RIS-Justiz RS0031040.

373 OGH vom 18.12.2009, 2 Ob 105/09v = Zak 2010/196; RIS-Justiz RS0031040 (T2).

374 OLG Wien vom 3.3.2003, 15 R 22/03w = ZVR 2005/38.

375 OGH vom 29.8.2018, 1 Ob 130/18a = Zak 2018/687 (Kolmasch).
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diesem Fall ordnet das ABGB zwar nicht ausdriicklich an, dass die Intensitdt der Schmerzen
fiir die Hohe des Ersatzbetrags mafigebend ist, doch ist die erforderliche ,,Angemessenheit” des
Ersatzbetrags gem § 1325 ABGB wohl in Relation zum Grad der Intensitit der
Beeintrachtigung zu verstehen.’’® Aus diesem Grund steht die Schwere der erlittenen
Verletzung bei der Bemessung des Schmerzengeldes nach der stRsp zu Recht im
Vordergrund.’”” Die Rsp anerkennt zB den Verlust eines Organs stets als besonders
beriicksichtigenswerte Intensitit an, dies selbst dann, wenn die natilirliche Funktion des
verlorenen Organes von den verbliebenen Organen weitgehend iibernommen wird, also selbst

dann, wenn eine Beeintriachtigung in der korperlichen Funktionstiichtigkeit nicht vorliegt.>”®

Die Rsp hat beispielsweise eine besonders beriicksichtigungswiirdige Intensitit aufgrund einer

380 oder starker

verursachten Fehlgeburt,>”® aufgrund Zukunfts- und Todesingste,
Bewegungseinschrinkungen einer Hochschwangeren aufgrund eines Oberkdrpergipsverbands

sowie der Geburt im Korsett?®! zuerkannt.

Zum Verstdndnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter [V.2.2.

1.3.3 Beriicksichtigung von Dauerfolgen

Vergleichbar mit der Beriicksichtigung der Intensitit der Beeintrdchtigung, wirkt sich eine
allféllige Dauerfolge ebenfalls erhhend auf die Bemessung des Schmerzengeldes aus. Der
Unterschied zwischen den Bemessungskriterien der Dauer und der Intensitét einerseits und der
Dauerfolge andererseits liegt darin, dass die Beeintrdchtigung nicht durch Zeitablauf endet.
Aufgrund dieser Unumkehrbarkeit erachtet der OGH eine iiber die bereits bestehende
Beeintrachtigung hinausgehende Erhohung des Schmerzengeldes als angemessen, wenn

,gravierende, das weitere Leben vollig bestimmende, mit unsiglichen Leiden verbundene

376 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 109;
Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 168 (Stand 31.5.2025, rdb.at);
Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

377 RIS-Justiz RS0031202.

378 RIS-Justiz RS0031185 (Auge T2, Milz T4).

379 OGH vom 19.10.1966, 2 Ob 265/66 = SZ 39/173.

380 OGH vom 22.1.2015, 2 Ob 175/14w = Zak 2015/241 (Kolmasch).

381 OLG Linz vom 2.10.1991, 2 R 157/91 = ZVR 1992/81.
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Dauerfolgen* vorliegen.?®? Dariiber hinaus wird von der Rsp den bei derartigen Dauerfolgen
regelméBig auftretenden erheblichen psychischen Belastungen Rechnung getragen (dazu im
Detail unter 11.1.3.4).3%3 Im Ergebnis bedingen Dauerfolgen die hochsten in Osterreich
zugesprochenen Schadenersatzbetrige, wenn bspw aufgrund eines drztlichen Narkosefehlers
bei einem 9-jdhrigen Maidchen irreparable Hirnschiddigungen mit schwerster

4

Entwicklungsstorung auftreten,’®* ein 21-jahriger aufgrund eines Verkehrsunfalls eine

385 oder ein elf

Querschnittslahmung erleidet und lebenslinglich kiinstlich beatmet werden muss
Monate altes Kind aufgrund eines Schiitteltraumas dauerhaft berufsunfihig und pflegebediirftig

ist sowie mittels Sonde ernidhrt werden muss.3%¢

Im Hinblick auf diese Entscheidungen wird deutlich, dass das Alter der:des Betroffenen bei der
Bemessung des Schmerzengeldes insb im Zusammenhang mit Dauerfolgen zu beriicksichtigen
ist. Es ist darauf bedacht zu nehmen, wie lange sie:er die korperlichen und seelischen Leiden

voraussichtlich noch zu erdulden haben wird (dazu im Detail unter I11.1.3.5).

Eine weitere Besonderheit in der Behandlung von Dauerfolgen besteht darin, dass der
immaterielle Schadenersatz unter bestimmten Voraussetzungen auch als Rente begehrt werden
kann. Grundsitzlich besteht das Schmerzengeld in einer einmaligen, global und abschlieBend
zu berechnenden Abfindung fiir die (vergangenen und zukiinftig zu erwartenden)
Beeintrichtigungen.’®” Bei ,duBerst schweren Korperverletzungen® mit ,besonders
schwerwiegenden Dauerfolgen™ hat die Rsp allerdings auch die Moglichkeit des Zuspruchs

einer Schmerzengeldrente eingerdumt.’®® Die Rsp legt hier den MaBstab sehr hoch an und

382 OGH vom 26.2.2003, 7 Ob 281/02b = IBI 2003, 650.

383 OGH vom 18.4.2002, 2 Ob 237/01v = ecolex 2002/223 (Helmich).

384 OLG Innsbruck vom 27.6.2016, 69 Cg 36/11k = ZVR 2016/200, 456.

385 OGH vom 18.4.2002, 2 Ob 237/01v = ZRInfo 2002/348 = ecolex 2002/223 (Helmich).

386 OGH vom 13.3.2003, 2 Ob 221/02t = ecolex 2003/202.

387 RIS-Justiz RS0031040.

388 OGH vom 8.8.2002, 2 Ob 145/02s = ZVR 2002/95; Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 118 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
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wurde zB ein Rentenanspruch bspw bei Querschnittverletzungen zuerkannt,*®® jedoch bei

Lahmung der Stimmlippen abgelehnt.>*

Weiters zu beriicksichtigen ist, dass nach stRsp das Schmerzengeld grundsétzlich als eine
einmalige Abfindung fiir den gesamten Komplex der Schmerzempfindung ausgestaltet sein
soll, die jenes Ungemach mitumfasst, dass die:der Verletzte in Zukunft zu erdulden hat.**!
Diese Globalbemessung ist aber dann nicht vorzunehmen, wenn noch gar kein Dauer- oder
Endzustand vorliegt und sédmtliche Verletzungsfolgen noch nicht oder noch nicht in vollem

Umfang und mit hinreichender Sicherheit tiberblickt werden kénnen.**?

Zum Verstdndnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter [V.2.3.

1.3.4 Beriicksichtigung von psychischen Leiden

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt wirken sich nicht nur korperliche Beeintrichtigung auf die
Hohe des Schmerzengeldes aus, sondern sind psychische Leiden ebenso in die Bemessung des
Gesamtschadens miteinzubeziehen. Eine ziffernmiBige Trennung zwischen psychischen und
physischen Schmerzen ist jedoch unzuldssig und hat stets ein Gesamtbetrag aus der Ermittlung

des Schmerzengeldes zu resultieren.*”?

Die ideellen Folgeschdden konnen bei der Bemessung
des Gesamtbetrags allerdings nur dann Berlicksichtigung finden, wenn es sich um adéquate
Folgen handelt, also die seelischen Beeintrichtigungen aufgrund der konkreten Verletzung im
— oben nidher ausgefiihrten — Addquanzzusammenhang stehen.>** Die Rsp sieht in diesem
Zusammenhang sogar eine gewisse Erleichterung vor, da die:der Geschidigte bei Vorliegen
von besonders schwerwiegenden Beeintriachtigungen nicht einmal behaupten oder beweisen
muss, dass eine seelische Beeintrachtigung vorliegt, wenn nach der Lage des Falles mit solchen

zu rechnen ist.3??

389 OGH vom 22.12.2003, 2 Ob 292/03k = ecolex 2004/153; OGH 2 Ob 145/02s = ZVR 2002/95.

30 OGH vom 15.3.2012, 6 Ob 12/12a = Zak 2012/354; Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB
Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 121; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1325 Rz 37
(Stand 1.8.2022, rdb.at).

391 RIS-Justiz RS0031307.

392 RIS-Justiz RS0031307 (T17, T27); OGH vom 10.4.2018, 5 Ob 34/18p = DAG 2018/64 (ZahrI).

393 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 168 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
394 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 4. Bemessungskriterien Rz 213.

395 RIS-Justiz RS0030972.
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Eine weitere Besonderheit in der Betrachtung von psychischen Leiden besteht darin, dass die
besondere seelische Empfindsamkeit des:der Geschidigten in der Bemessung der Hohe des
Ersatzbetrages zu berticksichtigen ist.>*® So hat der OGH die ,,subjektiv-individuell besonderen
seelischen Empfindsamkeit™ der klagenden Partei in der Bemessung des Schmerzengeldes
mitberiicksichtig.>®” Dabei wurde ausdriicklich hervorgehoben, dass sohin ein nicht dem
objektiven Mafistab des Durchschnittsmenschen entsprechendes Schmerzempfinden fiir die
Erhebung der psychischen Sphére beachtlich ist, sondern ein subjektiv-individueller Mal3stab
anzulegen ist. Demgegeniiber hat die Rsp betreffend den Ersatz fiir kdrperliche Schmerzen die
Beriicksichtigung subjektiver Sachverhaltselemente zum Teil abgelehnt, wie insbesondere das

tatsichliche Empfinden von Schmerzen keine Voraussetzung darstellt.3%%

1.3.5 Alter der Verletzten

Wie bereits oben erwéhnt, kann das Alter von Betroffenen bei der Bemessung der Hohe des
Schmerzengeldes beachtlich sein. Obwohl das ABGB dies nicht ausdriicklich vorsieht, erblickt
die Rsp des OGH im Alter von Betroffenen ein relevantes Kriterium fiir die Auslegung der
Angemessenheit des Schmerzengeldes iSd § 1325 ABGB.>*° Zwar ist das Schmerzempfinden

bei Kindern oder Jugendlichen grundsétzlich nicht anders als bei dlteren Personen,*

allerdings
spielt das Alter bei der Beriicksichtigung von psychischen Leiden sowie bei Dauerfolgen eine

nicht unerhebliche Rolle im Hinblick auf die (Rest-)Dauer des Leidenszustandes.

So fallen nach der Rsp bei einem Kleinkind die seelische Beeintrichtigung aus Mangel an
geistiger Kompensationsfahigkeit schwerwiegender ins Gewicht, als in hoherem Alter, ,,da es
noch nicht die Moglichkeit hat [...] durch intellektuelle Einsicht [...] mit den Unfallsfolgen

fertig zu werden “.*°! Beispiele aus der Rsp zeigen, dass sich das Alter besonders stark auf die

39 Hinteregger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

397 OGH vom 10.4.2018, 5 Ob 34/18p (5) = DAG 2018/64 (Zahrl).

398 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 38 (Stand 1.8.2022, rdb.at); Harrer/Wagner in
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1325 ABGB Rz 66.

399 Ua OGH vom 27.9.2007, 2 Ob 166/07m = Zak 2007/716; OGH vom 18.12.2009, 2 Ob 105/09v = Zak 2010/196;
OGH vom 15.3.2012, 6 Ob 12/12a = Zak 2012/354.

400 RIS-Justiz RS0031350: ,,Man kann nicht sagen, daB die Schmerzempfindlichkeit mit zunehmenden Alter
abnimmt.*

401 OLG Wien vom 4.3.1987, 18 R 9/87, EFSlg 54.257.
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Bemessung des Schadenersatzes auswirken kann, wenn das konkrete Leiden gerade im
jeweiligen (jungen) Alter eine besonders schwerwiegende psychische Belastung darstellt. Dies
gilt insbesondere bei Storungen der Geschlechtssphire oder Reproduktionsfiahigkeit junger
Menschen.**? Aber auch Narbenbildungen eines — im ,,heiratsfahigen Alter* befindlichen —
Maidchens, haben den OGH zur auBlerordentlichen Beriicksichtigung ihres jungen Alters

403 Hinsichtlich einer Entscheidung des OLG Wien, wonach die seelische

bewogen.
Beeintrachtigung eines Kleinkindes als besonders gewichtig angesehen wurde, weist Huber mE
aber richtigerweise darauf hin, dass Entbehrungen fiir diejenigen am bedriickendsten sind, die

mitten im Leben stehen und auch tatsichlich vermissen, was sie verlieren.*%*

Daneben spielt das Alter auch bei der Beurteilung von Dauerfolgen eine gewichtige Rolle, da
die dauerhafte Beeintrachtigung je nach Lebenserwartung und Alter des:der Betroffenen
unterschiedlich lange zu ertragen ist. Es handelt sich dabei nicht um eine unterschiedliche
Wertung der Verletzung an sich, sondern vielmehr um die Beriicksichtigung des Ausmafes und
der Dauer des daraus resultierenden Leidens. Nach der rechtlichen Beurteilung des OGH ist
eine Person, die durch eine Lihmung oder den Verlust von GliedmaBlen dauerhaft beeintrichtigt
wird, weniger stark betroffen, wenn sie den grofiten und besten Teil ihres Lebens schon hinter
sich gebracht hat, als dann, wenn sie fast das gesamte Leben noch vor sich hat.**> Beispiele aus
der Rsp verdeutlichen dies bspw im Hinblick auf die Moglichkeit zur Sportausiibung, die
iiblicherweise im Alter abnimmt und eine Verunmoglichung derselben im hoheren Alter eine
weniger starke Beeintriachtigung darstellt.** Zusammenfassend ist daher bei der Festsetzung
des Schmerzengeldes zu beriicksichtigen, was die:der Verletzte voraussichtlich noch zu

erdulden oder vermissen haben wird.*’

Zum Verstandnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter 1V.4.14.

402 OGH vom 7.6.2011, 5 Ob 44/11y = Zak 2011/486; OGH vom 22.1.2015, 2 Ob 175/14w = Zak 2015/241
(Kolmasch).

403 OGH vom 18.1.1972, 8 Ob 3/72 = ZVR 1973/111; OGH 12.2.1981, 7 Ob 755/80 = REDOK 205.

404 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 111.

405 OGH vom 18.12.2009, 2 Ob 105/09v = Zak 2010/196.

406 OGH vom 22.1.2015, 2 Ob 175/14w = Zak 2015/241 (Kolmasch); OGH vom 18.12.2009, 2 Ob 105/09v = Zak
2010/196.

407 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 4. Bemessungskriterien Rz 211; Huber in
Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 110 f; Reischauer/Neumayr
in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 49 (Stand 31.5.2025, rdb.at)

108



1.3.6 Verschulden der:des Schidigerin:Schédigers

Anders als die bisherigen Bemessungskriterien, hat das Ausmal3 des Verschuldens am Schaden
nach stRsp im Lichte des ABGB keinen Einfluss auf die Hohe des Schmerzengeldes.**® Diese
Rechtsansicht wird auch im Hinblick auf den Ersatz des Trauerschmerzengeldes vertreten, da
ein besonders hoher Grad des Verschuldens in Form von grober Fahrldssigkeit bzw Vorsatz im
Sinne des Liickenschlusses des OGH gerade erst die Voraussetzung fiir den Ersatz von
Trauerschmerzen darstellt (dazu im Detail unter I1.1.2.1). Ein sehr hoher Verschuldensgrad ist

daher auch fiir die Bemessung der Hohe des Trauerschmerzengeldes nicht ausschlaggebend. %

Von dieser grundsétzlich ablehnenden Haltung des OGH abweichend, gibt es Teile der Lehre
sowie vereinzelt Rsp dazu, dass ein {iberdurchschnittlich besonders schwerwiegender
Unrechtsgehalt sehr wohl zu Gunsten des:der Verletzten in der Berechnung der Hohe des
Ersatzbetrags zu beriicksichtigen ist. Wenn dieser Unrechtsgehalt in Form von besonderer
Sorgfaltswidrigkeit oder gar Vorsatz das seelische Leiden des:der Betroffenen noch weiter
verschérft, treten Karner/Koziol dafiir ein, dass zumindest der den Gerichten eingerdumte
Ermessenspielraum in der rechtlichen Beurteilung derartiger Sachverhalte zur Génze
ausgeschopft werden sollte.*!° Im Hinblick auf den Praventionsgedanken, wonach der drohende
Ersatzbetrag potentielle Téter:innen von Schidigungen abhalten sollte, plédiert auch
Kletecka fir die Beriicksichtigung des Verschuldens in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes und verweist auf § 1324 ABGB, wonach dem ABGB e¢in nach dem
Verschulden abgestufter Schadensbegriff nicht unbekannt ist.*!! Huber erwigt zumindest im
Fall von Vorsatztaten einen Zuschlag, wenn keine Haftpflichtversicherung besteht.*!> Meines
Erachtens erscheint es gerade im Lichte der Préventionsfunktion als geboten, besonders

sorgfaltswidriges Verhalten mit einem hoheren Ersatzbetrag zu begegnen, sodass im Sinne der

408 RIS-Justiz RS0031072: ,,Der Grad des Verschuldens des Verletzers ist fiir die Bemessung des Schmerzengeldes
belanglos.”; ,,Verschulden des Schédigers hat keinen Einfluss® Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB
Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 116; ,,nicht aber die Schwere des Verschuldens* Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

409 OGH vom 26.6.2008, 2 Ob 55/08i = Zak 2008/579.

410 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im &sterreichischen Recht und seine Reform, 15. OJT 11/1 (2003)
121, 125.

41 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

412 Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 116.
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Verhaltenssteuerung, sorgfiltiger und sorgloser Umgang mit dem Rechtsgut anderer

schadenersatzrechtlich nicht gleich behandelt wird.

In diesem Zusammenhang hat der OGH zumindest in einer bereits dlteren Entscheidung in
Grundziigen anklingen lassen, den besonderen Unrechtsgehalt der Tat und damit
spiegelbildlich die dadurch verstérkt eingetretene seelische Beeintrachtigung aufgrund des
,BewuBtsein[s] des Kldgers®, Opfer eines ,,gegen die elementarsten Grundsitze der Wahrung
der Rechte* verstoBenden Verletzung geworden zu sein, in der Bemessung des Ersatzbetrages

zu beriicksichtigen.*!3

Zum Verstdndnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter IV.4.8.

1.3.7 Vermogensverhiltnisse

Im Lichte des — wie bereits festgestellt lediglich schwach ausgeprédgten — Priaventionsgedankens
ist weiters zu priifen, ob die Vermogensverhiltnisse des:der Schidigers:Schédigerin bzw des
Opfers fiir die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB von Relevanz
sind. Die Beantwortung dieser Frage ist nach der stRsp eindeutig: auf

414

Vermogensverhiiltnisse ist auf beiden Seiten kein Bedacht zu nehmen.*'* Dennoch ist in

der Lehre umstritten, ob diese Ansicht so undifferenziert vertreten werden kann.

Betreffend die Vermdogensverhiltnisse des:der Geschédigten ist festzuhalten, dass eine
etwaige Beriicksichtigung zu unangemessenen Ergebnissen fithren kann, wenn eine finanziell
weniger gut ausgestattete Person einen geringeren Betrag filir dieselbe Beeintrachtigung
erhalten wiirde, als ein vermogendes Opfer. Dieser Gedanke ldsst sich deutlich im Hinblick auf
die Rsp veranschaulichen, wonach sich die:der Geschédigte mithilfe des Ersatzbetrags einen
Ausgleich fiir die ihr:ihm entzogenen Lebensfreude auf andere Weise verschaffen soll.#!®
Wiirde die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach den finanziellen Verhiltnissen
des:der Geschédigten erfolgen, wiirde dies bedeuten, dass sich Geschidigte, die 6konomisch
schlechter gestellt sind, aufgrund der selben Beeintrachtigung weniger an ,,Annehmlichkeiten

und Erleichterungen verschaffen konnen, als finanziell besser gestellte Personen. Einem

413 OGH vom 20.5.1981, 1 Ob 15/81 = JB1 1982, 263.

414 RIS-Justiz RS0031267.

415 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.
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solchen unsachlichen Ergebnis hat sich der OGH bereits in den 50er Jahren entgegengestellt:
selbst wenn die finanziell besser gestellte Person ,,abgestumpft” ist und sie den Ersatzbetrag
aufgrund ihres hoheren Lebensstandards ,,weniger schitzt“, geht es nicht an, die Schmerzen des

in ,,sozial beschrinkteren Verhiltnissen Lebenden* durch geringere Geldbetrige abzugelten.*!6

Es gibt aber auch Lehrmeinungen, die eine Beriicksichtigung der Vermogensverhéltnisse
des:der Geschédigten befiirworten: Reischauer/Neumayr und auch Koziol mochten das oben
erwdhnte im Lichte der Ausgleichsfunktion des Schadenersatzrechts im umgekehrten
Verstindnis zur Anwendung gebracht sehen.*!” Gerade in Anbetracht des kulturellen und
sozialen Ranges des:der Geschddigten, wird sie:er zum Ausgleich der ihr:ihm
entzogenen Lebensfreude einen hoheren Ersatzbetrag benétigen, um sich auf andere Weise
Annehmlichkeiten und Erleichterungen verschaffen zu konnen. In diesem Sinne komme man
nach Reischauer/Neumayr nicht um eine Wertung, wie der Verletzte seine Personlichkeit im

immateriellen Bereich entfaltet, herum.*'®

Zusammenfassend verweist mE Schickmair richtigerweise auf die betreffend der
Vermogensverhéltnisse des:der Geschéddigten gebotene objektiv-konkrete Bemessung des
Schmerzengeldes, wonach konsequenterweise gleiche Schmerzen und damit gleiche
Unlustgefiihle bei vermdgensmédBig unterschiedlichen Personen mit derselben Hohe an
Schmerzengeld ausgeglichen werden miissen.*'® Andere Losungsansitze wiirden mE dazu
fiihren, dass schadenersatzrechtlich eine eklatante Ungleichbehandlung entstiinde und die
Verletzung einer weniger vermdgenden Person weniger wert wire, als die einer Vermdgenden.
Die Verhaltenssteuerung wire in diesem Fall vollig fehlgeleitet und wiirde ein Anreiz
geschaffen werden, mit Rechtsgiitern weniger vermdgender Personen achtloser umzugehen als
mit den Rechtsgiitern vermogender Personen. Wird weiters ins Kalkiil gezogen, dass finanziell
schlechter gestellte Personen in der Regel einen weniger guten Zugang zur Rechtsdurchsetzung
haben, wiirde ein solches Ergebnis dazu flihren, dass sich der ohnehin erschwerte Gerichtsweg

monetédr noch weniger auszahlt.

416 OGH vom 22.10.1952, 1 Ob 653/52, SZ 25/268.

47 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 11/22 ff; Koziol? 11 139 £, Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 170 (Stand 31.5.2025, rdb.at).

418 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 170 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
419 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 4. Bemessungskriterien Rz 257.
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Betreffend die Vermdégensverhiltnisse des:der Schidigers:Schiidigerin gestaltet sich die
theoretische Auswirkung etwas anders. Bei der Betrachtung dieser Sphére steht ndmlich nicht
der Ausgleichsgedanke, sondern einzig der Priventionsgedanke im Vordergrund. Die Frage ist,
ob eine Person, die mehr finanzielle Mittel zur Verfligung hat, fiir ein und dieselbe Verletzung
mehr bezahlen sollte als eine weniger vermogende Person. Ziel dieses Ansatzes ist es, dass sich
der Ersatzbetrag im Verhéltnis zum Vermogen des:der Schadigers:Schadigerin gleich
gewichtig anfiihlt. Auch in diesem Fall ist die Rsp*° und hA*! eindeutig und lésst
Vermogensverhéltnisse auf Seite des:der Schidigers:Schidigerin in der Bemessung der Hohe
des Ersatzbetrages unberiicksichtigt. Der OGH stellt zudem in stRsp fest, dass es fiir die Hohe
des Schmerzengeldes nicht mafigeblich ist, ob und in welchem Ausmal} die wirtschaftliche
Existenz des Beklagten durch dessen Bezahlung bedroht wird, da das Schmerzengeld weder
Strafe nmoch Bufle ist.*?> Meines Erachtens ldsst diese Betrachtungsweise die fiir das
Schadenersatzrecht elementare Praventionsfunktion zu sehr aufer acht. Immerhin soll der
drohende wirtschaftliche Verlust in Form des drohenden Schadenersatzes spiirbar sein und von
schidigendem Verhalten abhalten. Hat das zur Verfligung stehende Vermogen aber keinerlei
Einfluss auf die Hohe des Ersatzbetrages, wird diese Funktion unterwandert. Die
Erforderlichkeit eines im individuellen Einzelfall tatsdchlich spiirbaren Schadenersatzes, hat
der Senatsvorsitzende zu den "Caroline von Monaco-Entscheidungen" des dt
Bundesgerichtshofs  Steffen, vortrefflich mit den Worten zusammengefasst, dass
»Schmerzengeld [...] ruhig schmerzen® soll.*>*> Der dt BGH mdochte daher seit der E des
groBBen Zivilsenats die wirtschaftlichen Verhéltnisse beider Beteiligten in der Bemessung des

Schmerzengeldes berticksichtigt wissen.*>*

420 OGH vom 29.4.1966, 2 Ob 115/66 = ZVR 1967/16; OGH vom 16.10.1975, 2 Ob 188/75 = ZVR 1976/208;
OGH vom 15.7.1987, 1 Ob 32/87 = JBI 1988, 46; OGH vom 15.11.1989, 1 Ob 43/89 = JBI 1990, 456.

421 Nicht zu beriicksichtigen ist jedenfalls das Vermdgen des Schidigers” Reischauer/Neumayr in
Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 170 (Stand 31.5.2025, rdb.at); ,nicht aber [...] die
wirtschaftliche Lage des [...] Schidigers* Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand
1.8.2022, rdb.at); ,,Ob der Schidiger arm oder reich ist, ist fiir die Bemessung des Schmerzengeldes ohne
Bedeutung.* Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 116;
,sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers bei der Bemessung des Schmerzengeldes nicht zu
beriicksichtigen” Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1325
ABGB Rz 81.

422 RIS-Justiz RS0031267,

423 Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007
(FN 49).

424 RIS-Justiz RS0103447; BGHZ 18, 149 ff.
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Zum Verstdandnis im Anwendungsbereich des GIBG siehe unter [V .4.5.

1.3.8 Soziale Stellung des:der Geschidigten

Die Frage nach der Beriicksichtigung der sozialen Stellung des:der Geschéddigten bei der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB steht bei oberflichlicher
Betrachtung in einem gewissen inhaltlichen Zusammenhang mit der Frage, ob die
Vermogensverhiltnisse zu beriicksichtigen sind. Vor diesem Hintergrund findet nach der
iiberwiegenden Rsp die soziale Stellung des:der Verletzten grundsiitzlich Kkeine
Beriicksichtigung.*?> Die soziale Stellung umfasst aber mehr als die Vermogensverhiltnisse,
weshalb ein Teil der Lehre sowie vereinzelte E des OGH eine indirekte Beriicksichtigung des
sozialen Umfelds des Opfers bei der Ermittlung des Ersatzbetrags zulassen. Nach einer élteren
E des OGH, sind bei der Bemessung des Schadens der erlittenen psychischen Beeintrachtigung
individuelle Faktoren des sozialen Lebens des:der Betroffenen mitzuberiicksichtigen.*?¢ Dazu
zdhlen beispielsweise die psychischen Folgen der Beeintrachtigungen im Beruf, im Sport und
in der Freizeit, wodurch die soziale Stellung des:der Betroffenen indirekt in die
Schadensbemessung einflieBen kann. In einer anderen E fiihrt der OGH sogar ausdriicklich an,
dass bei der Feststellung des immateriellen Schadens ,,insbesondere auch die soziale
Stellung®, die kulturellen Bediirfnisse und die beruflichen Verhiltnisse der Verletzten zu

beriicksichtigen sind.*?’

Vor dem Hintergrund, dass verletzungsbedingte soziale und kulturelle Entbehrungen fiir den
seelischen Schmerz meist eine besondere Rolle spielen, plddiert Schickmair dafiir, diese
Umstidnde sehr wohl zu bertiicksichtigen. Zudem sei die grundsétzlich ablehnende Rsp, wonach
soziale Verhiltnisse fiir die Hohe des Schmerzengeldanspruches ohne Bedeutung sind,**8

dahingehend zu verstehen, dass damit neuerlich die Nichtberiicksichtigung der

425 RIS-Justiz RS0031297, RS0031341; OGH vom 21.3.1950, 2 Ob 160/50 = SZ 23/71; OGH vom 22.10.1952, 1
Ob 653/52 =SZ 25/268; OGH vom 11.3.1935, 3 Ob 61/53 = JB1 1953, 382; OGH vom 11.4.1956, 3 Ob 162/56 =
ZVR 1957/6; OGH vom 11.2.1959, 2 Ob 70/59 = ZVR 1960/87; OGH vom 15.7.1987, 1 Ob 32/87 = JBI 1988,
46.

426 OGH vom 15.07.1987, 1 Ob 32/87 = JBI 1988, 46.

427 OGH vom 09.05.1985, 7 Ob 566/85 = SZ 58/80.

428 RIS-Justiz RS0031297.

113



Vermogensverhiltnisse gemeint seien.*?* Meines Erachtens ist diesem weiten Verstindnis der
Beriicksichtigung der ,,sozialen Stellung™ mit Vorsicht zu folgen. Einerseits erscheint es
stringent, wenn verletzungsbedingte Entbehrungen — die ua aus der sozialen Stellung des:der
Verletzten resultieren konnen — in der Schadensbemessung mitberiicksichtigt werden konnen,
da dies der stRsp zur Ausgleichsfunktion des Schadenersatzes entspricht.**® Andererseits ist
mE kritisch zu hinterfragen, ob diese aus den 80er-Jahren stammende Rechtsansicht heute noch
aufrechterhalten werden kann, da durch die Beriicksichtigung der sozialen Stellung gleichfalls
die Vermdgensverhiltnisse von Geschidigten in die Schadenersatzbemessung indirekt
einflieBen. Ein solches Ergebnis wiirde aber — wie oben bereits ausgefiihrt — eine nicht
rechtfertigbare Ungleichbehandlung darstellen, da dieselbe Verletzung einer weniger

vermodgenden Person weniger wert wére als die einer vermdgenden Person.

1.4 Fazit

Das Schadenersatzrecht im Allgemeinen und der Ersatz des immateriellen Schadens im
Besonderen stellt eine Ausnahmeregelung zum grundsétzlichen Prinzip dar, wonach jede:r
sein:ihr eigenes Lebensrisiko und die daraus resultierenden Schéden selbst zu tragen hat (casum
sentit dominus gem § 1311 ABGB). Innerhalb dieser Ausnahme, ndmlich, dass jemandem
anderen der eigene Schaden zugerechnet wird, ist der immaterielle und materielle Schaden
nach dem weiten Schadensbegriff des ABGB grundsitzlich gleichgestellt. Soweit der
immaterielle Schaden allerdings in Geld ersetzt werden soll (Naturalrestitution ist hingegen
immer moglich), schrankt die Rsp diese grundsitzliche Gleichstellung der Schadensarten
dahingehen ein, als seit dem Plenissimarbeschluss vom 1.4.1908 (GIUNF 4185) ein Geldersatz
grundsitzlich nur in den vom Gesetz ausdriicklich angefiihrten Féllen zusteht.**! Dazu zihlen
neben der zentralen Bestimmung betreffend das Schmerzengeld bei Korperverletzungen
(§ 1325 ABGB) insbesondere der Ersatz der erlittenen Beeintrachtigung bei Verletzungen der
geschlechtlichen Selbstbestimmung (§ 1328 ABGB), die Leistung voller Genugtuung bei
Freiheitsentzug (§ 1329 ABGB), die Entschiddigung fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung bei Eingriffen in die Privatsphire (§ 1328a ABGB) sowie der Wert der
besonderen Vorliebe (§ 1331 ABGB). Aber auch auflerhalb des ABGB bestehen zahlreiche

429 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 4. Bemessungskriterien Rz 254.
430 RIS-Justiz RS0031061.
41 RIS-Justiz: RS0022544 (T1).
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Sonderbestimmungen, die einen Geldersatz des ideellen Schadens anordnen (zB § 87 Abs 2

UrHG, § 12 Abs 3 PRG, §§ 6, 7, 7a—c MedienG etc).

Ob daneben auch eine allgemeine Geldersatzfihigkeit ideeller Schidden besteht, ist umstritten.
Wihrend insb Karner/Koziol in § 1323 ABGB eine taugliche Generalklausel zum allgemeinen
Ersatz ideeller Schiden bei Vorliegen von grob schuldhafter Schadigung erblicken,**? legen
insb Harrer/Wagner bei der Interpretation des § 1323 ABGB ein tautologisches Verstindnis an
und kommen zu dem Schluss, dass daraus nicht zwingend ein Geldersatz fiir immaterielle
Schéden abzuleiten ist.*** Zumindest in Ansitzen hat der OGH jedenfalls seine grundsitzliche
Haltung, wonach der ,,Ersatz ideellen Schadens im Allgemeinen nur in den vom Gesetz
angefiihrten Fillen® besteht, hinsichtlich seiner Judikatur zum Trauerschmerzengeld
durchbrochen und im Wege einer Analogie aus zahlreichen Einzeltatbestinden (§§ 1328, 1329,
1331 ABGB) einen Geldersatz bei Vorliegen von qualifiziertem Verschulden zugesprochen,
obwohl dieser gerade nicht ausdriicklich im Gesetz angefiihrt ist. Meines Erachtens kann hier
eine Parallele zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG erkannt werden, wonach auch
im Anwendungsbereich des GIBG bei Vorliegen von qualifiziertem Verschulden wesentlich

hohere Betrdge zugesprochen werden konnten (dazu im Detail unter IV.4.8).

Ausgehend von der oben bereits erwdhnten Grundregel, wonach jede:r ihren:seinen Schaden
selbst zu tragen hat, kennt das Schadenersatzrecht drei Griinde fiir die Zurechnung des
Schadens an jemanden anderen. Der hiufigste (und auch fiir das Schmerzengeld relevante)
Zurechnungsgrund ist die Schuldhafte Verursachung des Schadens, wonach der:die
Verursacher:in fiir den zugefiigten Schaden einzustehen hat. Daneben bestehen noch die
weniger hdufigen Zurechnungsgriinde der Gefdhrdung sowie des Eingriffs, die jeweils
verschuldensunabhingig zur Haftung fiir den eingetretenen Schaden fiihren. Allen drei
Zurechnungsgriinden gemeinsam ist die Ausgleichsfunktion des Schadenersatzrechts, wonach
die geschidigte Person aufgrund der Zurechnung des Schadens zur wirtschaftlichen Sphire
der:des Schédigerin:Schidigers einen Ausgleich fiir den erlitten Schaden erhalten soll.
Hinsichtlich der Verschuldenshaftung sind zudem noch die Sanktionsfunktion, wonach sich

der Umfang der Ersatzpflicht iSd § 1324 ABGB nach dem Grad des Verschuldens richtet und

2 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im 6sterreichischen Recht und seine Reform, 15. OJT Band II/1,
18; sieche zudem grundlegend in F. Bydlinski, JB1 1965, 179 f.
433 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2016) zu § 1323 ABGB Rz 4.
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die Priventionsfunktion, wonach das Verhalten von bereits ersatzpflichtig gewordenen sowie

potenziellen Schidiger:innen gesteuert werden soll, beachtlich.

Im Hinblick darauf, dass nach der stRsp bei der Ermittlung des immateriellen Schadenersatzes
nach dem GIBG auf die auch sonst im (allgemeinen) Schadenersatzrecht anzuwendenden

Grundsitze Bedacht zu nehmen ist,**

widmet sich gegenstindliches Kapitel vornehmlich der
Untersuchung der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB, um im
nichsten Kapitel Vergleiche zwischen den Bemessungsmethoden ziehen zu kdénnen. Im
Wesentlichen stehen Rechtsanwender:innen im Anwendungsbereich des ABGB vor demselben
Problem wie im Anwendungsbereich des GIBG: welcher Geldersatz ist flir den angerichteten
Gefiihlsschaden angemessen? Oder mit den Worten von Kletecka: Wie werden die

inkommensurablen Grofen immaterieller Schaden und Geldersatz zum Zwecke der

Schadensbemessung zusammengefiihrt?43

Wenngleich ABGB selbst liefert mit Ausnahme des Begriffs der ,,Angemessenheit® gem § 1325
ABGB keine Anhaltspunkte, wonach der immaterielle Schadenersatz konkret zu bemessen ist,
weshalb es an der Rsp und Lehre liegt, eine Bemessungsmethode und konkrete Kriterien zur
Ermittlung des Ersatzbetrags aufzuzeigen. Da ein nicht in Geld messbarer Schaden auch nicht
mit Geld beseitigt werden kann, verlangt die stRsp, dass die:der Verletzte in die Lage versetzt
wird, sodass sie:er sich als Ausgleich fiir die Leiden und der ihr:ihm entzogenen Lebensfreude
auf andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen verschaffen kann.**¢ Zur
Ermittlung der Hohe dieses Ausgleichs zieht die Rsp im Fall einer Korperverletzung
Schmerzengeldsiitze als Bemessungshilfen heran, woraus sich durch Multiplikation der —
meist von Sachverstindigen ermittelten — Schmerzperioden ein Betrag errechnet, der als erster
Anhaltspunkt dienlich sein kann. Da aber daraus allein in den allermeisten Fillen nicht
hinreichend festgestellt werden kann, ob der Ersatzbetrag ,,angemessen ist und das blof3e
Rechenergebnis nicht die zu losende Rechtsfrage ersetzen darf,*’ hat die Rsp konkrete

Kriterien zur Bemessung des Ersatzbetrags entwickelt. Demnach hat sich der Ersatzbetrag an

434 RIS-Justiz RS0108277 (T1); RS0111431; RS0022442.

435 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

438 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.

47 Ua ,,die Bemessung des Schmerzengelds [hat] nach stindiger Rechtsprechung nicht nach starren Regeln zu

erfolgen® in OGH vom 15.10.2009, 2 Ob 94/09a (9); ,,nicht aber tagweise® in RIS-Justiz RS0031415.
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der Dauer, der Intensitit der Beeintrichtigung, an etwaigen Dauerfolgen oder psychischen
Beeintrichtigung, dem Alter des:der Verletzen, nicht aber am Verschulden oder den
Vermogensverhéltnissen der Beteiligten zu messen (im Detail siche unter 11.1.3). Ob der
Ersatzbetrag heute noch von der sozialen Stellung abhéngig gemacht werden kann, ist meiner
Ansicht nach kritisch zu hinterfragen, da die Beriicksichtigung der sozialen Stellung von
Geschéadigten zur indirekten Berticksichtigung der Vermogensverhéltnisse fithren kann und der
Ersatzbetrag derselben Verletzung bei ungleich vermodgenden Personen mE nicht

unterschiedlich hoch ausfallen sollte (im Detail siehe unter 11.1.3.8).

Da an dieser Stellte nicht im Detail auf die einzelnen Bemessungskriterien eingegangen werden
kann, ist dennoch festzuhalten, dass das Ergebnis dieser Bemessungsmethode einen Teil der
Lehre nicht zufriedenstellt und — &hnlich wie im Anwendungsbereich des GIBG — die
zugesprochenen Ersatzbetriige vielfach als zu gering angesehen werden. Obwohl auch die

8 scheint sich die

stRsp selbst anregt, dass Schmerzengeld nicht zu knapp zu bemessen,*
Bemessungspraxis nicht bemerkenswert zu erh6hen. Dies konstatiert Wittwer insbesondere im
Hinblick auf die geringen Ersatzbetrage bei Verletzungen der geschlechtlichen
Selbstbestimmung.**® In der Beurteilung klassischer Korperverletzungen beobachtet allerdings
Schickmair eine Steigerung der zugesprochenen Betrdge bei schweren und schwersten
Verletzungen.** Insbesondere bei der Bewertung von Dauerfolgen riicken die damit héufig
einhergehenden massiven psychischen Beeintrachtigung bei der Bemessung des
Gesamtschadenersatzbetrags in den Vordergrund, weshalb Schickmair vor einem Vergleich mit
alten Entscheidungen warnt, da die damals zugesprochenen Betrdge nicht einfach mit dem

Verbraucherpreisindex valorisiert werden diirften, sondern die fiir die Hohe der Ersatzbetrage

positive Entwicklung mitzuberiicksichtigen ist.

Der Grund dafiir konnte meines Erachtens darauf zuriickzufiihren sein, dass im Unterschied
zum GIBG (dazu im Detail unter I1.2) bei der Bemessung des Schadenersatzes nach dem ABGB
die Ausgleichsfunktion wesentlich deutlicher im Vordergrund steht als die mE nicht

weniger bedeutende Priaventionsfunktion.**! Deutlich wird diese Gewichtung bei Betrachtung

438 RIS-Justiz RS0031075 (T4); OGH vom 26.2.2003, 7 Ob 281/02b = JBI 2003, 650.

9 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1328 ABGB Rz 7.

40 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Allgemeines Rz 190.

441 Siehe auch die Betonung der Reformgruppen zur etwaigen Novelle des dsterreichischen Schadenersatzrechts

in Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83, FN 6-8.
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der Rsp und Lehre hinsichtlich einer allfélligen Beriicksichtigung der Vermdgensverhéltnisse
des:der Schadigers:Schadigerin bzw des Opfers. Wéhrend gewichtige Griinde dafiir sprechen
wiirden, die Vermogensverhéltnisse des:der Schédigers:Schéadigerin bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes aus priaventiven Griinden mit ins Kalkiil zu ziehen, wird dies
seitens der stRsp im Anwendungsbereich des ABGB strikt abgelehnt.**? Dies fiihrt zu dem
Ergebnis, dass der objektive Ausgleich des — vom Vermdgen des:der Schéidigers:Schéadigerin
unabhingigen — Schadens im Vordergrund steht, nicht aber die subjektive Abschreckung
des:der (potenziellen) Téaters:Téterin. Wiirde ndmlich die Préventionsfunktion (wie dies im
Anwendungsbereich des GIBG der Fall ist; dazu im Detail unter 11.2.3.2.4) in den Vordergrund
gestellt werden, wiirde der Schaden im Verhéltnis zu den finanziellen Moglichkeiten des:der
Schadigers:Schidigerin berechnet und generalpraventiv von sorgfaltswidrigem Verhalten
abgehalten bzw angemessen mitberiicksichtigt werden. Zusammenfassend steht meines
Erachtens daher bei Sachverhalten nach dem ABGB nach der Rsp nicht die subjektive
Priavention, sondern der objektive Ausgleich des Schadens im Vordergrund, was
insbesondere in Abgrenzung zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem

GIBG einen wesentlichen Unterschied darstellt.

2 Der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG

Wie bereits ausgefiihrt setzt das GIBG — wie auch die vorangegangenen einschldgigen Gesetze
— auf den nachtriglichen Ausgleich verbotener Diskriminierungen bzw (sexueller)
Beldstigungen. Neben dem Erfiillungsanspruch (Herstellung des diskriminierungsfreien
Zustandes), besteht insbesondere der Anspruch auf Schadenersatz. Dabei wird zwischen dem
Ersatz des Vermogensschadens, dem Ersatz des entgangenen Gewinns sowie dem hier im

Fokus stehenden Ersatz der erlittenen personliche Beeintrichtigung differenziert.*+

Der immaterielle Schadenersatz ist im GIBG an mehrfachen Stellen ausdriicklich angefiihrt (ua
§ 12 Abs 1 bis 11 GIBG) und ist daher die im Anwendungsbereich des ABGB vieldiskutierte
Frage der etwaigen Erforderlichkeit einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage fiir den

Geldersatz ideeller Schiden nicht niher zu untersuchen.*** Dennoch stellt sich auch im

442 RIS-Justiz RS0031267.
43 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12a.
44 RIS-Justiz: RS0022544 (T1),
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Anwendungsbereich des GIBG die Frage, wie ein nicht in Geld messbarer Schaden,*** in Geld
bemessen und die inkommensurablen Grof3en des immateriellen Schadens und des Geldersatzes

zusammengefiihrt werden konnen.*4¢

In diesem Kapitel werden sohin die Grundziige des immateriellen Schadenersatzes nach dem
GIBG und insb das Verhiltnis zum ABGB beleuchtet; zu den einzelnen Kriterien zur

Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG siehe im Detail unter IV.

2.1 Der Ersatz der erlittenen personlichen Beeintrichtigung nach dem GIBG

Wie bereits oben ausgefiihrt iiberlassen es die einschlidgigen RL den MS, welche Mallnahmen
zur Erreichung des Zwecks der RL (=Sicherstellung einer diskriminierungsfreien Arbeitswelt)
ergriffen werden. Diese Gestaltungsfreiheit der MS ergibt sich nicht nur aus den RL selbst,
sondern hat dies auch der EuGH bereits mehrfach betont.**” Die einschlédgigen RL geben
lediglich vor, dass die von den MS ausgestalteten MaBnahmen die Wirkung besitzen miissen
den verfolgten Zweck durchzusetzen, weshalb die von den MS gewihlten
Rechtsfolgebestimmungen Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen wirksam,
verhiltnismiBig und priventiv entgegentreten miissen.**® Neben diesen abstrakten Begriffen
halten die neueren RL fest, dass die von den MS gewéhlten MaBBnahmen die Leistung von

Schadenersatz oder Entschidigung vorsehen miissen. 4

In der Osterreichischen Umsetzung wurde neben anderen Rechtsfolgen (Wiederherstellung des
diskriminierungsfreien Zustandes) genau dieser Weg gewdhlt, ndmlich die Rechtsgrundlage fiir

einen Ersatzanspruch im Fall der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung geschaffen.

445 [...] ideelle Schiden, das sind Nachteile, diec nicht direkt im Anschluss an reale Marktvorginge in

Vermogenskategorien erfasst werden konnen.“ Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum
ABGB7 (2023) zu § 1293 ABGB Rz 2.

46 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

447 EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 30, mit Verweis auf: EuGH, 14/83, Colson und Kamann, Rn 18; EuGH,
C-271/91, Marshall, Rn 23; EuGH, C-460/06, Paquay, Rn 44.

448 Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und nunmehr auch Art 18 RL 2006/54/EG: ,.tatséchlich und
wirksam ausgeglichen oder ersetzt; ,,auf eine abschreckende und [...] angemessene Art und Weise®.

449 Art 18 RL 2006/54/EG ,.entstandene Schaden [...] ausgeglichen oder ersetzt wird*.
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Dies einerseits als Ersatz der eingetretenen*® Vermdgensschiaden, des entgangenen Gewinns
(= entgangenes Entgelt) und des immateriellen Schadens. Fiir den hier im Fokus stehenden
immateriellen Schadenersatz gibt es im GIBG keine Generalklausel, sondern wurde dieser
Ersatzanspruch zu jedem einzelnen*! Tatbestand der §§ 12, 26, 38 und 51 GIBG als ,,Ersatz

der erlittenen personlichen Beeintrachtigung® hinzu formuliert.

Hinsichtlich der Systematik des immateriellen Schadenersatzrechts nach dem ABGB, wird der
ideelle Ersatzanspruch nach dem GIBG in der Literatur vielfach kritisiert. Um einen
Systembruch nicht total werden zu lassen, fordern insbesondere Kletecka/Kock, dass — in
Anlehnung an die Vorgaben des § 1328a ABGB — der immaterielle Schadenersatz nach dem
GIBG an ein Verschulden sowie die Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle gekniipft
wird.**? Auch jener Teil der Lehre, der einen vom Verschulden und der Uberschreitung einer
Erheblichkeitsschwelle abhéngigen immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG klar ablehnt,
muss eingestehen, dass mit der nationalen Umsetzung der einschldgigen RL ein gewisser
Systembruch in die Osterreichische Rechtsordnung Eingang gefunden hat.**? Gahleitner
verortet in der Abkehr von der Osterreichischen Rechtstradition gar den Grund dafiir, weshalb
die immateriellen Ersatzbetrdge im Hinblick auf die zugrunde liegenden Sachverhalte nach wie
vor viel zu gering ausfallen.*** Ungeachtet dieser wohl nicht géinzlich unbegriindeten Kritik an
einem etwaigen Bruch im Osterreichischen Schadenersatzsystem, ist mE dennoch unzweifelhaft
festzustellen, dass der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG weder vom Gesetzgeber,*>

d*% — in seiner

noch vom OGH — der Rsp des EuGH in unionsrechtlicher Hinsicht folgen
Verschuldensunabhiingigkeit in Zweifel gezogen wird.*” Dariiber hinaus hat der OGH dem

Ansinnen nach der Relevanz der Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle eine Abfuhr

450 Hier wird bewusst nicht das Wort ,,verursacht“ verwendet, da nach stRsp des EuGH die Voraussetzung eines
Verschuldens fiir den Schadenersatz unionsrechtswidrig wire. Siehe ua EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker,
Rn 22 und 24; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rn 17-19.

431 Mit Ausnahme der Beendigungsdiskriminierung; siche dazu ausfiihrlich unter [V .4.3.

452 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

43 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 114, wobei diese betonen, dass es sich bei der
Verschuldensfrage eher um ein theoretisches Problem handelt, da eine Diskriminierung bzw (sexuelle)
Beldstigung ohne Verschulden kaum denkbar ist.

4% Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 154.

455 ErlautRV 307 BlgNR 22. GP 18.

456 EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Rn 22 und 24; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rn
17-19.

457 OGH vom 25.5.2016, 9 ObA 117/15v (43) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6149 (Angst/Schwar?).
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erteilt und festgestellt, dass der Ersatz fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung bereits
dann zusteht, wenn der Tatbestand in seiner denkbar geringsten Form gerade noch als erfiillt
anzusehen ist und somit den immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG nicht im Sinne der

obigen Lehrmeinung eingeschrinkt.**8

Die Bemessung des Ersatzes der erlittenen personlichen Beeintrdchtigung soll an dieser Stellte
nur kurz anhand des Stufenbaus der Rechts- und Gerichtsordnung dargestellt werden (siehe im
Detail unter 11.2.2 und insb IV.). Wéhrend die einschlégigen RL lediglich darauf hinweisen,
dass die von den MS gewihlten MaBnahmen — in Osterreich neben dem materiellen
Schadenersatz also insb der Ersatz der erlittenen personlichen Beeintrichtigung — wirksam,

® wird das GIBG schon ein wenig

verhiltnismiBig und abschreckend sein miissen,®
konkreter. Insbesondere der neu eingefiihrte Abs 14 der §§ 12 und 26 GIBG legt fest, dass die
Hohe der Entschadigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung so zu bemessen ist, dass
dadurch die Beeintrichtigung tatsichlich und wirksam ausgeglichen wird, die
Entschidigung der erlittenen Beeintrachtigung angemessen ist sowie Diskriminierungen
verhindert (sieche im Detail unter IV.3). Wihrend das GIBG neben diesen abstrakten Begriffen
keine konkreten Kriterien zur Bemessung der Hohe des Schadenersatzes festlegt, sieht § 7j
BEinstG unter der Uberschrift ,,Hohe des Schadenersatzes vor, dass insbesondere auf die
Dauer der Diskriminierung, die Schwere eines allfilligen Verschuldens, die Erheblichkeit
der Beeintrachtigung und auf Mehrfachdiskriminierungen — so auch Abs 13 der §§ 12 und

26 GIBG — Bedacht zu nehmen ist. Diese Kriterien konnen auch im Anwendungsbereich des

GIBG nutzbar gemacht werden.*¢

Der EuGH hilt sich freilich hinsichtlich der konkreten Hohe eines Ersatzbetrages vielfach
zuriick, fiihrt allerdings aus, dass die MS keine Hochstgrenzen festlegen diirfen, sofern die
Diskriminierung nicht bloB darin bestand, dass lediglich die Bewerbung an sich keine
Beriicksichtigung fand (Fille der sog Minderqualifikation)*! und betont, dass die Ersatzbetrige
,,wirklich abschreckend* sein miissen.**?> Die Rsp des OGH hat in Erginzung dazu im Wege

zahlreicher Einzelfallentscheidungen Konkretisierungen vorgenommen und bspw festgehalten,

458 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (22) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

459 Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 38.
460 OGH 8 ObA 59/08x (11) = RdW 2009/238 = infas 2009, A 7.

461 EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rn 37.

462 EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, Rn 45 f.
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dass auch im Anwendungsbereich des GIBG die im allgemeinen Schadenersatzrecht zur
Anwendung gelangenden Bemessungskriterien heranzuziehen sind (siehe im Detail unter
IV.2).463 Zudem hat er festgestellt, dass der Ersatz der erlitten personlichen Beeintrachtigung
die betroffene Person in die Lage versetzen soll, sich als Ersatz fiir ihre Leiden, anstelle der ihr
entzogenen Lebensfreude und als Ausgleich fiir die durch die Beeintrdchtigung entstandenen
Unlustgefithle auf eine andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen
verschaffen zu konnen.*** Fiir die konkrete Hohe des Ersatzbetrages nicht unwesentlich ist
zudem die Feststellung, dass auch der ideelle Ersatzbetrag nach dem GIBG im Wege der
Globalbemessung — und nicht fiir jedes Ereignis einzeln — stattzufinden hat.*%> Dariiber hinaus
hat der OGH und untere Instanzen zahlreiche Einzelkriterien zu Bemessung des Ersatzbetrags

nach dem GIBG festgestellt (siche im Detail unter IV.4).

2.2 Unionsrechtliche Vorgaben zur Bemessung der personlichen Beeintrichtigung

Die Schadenersatzregelungen (eingeschlossen die Regelungen betreffend den Ersatz der
erlitten personlichen Beeintrachtigung) der §§ 12 und 26 GIBG orientieren sich an den
Rechtsfolgebestimmungen der einschlidgigen GleichbehandlungsRL der EU. Wéhrend die
ilteren Richtlinien, konkret Art 15 der RL 2000/43/EG und Art 17 der RL 2000/78/EG, in
Bezug auf die national umzusetzenden Sanktionen noch freistellten, dass diese auch
Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen ,,konnen“, gehen die neueren RL bereits etwas
weiter. Nach Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und nunmehr auch Art 18 RL
2006/54/EG, miissen durch Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen entstandene
Schéden ,.tatsdchlich und wirksam ausgeglichen oder ersetzt werden, ,,wobei dies auf eine
abschreckende und dem erlittenen Schaden angemessene Art und Weise* zu geschehen hat.*¢6
Diese Sanktionsgewissheit gewihrleistet, dass Mitgliedstaaten bei VerstoBen gegen das
Gleichbehandlungsgebot effektive Sanktionen und insb fiir angemessene Ersatzleistungen zu

sorgen haben.*¢’

463 RIS-Justiz RS0108277 (T1); RS0111431; RS0022442.

464 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 38; Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg),
Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26; RIS-Justiz RS0031061.

465 OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = DRAA 2011/40 (Schrittwieser/Vazny-Konig); R1S-Justiz RS0111431;
RL0000097.

466 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 5.

47 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 4.
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Sadmtlichen RL gemeinsam ist aber die Vorgabe, dass die Sanktionsbestimmungen — wie auch
immer die jeweiligen Mitgliedstaaten diese ausgestalten — wirksam, verhiltnismaBig und

abschreckend sein miissen.

2.2.1 WirksamKkeit

Die Wirksamkeit der von den Mitgliedstaaten zu beschlieBenden Sanktionsbestimmungen,
werden nach Vorgabe der Richtlinien im Wesentlichen durch zwei Voraussetzungen erfiillt.
Fir die Frage der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes spielen diese
Voraussetzungen lediglich eine untergeordnete Rolle und geht es hierbei vielmehr um die

Sicherstellung eines wirksamen Rechtsschutzes.

Erstens haben die Mitgliedstaaten entsprechend dem 28. Erwédgungsgrund der RL 2006/54/EG
sicherzustellen, dass sie Verfahren schaffen, die Sorge tragen, dass der Grundsatz der
Gleichbehandlung auch wirksam Anwendung findet. Diese Vorgabe korreliert auch mit Art 17
der RL 2006/54/EG, wonach die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass die Anspriiche
aufgrund der Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf dem Gerichtsweg
geltend gemacht werden konnen. Aus diesem Grund sieht auch § 15 GIBG (bzw § 29 GIBG)
vor, dass Anspriiche gem § 12 GIBG (bzw § 26 GIBG) gerichtlich geltend zu machen sind.*%3
Die Vorschaltung von Schlichtungsstellen ist nach Art Art 17 Abs 1 der RL 2006/54/EG nicht
ausgeschlossen, sofern der Gerichtsweg dadurch nicht ausgeschlossen wird. Dies stellt im
Vergleich zur dlteren, nicht mehr in Kraft stehenden RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG eine
stairkere Forcierung des Gerichtswegs dar; damals musste fiir die Geltendmachung von
Anspriichen aufgrund der Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gem Art 6 Abs

1 lediglich der ,,Gerichts- und/oder Verwaltungsweg* offenstehen.*®”

Zweitens sehen die Richtlinien vor, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nur dann effektuiert
werden kann, wenn die Beweislast auf die beklagte Partei verlagert wird, sobald eine
Diskriminierung nachgewiesen wird.*’° Unter dieser (unter anderen) im 21. Erwigungsgrund

der RL 2000/43/EG verklausulierten Voraussetzung, wird die Beweislasterleichterung in

468 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12¢.
469 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 15 Rz 3.
479 Die urspriingliche Beweislastregelungen der RL iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des

Geschlechts 97/80/EG wurde mit der RL 2006/54/EG iibernommen und aufler Kraft gesetzt.
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Form der bloBen Glaubhaftmachung zugunsten der:des Kldgerin:Klagers verstanden.*’!
National ist dies in § 12 Abs 12 und § 26 Abs 12 GIBG, wonach die betroffene Person den
Tatbestand der Diskriminierung ,,glaubhaft zu machen* hat, wohingegen die:der Beklagte den
vollen Beweis anzutreten hat.*’? Der OGH hat bereits mehrfach festgehalten, dass die
Glaubhaftmachung iSd GIBG das Ergebnis richterlicher Beweiswiirdigung und keine rechtliche

Beurteilung darstellt.*”3

Aus diesem Grund kann mE zusammenfassend festgehalten werden, dass die Beweiswiirdigung
in GIBG-Verfahren zweistufig ist, wobei in einem ersten Schritt das Vorbringen der:des
Klagerin:Kldgers auf die Glaubwiirdigkeit gepriift wird und erst wenn das Gericht zu dem
Ergebnis gelangt, dieses als glaubwiirdig anzusehen, obliegt es der:dem Beklagten den

Gegenbeweis anzutreten.*’*

2.2.2  VerhiltnismiBigkeit

Im Vergleich zum Begrift der Wirksamkeit, ist die Vorgabe der VerhiltnisméaBigkeit fiir die
konkrete Bemessung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG von
groflerer Bedeutung. Darunter fillt ndmlich das Verbot von im Voraus festgelegten
Hochstgrenzen. Eine solche Beschrinkung wiirde dem Prinzip der VerhdltnisméBigkeit der
Sanktionsbestimmung entgegenstehen, ndmlich dem Verhédltnis zwischen eingetretenen
Schaden und Kompensation. Aus diesem Grund sieht Art 18 der RL 2006/54/EG vor, dass der
Schadenersatz oder die Entschiddigung auf eine ,,dem erlittenen Schaden angemessene Art und
Weise geschehen muss*; ebenso die Vorginger RL gem Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL
2002/73/EG. Der 33. Erwdgungsgrund der RL 2006/54/EG konkretisiert diese Vorgabe
dahingehend, dass ,die Vorabfestlegung irgendeiner Hochstgrenze fiir eine solche

Entschidigung auszuschliefen* ist.*”

471 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 125 ff.

472 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 56.

473 RIS-Justiz RS0040286.

474 Kérber-Risak in Mazal/Gruber-Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025)
Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 77; Potz, Die Abwagung von Wahrscheinlichkeiten - Rechtsfragen
zur Glaubhaftmachung im GIBG, RdW 2010/39.

475 In diesem Sinne bereits der 18. Erwigungsgrund und Art 6 Abs 2 der nicht mehr in Kraft stehenden RL
76/207/EWG idF RL 2002/73/EG.
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Diese ausdriicklichen Festlegungen tragen dem Erkenntnis des EuGH iS Marshall Rechnung,
wonach festgestellt wurde, dass die Regelung einer Obergrenze dem intendierten Zweck des
Art 6 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG bzw nunmehr des Art 18 der RL 2006/54/EG
zuwiderlaufen wiirde, wonach die finanzielle Wiedergutmachung gewihrleisten muss, dass die
durch die Diskriminierung tatsiichlich entstandenen Schiden gemdfl den anwendbaren
staatlichen Regeln in vollem Umfang ausgeglichen werden.*’® Dies gilt allerdings nicht fiir
den Schadenersatz von Bewerber:innen, hinsichtlich derer bewiesen werden konnte, dass
der:die Bewerber:in die zu besetzende Stelle wegen der besseren Qualifikation der:des
eingestellten Bewerberin:Bewerbers auch bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht erhalten
hitte.*’” In diesem Sinne regelt § 12 Abs 1 Z2 und Abs 5Z 2 bzw § 26 Abs 1 Z2 und Abs 5 Z
2 GIBG eine Hochstgrenze iHv € 500,00 und hat der EuGH eine Hochstgrenze in diesen Fillen
fiir unionsrechtskonform erklirt.*’® Dass ein dariiber hinausgehender Schaden eingetreten sein

konnte — der dann nicht ersatzféhig ist — wird vom OGH bewusst in Kauf genommen.*”®

Diese Rechtsansicht ist mE in zweierlei Hinsicht zu hinterfragen: Erstens wird damit die den
RL und dem GIBG immanente Praventionsfunktion gidnzlich untergraben, wenn der tatséchlich
eingetretene Schaden nicht ersatzfahig ist; immerhin betonen die RL ausdriicklich, dass die
Mitgliedsstaaten sicherstellen miissen, dass sdmtliche aus der Diskriminierung entstandene
Schéden auch tatséchlich und wirksam ersetzt werden.*3° Zweitens findet die Rechtsansicht des
OGH mE keine Deckung im Ausnahmetatbestand von Art 18 der RL 2006/54/EG, wonach ,, ein
solcher Ausgleich oder eine solche Entschdidigung nur in den Fdllen durch eine im Voraus
festgelegte Hochstgrenze begrenzt werden [darf], in denen der Arbeitgeber nachweisen kann,
dass der einem Bewerber durch die Diskriminierung im Sinne dieser Richtlinie entstandene
Schaden allein darin besteht, dass die Beriicksichtigung seiner Bewerbung verweigert wurde *;
besteht der durch dir Diskriminierung entstandene Schaden nicht ,allein® in der

Nichtberiicksichtigung der Bewerbung, ist dieser dariiber hinausgehende Schaden mE nach

476 [...] fixing of an upper limit of the kind at issue in the main proceedings cannot, by definition, constitute
proper implementation of Article 6 of the Directive, since it limits the amount of compensation a priori to a level
which is not necessarily consistent with the requirement of ensuring real [...] reparation for the loss and damage
sustained [...] “ EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rn 30.

477 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 9.

478 EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Drachmpaehl, Rz 24.

479 OGH vom 23.4.2009, 8 ObA 11/09i = ARD 5975/1/2009.

480 Art 18 der RL 2006/54/EG; Art 8 Abs 2 und Art 14 der RL 2004/113/EG.
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dem Wortlaut der RL jedenfalls zu ersetzen. Andernfalls wire der durch die Diskriminierung

tatsdchlich entstandene Schaden unionswidrig mit einer fiktiven Hochstgrenze gedeckelt.

2.2.3 Préavention

Dem Priaventionsgedanken kommt in den RL sowie im Anwendungsbereich des GIBG eine
besondere Bedeutung zu: im  Vordergrund steht die Herbeifilhrung einer
diskriminierungsfreien Arbeitswelt, ein Ziel das nicht nur den Ausgangspunkt fiir die
unionsrechtlichen Initiativen darstellt, sondern auch in der Bemessung des Ersatzbetrages in
Folge von Diskriminierungen (bzw) sexuellen Beldstigungen deutlich zum Ausdruck kommit.
Hinsichtlich der Auswirkung des Priaventionsgedankens auf die konkrete Hohe des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG siehe unter I1V.3.3. An dieser Stelle wird
lediglich der wunionsrechtliche Ursprung sowie die nationale Umsetzung des

Priaventionsgedankens im GIBG untersucht.

Die von den einschldgigen Richtlinien vorgegebene Priaventionsfunktion ist nicht nur als eine
schadenersatzrechtliche Funktion iS des allgemeinen Zivilrechts zu verstehen (dazu oben II.
1.1). Die RL sehen darin vielmehr eine fundamental (menschenrechtliche) Ausrichtung, die
bereits in den Griindungsvertrigen der Europédischen Union wurzelt und dazu fiihren soll, dass
Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen verhindert und eine diskriminierungsfreie
Arbeitswelt garantiert werden kann. Diese Ausrichtung sowie ihr Fundamentalcharakter lasst
sich in der programmatischen Einleitung der einschldgigen RL erkennen. Darin hélt der 1.
Erwiagungsgrund der RL 2000/78/EG fest, dass ,,die Europdische Union auf den Grundsétzen
der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der
Rechtsstaatlichkeit” beruht. Daran anschlieBend verweist der 3. Erwdgungsgrund der RL
2000/43/EG darauf, dass die ,,Gleichheit vor dem Gesetz und der Schutz aller Menschen vor
Diskriminierung [...] ein allgemeines Menschenrecht™ ist. Daraus ergib sich also, dass der
Priaventionsgedanke, wonach eine diskriminierungsfreie Arbeitswelt als Menschenrecht

verstanden wird, den Ursprung der unionsrechtlichen Initiativen darstellte.

Der Vorgabe der Pravention kommt aber auch noch eine weitere Bedeutung zu und ist diese fiir
den gegenstindlichen Untersuchungsgegenstand von grofter Wichtigkeit: Nicht nur die
Richtlinieninitiative ist vom Préventionsgedanken getragen, sondern weisen die RL den
Sanktionsbestimmungen eine zentrale Rolle in der Herstellung einer diskriminierungsfreien

Arbeitswelt zu. Die Mitgliedstaaten werden in den RL ndmlich dazu verpflichtet, Sanktionen
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einzufiihren, die eine abschreckende Wirkung entfalten. Wortwdrtlich wird daher in den RL an
vielen Stellen angeordnet, dass die Mitgliedstaaten wirksame, verhéltnismiBige und
»abschreckende Sanktionen* fiir den Fall, dass gegen die aus der Richtlinie erwachsenden
Verpflichtungen verstoBen wird, vorsehen sollen.*®! Auch der EuGH hat bereits mehrfach die
Komponente der abschreckenden Wirkung dieser Sanktionen hervorgehoben und bspw im Fall
Paquay hervorgehoben, dass die Sanktionen eine ,,wirklich* abschreckende Wirkung

aufweisen miissen.*%?

Vor dem Hintergrund dieser klaren unionsrechtlichen Vorgabe, sollte im Jahr 2013 die
Bedeutung der abschreckenden Wirkung durch eine Novelle des GIBG ,unterstrichen®
werden.*®® Die damit neu eigefligten Abs 14 der §§ 12 und 26 GIBG sehen nunmehr
ausdriicklich vor, dass der Ersatzbetrag fiir die erlittene personliche Beeintriachtigung dergestalt

bemessen werden muss, sodass ,,Diskriminierungen verhindert* werden.

2.3 Das GIBG im Verhiltnis zum allgemeinen Zivilrecht

Vor dem Hintergrund der oben dargelegten Grundsitze, Funktionen und Voraussetzungen des
immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB sowie nach dem GIBG, ergeben sich
zahlreiche Gemeinsamkeiten zwischen diesen beiden Rechtsinstituten aber auch gewichtige
Unterschiede. Diese Unterschiede haben mitunter sehr grole Auswirkungen auf die konkrete

Hohe des immateriellen Schadenersatzes (siehe im Detail unter 11.2.3.2).

2.3.1 Gemeinsamkeiten mit dem allgemeinen Zivilrecht

Die grundlegende Gemeinsamkeit des immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB sowie
nach dem GIBG besteht in der Grundproblematik: in beiden Fillen ist ein grundsétzlich nicht
in Geld messbarer Schaden in Geld zu bemessen. Dieser grundlegende Widerspruch fiihrt dazu,
dass sich die Rsp einem gedanklichen Umweg bedient und die Ermittlung eines Geldbetrages

verlangt, der —im Verhéltnis zum psychischen Leid — dafiir ausreichen soll, um sich auf andere

481 26. Erwigungsgrund sowie Art 15 RL 2000/43/EG; 35. Erwiigungsgrund sowie Art 17 RL 2000/78/EG; 6. und
35. Erwdgungsgrund sowie Art 18 und 25 RL 2006/54/EG; 22. Erwédgungsgrund sowie Art 6 Abs 2 und Art 8d
RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG.

42 BuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, Rn 45 f; EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rn 24 ff;
EuGH vom 10.4.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Rn 23.

483 BrlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.
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Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu verschaffen.*®* Es wird damit ganz
im Sinne der Ausgleichsfunktion, das negative Erlebnis mit der Mdglichkeit zur Herbeifiihrung
eines positiven Erlebnisses ersetzt. Oder mit anderen Worten: Unlustgefiihle sollen durch

Lustgefiihle aufgewogen werden.*®

Der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG kniipft aber auch bei der Bemessung des
Ersatzbetrags an die Vorgaben des ABGB an. So wird nach stRsp der Ersatzbetrag fiir die
erlittene personliche Beeintrachtigung im Anwendungsbereich des GIBG ,,nach den auch
sonst im Schadenersatzrecht angewandten Grundsitzen“ ermittelt (siche im Detail unter
IV.2). Zudem erfolgt auch im Anwendungsbereich des GIBG die Ermittlung des Ersatzbetrags
bei mehreren Vorfillen im Wege der Globalbemessung und nicht fiir jeden Vorteil einzeln

(siche im Detail unter IV.3.2).48¢

2.3.2 Abweichungen vom allgemeinen Zivilrecht

Im Vergleich zu den Gemeinsamkeiten, lassen sich im Anwendungsbereich des GIBG
wesentlich mehr Abweichungen im Verhéltnis zum allgemeinen Schadenersatzrecht aufzeigen.
Dies insbesondere im Hinblick auf die Voraussetzungen der Verschuldenshaftung nach dem
ABGB, wonach Schaden, Kausalitit, Rechtswidrigkeit und Verschulden vorausgesetzt werden
(siche im Detail unter II.1.1). Werden diese elementaren Voraussetzungen des immateriellen
Schadenersatzes nach dem ABGB mit jenen des GIBG in Vergleich gesetzt fallen sehr
gewichtige Unterschiede auf, wie das Bestehen eines Mindestschadenersatzes, das nicht
vorausgesetzte Verschulden sowie die nicht vorausgesetzte Kausalitit in manchen Féllen,
die kumulative Haftung sowie der Schwerpunkt der Priventionsfunktion. Daneben bestehen
weitere — nicht minder gewichtige — verfahrensrechtliche Unterschiede, wie die abweichenden
Fristen zur Geltendmachung von Anspriichen nach dem GIBG (siehe im Detail unter 1.2.3.4)

sowie die bereits angesprochenen Beweiserleichterungen im Anwendungsbereich des GIBG.

4 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.

485 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 42.

486 RIS-Justiz RS0111431; RL0000097.
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2.3.2.1 Mindestschadenersatz

Das GIBG sieht im Falle der Einstellungsdiskriminierung gem § 12 Abs 1 Z 1 bzw § 26 Abs 1
Z 1 GIBG einen Mindestschadenersatz von zwei Monatsentgelten (oder drei Monate
Entgeltdifferenz im Fall der Aufstiegsdiskriminierung gem § 12 Abs 5Z 1 bzw § 26 Abs 5Z 1
GIBG) sowie im Falle von (sexuellen) Beldstigungen gem § 12 Abs 11 bzw § 26 Abs 11 GIBG
einen Mindestschadenersatz von € 1.000,00 vor. Wihrend von 1.7.2004 bis 31.7.2008 noch
im Sinne einer Hierarchisierung zwischen geschlechtsbezogener (Mindestschadenersatz von
€ 400,00) und sexueller Beldstigung (Mindestschadenersatz von € 720,00) unterschieden

487

wurde,*®” gab der Gesetzgeber diese Differenzierung auf und betrug der Mindestersatz von

1.8.2008 bis 2822011 einheitlich € 720,00.*¥ Seit 1.3.2011 wurde der
Mindestschadenersatzbetrag neuerlich angehoben und betrigt dieser seither € 1.000,00.4%°
Ebenso wurde der Mindestschadenersatz gem § 12 Abs 1 Z 1 bzw § 26 Abs 1 Z 1 GIBG von
urspriinglich einem auf zwei Monatsentgelte angehoben.*”° Danach wurde der Mindestbetrag
nie wieder angehoben/valorisiert, was sowohl seitens der Lehre als auch Rsp kritisiert bzw

beriicksichtigt wird (dazu im Detail unter IV.4.12).4!

Die Normierung eines Mindestschadenersatzes stellt einen der wesentlichsten Unterschiede
zum allgemein zivilrechtlichen Schadenersatzrecht dar. Das erklirte Ziel dieser Mindestbetrage
ist es Bagatellisierungen entgegenzuwirken.**? Da der real eingetretene Schaden theoretisch
aber auch geringer als diese Untergrenzen sein kann, stellt der Mindestschadenersatz des GIBG
in gewisser Weise einen Systembruch mit dem schadenersatzrechtlichen Grundsatz der
Ausgleichsfunktion dar, wonach der geschéddigten Person nur jener Schaden ersetzt werden

soll, der auch tatséchlich erlitten wurde und nicht mehr als dieser.*** Damit folgt das GIBG aber

87 BGBI I 2004/66.

488 BGBI I 2008/98.

489 BGBI12011/7.

490 BGBI I 2008/98.

Y1 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 117; ,,Dabei ist im Vergleich zum heute zustehenden
Ersatzbetrag die Geldentwertung einzubeziehen in ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, S 28 (in
anonymisierter Ausfertigung von der Klagevertreterin zur Verfiigung gestellt), OGH 9 ObA 19/21s = ARD
6763/5/2021 (Sabara).

492 So ausdriicklich der OGH vom 22.09.2010, 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40 (391); OGH vom 2.9.2008, 8
ODbA 59/08x = RdW 2009/238 = DRAA 2010/19 (Thomasberger).

493 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,

JBI 2006, 768 (769).
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der Rechtsprechung des EuGH, wonach die national geregelte Sanktion — damit Wirksamkeit
und abschreckende Wirkung gewihrleistet sind — in einem angemessenen Verhéltnis zu dem
erlittenen Schaden stehen und somit iiber einen rein symbolischen Schadenersatz

hinausgehen muss.**

Die Anhebung des Mindestschadenersatzes wird in den Materialien
unter Verweis auf die Rsp des EuGH damit begriindet, dass zur Durchsetzung des
Gleichbehandlungsgebots MaBnahmen verlangt werden, die einen tatsdchlichen und
wirksamen Rechtschutz gewihrleisten, wobei die Sanktionen wirksam, verhéltnismiiflig und

abschreckend sein miissen.*>

Im Ergebnis fiithren Mindestschadenersatzbetrige — aufgrund des oben angesprochenen
Systembruchs — dazu, dass selbst geringfiigige Diskriminierungen, bei welchen
der ideelle Schaden lediglich mit einem Bagatellbetrag zu bemessen wéren, aus priaventiven
Griinden dennoch einen Schadenersatz zugesprochen erhalten, der potenzielle Téter:innen von
vergleichbaren Handlungen abschrecken soll. Vor diesem Hintergrund sehen Majoros*5 und
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler ¥’ gerade im verpflichtenden Mindestschadenersatz eine Garantie
fiir die von den RL geforderte wirksame, verhdltnisméfBige und insb abschreckende Wirkung.
Dennoch sind die vordefinierten Mindestbetrige im GIBG nicht génzlich unumstritten.
Insbesondere Kletecka/Kock vertreten die Ansicht, dass Mindestschadenersatzbetréige nur bei
Vorliegen von Verschulden und Uberschreitung einer gewissen Erheblichkeitsschwelle zu
rechtfertigen seien, um den ,,Systembruch [mit den {ibrigen Bestimmungen des dsterreichischen
Schadenersatzrechts] nicht total werden zu lassen.“4® Sie merken auBerdem an, dass unter
Annahme der Erfiillung des Zwecks der abschreckenden Wirkung, der Ersatz aufgrund dieser
Untergrenze unter Umstidnden auch iiber den tatséchlich eingetretenen Schaden hinausgehen
kann und die Rechtsfolge damit in die Ndhe von ,,punitive damages* kommt, die wiederum
der Osterreichischen Rechtsordnung fremd sind (zu den punitive damages und der

unionsrechtlichen Einordnung siehe im Detail unter I1.2.4).4%°

494 EuGH vom 10.4.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Rz 28.

495 ErlautRV 415 BlgNR 23. GP 5 unter Verweis auf EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, Rz 49.

496 Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007,
515 (517, 519).

7 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 1171,

498 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23, 24
und 54.

499 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 24.
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Unbeachtlich der rechtsdogmatischen Einordnung des normierten Mindestschadenersatzes, ist
dieser nach Rsp des OGH entgegen der Ansicht von Kletecka/Kock unabhingig der
Uberschreitung einer etwaigen Erheblichkeitsschwelle bei Erfiillung des jeweiligen
Tatbestandes jedenfalls zuzusprechen.’” Zudem werden die definierten Untergrenzen als
Bemessungshilfen zur Bemessung des Ersatzbetrages fiir die erlittene personliche

Beeintrachtigung herangezogen (siehe im Detail unter IV.3.1).

Wenn davon ausgegangen werden kann, dass mit den Mindestbetrigen Bagatellisierungen
verhindert werden sollen — was der OGH offenbar annimmt>®! — dann muss mE angedacht
werden, den Mindestbetrag an die Inflation anzupassen; dies entweder durch eine Novelle des
GIBG oder aber gedanklich bei der richterlichen Bemessung des Schadenersatzes. Die zuletzt
durchgefiihrte Anhebung im Jahr 2011 liegt bereits lange Zeit zuriick und ergibt dies bis Mai
2024 laut der Statistik Austria (orientiert am Verbraucherpreisindex) eine Entwertung von
44,2 %; wiirde der im GIBG vorgesehene Mindestschadenersatz sohin inflationsbereinigt
werden, ergébe bereits diese Bereinigung einen Betrag von € 1.442,00 fiir Sachverhalte, die als
gerade noch tatbestandsmiBig anzusehen sind.’*? Zur Berlicksichtigung der Geldentwertung

siehe im Detail unter 1V.4.12.

Inwiefern die im GIBG festgelegten Untergrenzen in Form der Mindestschadenersatzbetrage
Einfluss auf die konkrete Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG

haben, siche im Detail unter IV.3.1.

2.3.2.2 Verschuldensunabhingigkeit

Fiir die immateriellen (aber auch materiellen) Schadenersatzanspriiche nach dem GIBG
priagend ist zudem der fundamentale Unterschied zum ABGB, wonach ein Verschulden des:der
Schadigers:Schidigerin keine Haftungsvoraussetzung darstellt. Diese von einem Verschulden
unabhédngige Haftung nach dem GIBG wird entgegen der eindeutigen Rsp des EuGH sowie
OGH von einem Teil der Lehre heftig kritisiert.

500 OGH vom 27.8.2025, 9 ObA 87/15g = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

501'So der OGH ausdriicklich in 8 ObA 59/08x = RAW 2009/238 = DRAA 2010/19 (Thomasberger).

502 Wertsicherungsrechner der Statistik Austria orientiert am Verbraucherpreisindex von Mérz 2011 bis Mai 2024:
https://www statistik.at/Indexrechner/#/vpi/wsr/result?startMonth=3 &startY ear=201 1 &endMonth=5&end Y ear=
2024&yearIndex=2010&art=GESAMT &yearIndexErstMonat=01.2011&inputAmount=1000&currency=EUR&
withMonthlySteps=0&withY earlySteps=0&timelsMonthly=1 (Stand 11.7.2024).
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Vorweg ist festzustellen, dass die einschligigen RL keine ausdriickliche Regelung
dahingehend vorsehen, dass die national umzusetzenden Sanktionsbestimmungen
verschuldensunabhéngig zur Haftung fiihren sollen. Ganz im Gegenteil verweist Art 18 RL
2006/54/EG sogar ausdriicklich darauf, dass der entstandene Schaden ,je nach den
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten® zu ersetzen ist. Aus diesem Grund weisen insb
Kletecka/Kock darauf hin, dass fiir die Regelung einer verschuldensunabhingigen Haftung im
GIBG keine Not bestand und in Osterreich eine gewisse Ubererfiillung in der Umsetzung der
RL stattgefunden hat’ Auch Gahleitner — wenn auch in deutlicher Befiirwortung der
Verschuldensunabhéngigkeit — erblickt darin einen erheblichen Wertungswiderspruch zum
System des Osterreichischen Schadenersatzrechts, das beim Ersatz ideeller Schiden grds
Verschulden voraussetzt.’** Zudem weisen Hopf/Mayr/Eichinger/Erler drauf hin, dass eine
tiber die Materialien — die auch nur andeutend auf die Judikatur des EuGH verweisen’® —
hinausgehende Klarstellung im GIBG, wonach die Rechtsfolgen lediglich an die Erfiillung des

jeweiligen Tatbestandes ankniipfen, ,,wiinschenswert* gewesen wire.>%

Ungeachtet dieses Wertungswiderspruchs, besteht an der verschuldensunabhingigen Haftung
nach dem GIBG kein Zweifel und handelt es sich nach stRsp des OGH um eine reine
Tatbestandshaftung, da es im Rechtsfolgensystem des GIBG auf ein Verschulden
grundsétzlich (mit Ausnahme der Unterlassung der Abhilfe nach § 21 Abs 1 Z 2 GIBG) nicht
ankommt.>”” Zudem besteht — wie bereits erwihnt — die Haftung unabhéngig des Erreichens
einer gewissen Erheblichkeitsschwelle bereits dann, wenn der Tatbestand in seiner am
geringfligigsten ausgeprigten Form erfiillt ist.’°® Die nationale Rsp fiigt sich in die stRsp des
EuGH ein, der bereits zur alten Rechtslage (betreffend die RL 76/207/EWG vom 09.02.1976)
mehrfach ausgesprochen hat, dass eine etwaige nationale Verankerung eines Verschuldens als

Tatbestandsvoraussetzung nicht richtlinienkonform wire.>* In der Lehre wird mE zutreffend

503 Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 20ff.
504 Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhéltnis, ZAS 2007/24.

505 ErlautRV 307 BIgNR 23. GP 18.

506 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 8.

507 OGH vom 25.5.2016, 9 ObA 117/15v (43) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6149 (Angst/Schwarz).

508 OGH vom 27.8.2025, 9 ObA 87/15g = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

509 EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Drachmpaehl, Rz 18ff; , keineswegs aber die Haftung des Urhebers einer
Diskriminierung davon abhdngig macht, dass ein Verschulden nachgewiesen wird* in EuGH vom 8.11.1990, C-

177/88, Dekker, Rz 24.
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argumentiert, dass die Verschuldensunabhéngigkeit der Ersatzpflicht auch zu der vom EU-

Recht geforderten abschreckenden Wirkung der Schadenersatzregelung beitrigt.>!°

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass die Voraussetzung (bzw die fehlende
Voraussetzung) eines Verschuldens nicht zur Beantwortung der Frage beitrdgt, wie der
immaterielle Schadenersatz konkret zu bemessen ist. Dennoch wurde sowohl im
Anwendungsbereich des ABGB als auch des GIBG mehrfach thematisiert, inwiefern die
subjektive Tatseite Einfluss auf die Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadenersatzes
haben konnte. Wahrend im Anwendungsbereich des ABGB die Beriicksichtigung vom Grad
des Verschuldens sowohl seitens der Lehre®!! als auch seitens der stRsp des OGH>!2 eindeutig
abgelehnt wird, ist dieses Bemessungskriterium im Anwendungsbereich des GIBG sehr wohl
zu beriicksichtigen. Wie sich die Einbeziehung der subjektiven Tatseite bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG konkret auswirkt siche im Detail unter IV .4.8,

4.9 und 4.10.

2.3.2.3 Kumulative Haftung statt solidarischer Haftung

Nach dem ABGB gilt nach einhelliger Lehre und stRsp, dass der eingetretene Schaden nur
einmal zu ersetzen ist, selbst wenn mehrere Schadiger:innen beteiligt sein sollten. Sind mehrere
Handlungen kausal fiir den eingetretenen Schaden, dann haften nach dem ABGB die
Schadiger:innen abhingig von der Bestimmbarkeit des jeweiligen Anteils am Schaden
entweder solidarisch oder jeder fiir ihren:seinen Anteil einzeln (siche im Detail unter

IL.1.1).51

Im Anwendungsbereich des GIBG wird dieser Grundsatz allerdings durchbrochen. Bereits aus

dem Wortlaut der §§ 6, 7 und 21 GIBG ergibt sich, dass Fille denkbar — und in der Praxis sehr

510 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 16; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen
Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 517.

SIt Verschulden des Schidigers hat keinen Einfluss® Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB
Taschenkommentar® (2023) § 1325 ABGB Rz 116; ,,nicht aber die Schwere des Verschuldens* Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at).

512 RIS-Justiz RS0031072: ,,Der Grad des Verschuldens des Verletzers ist fiir die Bemessung des Schmerzengeldes
belanglos.”

513 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1302 Rz 1ff, 12 (Stand 1.1.2007, rdb.at).
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héufig — sind, dass bspw neben dem:der AG, die:der es unterldsst angemessene Abhilfe zu
schaffen, die:der unmittelbar handelnde ,,Dritte* zur Haftung kumulativ herangezogen werden
kann. Noch eindeutiger wird die kumulative Haftung nach dem GIBG in Féllen, die aus
demselben Beldstigungstatbestand resultieren, sohin, wenn mehrere ,,Dritte” einen
gemeinsamen immateriellen Schaden verursachen. Wie die Rsp zeigt, haften diese handelnden

Personen einzeln zumindest in Hohe des Mindestschadenersatzes.>'4

Zur Frage, wie sich diese kumulative Haftung bei Beteiligung Mehrerer konkret auf die Hohe

des immateriellen Schadenersatzes auswirkt siche im Detail unter 1V.4.2.

2.3.2.4 Schwerpunkt Priventionsfunktion

Wie bereits mehrfach angesprochen steht die Praventionsfunktion im Anwendungsbereich des
GIBG — im Unterschied zum ABGB — deutlich im Vordergrund. Bereits dem Ursprung der
Initiativen fiir die einschlidgigen RL liegt der Gedanke zu Grunde, dass eine unionsweite
diskriminierungsfreie ~Arbeitswelt garantiert und Diskriminierungen sowie (sexuelle)
Beldstigungen durch wirksame Sanktionen verhindert werden sollen (im Detail unter 11.2.2.3).
Im Anwendungsbereich des ABGB wird zwar ebenfalls vertreten, dass aufgrund der drohenden
Schadenersatzpflicht sowohl die:der bereits delinquent gewordene Schédiger:in hinkiinftig von
schidigenden Verhalten abhalten (Spezialpravention) und durch die bloBe Androhung einer
Ersatzpflicht Schadensereignisse von vorherein verhindert werden (Generalpriavention)
sollen.>!® Allerdings koénne im Lichte des ABGB der Priventionsgedanke nicht als taugliches
Argument fiir einen Mindestersatz ins Treffen gefiihrt werden, hat doch das Schadenersatzrecht
keinen Strafcharakter.’'® Im Anwendungsbereich des ABGB steht daher die
Ausgleichsfunktion wesentlich deutlicher im Vordergrund und soll lediglich das ersetzt

werden, was an Schaden zugefiigt wurde und keinesfalls etwas dariiber Hinausgehendes.>!”

5142 x € 400 LG Salzburg vom 14.7.2006, 18 Cga 120/05t; 18 Cga 121/051 = ARD 5732/6/2006; 3 x ATS 5.000
OGH vom 20.03.2003, 8 ObA 18/03k = ARD 5414/6/2003.

515 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld® (2020) 2. Priventionsfunktion Rz 45; Viba in Viba (Hrsg),
Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und Voraussetzungen des ersatzfdhigen Schadens Rz 23.

516 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1293 Rz 2b (Stand 1.1.2007, rdb.at).

517 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,

JBI 2006, 768 (769).
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Im Anwendungsbereich des GIBG ist diese Rangordnung der Schadenersatzfunktionen bzw
dessen Gewichtung mE genau umgekehrt und liegt dies ua daran, dass die abschreckende
Wirkung des immateriellen Schadenersatzes im GIBG ausdriicklich angefiihrt ist (§ 12 Abs 14
und § 26 Abs 14 GIBG), wohingegen eine vergleichbare Regelung im ABGB fehlt. Wie bereits
erwdhnt, werden von den RL (insb Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und
nunmehr auch Art 18 RL 2006/54/EG), vom EuGH>'® sowie der Lehre’!® und der nationalen
Rsp des OGH>? die priventive Wirkung als Legitimation fiir zahlreiche Wesenskerne des
GIBG herangezogen (zB fiir die Verschuldensunabhingigkeit, fiir das Bestehen eines

Mindestschadenersatz, fiir die Berilicksichtigung der Vermogensverhiltnisse etc).

Zur Frage, wie sich die Praventionsfunktion iSd §§ 12 bzw 26 Abs 14 GIBG, wonach der
immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG dergestalt zu bemessen ist, dass dadurch ua
,Diskriminierungen verhindert” werden, auf die konkrete Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes auswirkt siche im Detail unter IV.3.3.

2.4 Exkurs: Das angloamerikanische Konzept der punitive damages

Vor dem Hintergrund der eindeutigen Schwerpunktsetzung einer priaventiven Wirkung des
Sanktionensystems nach den einschldgigen RL sowie der nationalen Umsetzung in Form des
GIBG, wird nachstehend — insbesondere im Lichte der jiingeren EuGH Entscheidung Arjona

521

Camacho — untersucht, ob die RL bzw das GIBG einen Strafschadenersatz nach

angloamerikanischem Vorbild verwirklicht sehen mochten.

518 EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, Rn 45 f; EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rn 24 fT;
EuGH vom 10.4.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Rn 23; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpacehl,
Rz 18ff; EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Rz 24.

519 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler,
GIBG? (2021) § 12 Rz 117f; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im
Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (517, 519).

520 OGH vom 22.09.2010, 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40 (391); OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x = RAW
2009/238 = DRAA 2010/19 (Thomasberger).

521 EuGH vom 17.12.2015, C-407/14, Arjona Camacho.
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2.4.1 Grundsitzliches zu punitive damages und ihrer Kompatibilitit mit der

osterreichischen Rechtsordnung

Der aus der angloamerikanischen Rechtssprache stammende Begriff punitiv damages wird
iiblicherweise als Strafschadenersatz {ibersetzt und bildet das Pendant zu den compensatory
damages, also der Kompensation des tatsichlich eingetretenen Schadens. In dieser Ubersetzung
kommt bereits der zentrale Gedanke des Rechtsinstituts der punitiv damages zum Ausdruck:
nicht der Ausgleich des Schadens, sondern die Strafe soll hierbei im Vordergrund stehen. Der
in diesen Fillen zugesprochene Ersatzbetrag tlibersteigt regelmafig ein Vielfaches dessen, was
im Sinne einer bloBen Kompensation des tatsdchlich eingetretenen Schadens zuerkannt werden
wiirde. Trifft die:den Schidiger:in ndmlich ein besonders schweres Verschulden, soll sie:er
nicht blof den tatsdchlich eingetretenen Schaden ersetzen, sondern dariiber hinaus auch noch
eine dem Verschulden und dem Unrechtsgehalt der Tat entsprechende Strafe zahlen, die —

anders als im Strafrecht — nicht an den Staat, sondern an das Opfer selbst zu entrichten ist.>?

Nach ginzlich hA ist dem ABGB, wie auch anderen kontinentaleuropdischen
Zivilrechtsordnungen, ein derartiges Konzept fremd.>?* Auch zwei prominente Reformgruppen,
die sich zuletzt mit einer moglichen Reform des 0Osterreichischen Schadenersatzrechts
beschdftigt haben, sind zu dem Ergebnis gelangen, dass nach dem ABGB die
Ausgleichsfunktion deutlich im Vordergrund steht und die — den Strafschadenersatz
kennzeichnende — Priventionsfunktion lediglich eine untergeordnete Rolle spielt.”2* Dennoch
gibt es vereinzelt Lehrmeinungen, die gewichtige Argumente fiir einen auch in Osterreich
einzufithrenden Strafschadenersatz anfiihren bzw Ansétze von Abweichungen des strengen

Ausgleichsprinzips erkennen.

So weist insb Kletecka auf bereits jetzt bestehende Rechtsgrundlagen im ABGB hin, die

offenbar einen iiber die bloBe Kompensation hinausgehenden Schadenersatz und somit eine

522 McMichael/Viscusi, The Punitive Damages Calculus: The Differential Incidence of State Punitive Damages
Reforms = Southern Economic Journal, Vol. 84, No. 1 (July 2017), 821f.

523 Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1293 Rz ¢ (Stand 1.1.2007, rdb.at); Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% Vor §
1293 Rz 6 (Stand 15.4.2024, rdb.at); Sieber, Schadenersatzrecht, in RDB Keywords' (Stand 26. 11. 2024, rdb.at).
524 Griss/Kathrein/Koziol (Hrsg), Entwurf eines neuen Osterreichischen Schadenersatzrechts (2006); Koziol,
Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen Osterreichischen Schadenersatzrechts, JB1 2006,

768 (768); Reischauer/Spielbiichler/Welser (Hrsg), Reform des Schadenersatzrechts I11 (2008) 15f.
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gewisse ,,Bereicherung des Geschidigten® vorsehen.’?® Dazu zihlt er das vom Verschulden
abhéngige Schadensverstindnis des ABGB, wonach bei leichter Fahrldssigkeit der positive
Schaden, bei grober Fahrlédssigkeit oder Vorsatz aber auch der entgangene Gewinn zu ersetzen
ist (§ 1324 ABGB). Weiters erblickt er im objektiven Wertersatz als Mindestersatz eine
Abweichung des strengen Ausgleichsprinzips, ndmlich dann, wenn die:der Geschadigte den
objektiven Ersatz der Sache erhélt, obwohl sie:er bspw vor hatte, die Sache ohnehin
wegzuwerfen und die Sache fiir sie:ihn gar keinen (subjektiven) Wert mehr hatte.>2® Aber auch
der OGH bejahrt bspw einen Schmerzengeldanspruch fiir komatdse Patient:innen, die weder
Schmerzen verspiliren noch sich aus einem etwaigen Ersatzbetrag ideelle Vorteile ziehen
konnten,>?” weshalb ein Teil der Lehre mE zurecht in Frage stellt, inwiefern dieses Ergebnis

noch mit dem strengen Verstindnis des Ausgleichgedankens vereinbar sein kann.>8

Zugegebenermallen erscheinen die Ausmafle der Juryawards (= Zuspruch des Strafschadens)
fiir das kontinentaleuropdische juristische Verstandnis in manchen Féllen absurd. Wenn bspw
in Liebeck v. McDonald's Restaurants einer 79-jihrigen Frau $ 2.8 Millionen®?° aufgrund einer
selbst zugefiigten Verbrennung mit einem heilen Kaffee zugesprochen und dies damit
begriindet wurde, dass McDonald's den Kaffee bewusst heil3er als die Konkurrenz servierte, ihn
nidmlich auf 180-190 Grad Fahrenheit (ca 85 Grad Celsius) erhitzte und damit eine Temperatur
vorschrieb, die zum Trinken zu heil} ist und bereits bei einer Kontaktzeit von 2 bis 7 Sekunden
schwere Verbrennungen herbeifiihren kann.>° Auch wenn der von der Jury mit $ 2.7 Millionen
festgesetzte Strafschadenersatz letztlich auf ,nur“ $ 480.000 herabgesetzt wurde,
veranschaulicht dieser prominente Fall das Charakteristikum der punitive damages deutlich.

Nach kontinentaleuropdischem Verstindnis wére der Ersatzanspruch auf den Ausgleich des

525 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

526 Exemplarisch werden noch der Ersatz der besonderen Vorliebe bei qualifiziertem Verschulden gem § 1331
ABGB, der Ersatz des Trauerschadens erst ab grober Fahrlédssigkeit und die Ersatzfdhigkeit des blofen
Gefiihlsschadens bei sittenwidriger Schiadigung gem § 1295 Abs 1 ABGB angefiihrt in Kletecka, Punitive damages
- Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

527 0GH vom 11.3.1999, 2 Ob 192/97t = ZVR 2000/54.

528 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im sterreichischen Recht und seine Reform, GA fiir den 15. OJT
11/1 (2003), 59;

529 $ 160.000 compensatory damages und weitere $ 2.7 Millionen punitive damages.

530 Saladino, The Enforcement of Punitive Damages Awards Between United States and Europe: An Introduction

for U.S. Practitioners = The International Lawyer, Vol. 52, No. 3 (2019), 472.
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tatsdchlich erlittenen Schadens bzw mangels Zurechnungskriterium ggf génzlich

ausgeschlossen; immerhin mochte die Kundin ja auch einen heiflen Kaffee serviert bekommen.

Um dem Rechtsinstitut der punitive damages aber nicht spottisch zu begegnen, soll an dieser
Stelle ein zweiter Fall kurz dargestellt werden, der die (moralischen) Vorziige dieser Art des
Schadenersatzes greitbar macht. In Grimshaw v. Ford Motor Company ist bei einem
Verkehrsunfall die Lenkerin eines Ford Pinto gettet worden und ihr Beifahrer, der damals 13-
jéhrige Richard Grimshaw, erlitt schwerste Verbrennungen und Entstellungen an Gesicht und
Korper, da das Fahrzeug bei dem Unfall in Flammen aufgegangen ist. Im Verfahren wurde
sodann festgestellt, dass der Geschiftsfithrung der Ford Motor Company bereits wihrend der
Produktion und den durchgefiihrten Crashtests des Ford Pinto Modells aufgefallen ist, dass die
Authédngung des Treibstofftanks zu schwach war, was dazu fiihrte, dass der Treibstofftank bei
einem Aufprall in die Fahrerkabine katapultiert wird und diese entziindet.’*! Um diese Gefahr,
die auch im Fall Grimshaw zu den Verbrennungen und Entstellungen gefiihrt hat, zu beseitigen,
hitte Ford Motors $ 15,30 pro Fahrzeug aufwenden miissen. Trotz Wissen iiber die
Sicherheitsproblematik und dieses minimalen Investments zur Behebung derselben, hat sich die
Geschiftsfithrung aus Kostengriinden gegen die Behebung entschieden und einen Ingenieur,
der die Gefahren kritisierte, entlassen. Die Geschworenen sprachen Grimshaw $ 127,8
Millionen Schadenersatz zu, $ 125 Millionen an punitive damages und $ 2,8 Millionen an
compensatory damages. Der Familie der Verstorbenen wurden $ 665.000 an compensatory
damages zugesprochen. Seitens des Richters wurde der Strafschadenersatz von $ 125 auf $ 3,5

Millionen herabgesetzt.

Obwohl derart hohe Ersatzbetrdge im kontinentaleuropdischen Rechtsverstindnis oftmals im
negativen Wortsinn als ,,amerikanische Verhiltnisse* oder ,,overkill bezeichnet werden,>*?
rdumt Kletecka mE zu Recht ein, dass wohl niemand — selbst, wenn die urspriinglich
festgesetzten $ 125 Millionen rechtskriftig verhdngt worden wiren — mit der Ford Company
besonders Mitleid verspiirt, wenn diese angesichts des zynischen Umgangs mit Menschenleben

einen empfindlich hohen Ersatzbetrag zu bezahlen haben.>*

331 Grimshaw v. Ford Motor Co., 119 Cal. App. 3d 757 (Cal. Ct. App. 1981).
332 Posch, Ambulance Chasing im Dienste US-amerikanischer Rechtshegemonie, ZfRV 2001, 14.
333 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

138



Auf der Sachebene betrachtet haben punitive damages ndmlich mE schon etwas fiir sich. Thr
verfolgter Zweck ist tief im Priventionsgedanken verwurzelt, um mit einem
iiberkompensatorischen Ersatzbetrag verhaltenssteuernde Wirkung zu erzielen. Kletecka
verweist hierbei auf die 6konomische Komponente (die auch im Fall Grimshaw im
Vordergrund stand), wonach streng nach der Ausgleichsfunktion der:die Schadiger:in im besten
Fall bereichert ist (weil die Aufkldrungsrate keinesfalls 100% entspricht) und im schlechtesten
Fall, nimlich dann, wenn sie:er erwischt wird, 6konomisch gleich gestellt ist, wie vor dem
schidigenden Ereignis. Mit anderen Worten: ein rein am Ausgleichsgedanken orientierter
Schadenersatz fiihrt nicht nur keine schadensverhindernde Verhaltenssteuerung herbei, sondern
— rein Okonomisch betrachtet — motiviert gar zur Schadenszufiigung, weil gute Chancen

bestehen, dass der:die Schidiger:in bereichert davon kommt.

Was hat dies nun mit dem GIBG zu tun? Einerseits berichtet Gahleitner davon, dass sie in
Gespriachen mit amerikanischen Anwaltskolleg:innen bei Schilderungen {iber die
oOsterreichischen Ersatzbetrige (zB wenn einer Minderjdhrigen lediglich € 4.360,00 an
immateriellen Schadenersatz aufgrund mehrfacher iiber eine Dauer von eineinhalb Jahren
stattfindender sexueller Belédstigung zugesprochen wird>**) auf blankes Unverstindnis stoBt,
was im Verhédltnis zu den oben dargestellten Féllen von punitiv damages jedenfalls
nachvollziehbar ist.*> Andererseits stellt sich die Frage, ob die Betonung der einschlédgigen RL
und des GIBG auf die zwingend erforderliche Priventionswirkung der Sanktionen, die
Einflihrung eines Strafschadenersatzes erforderlich macht? Zu dieser Frage hat der EuGH in

der Rs Arjona Camacho Stellung genommen, worauf nachstehend eingegangen wird.

2.4.2 Urteil des EuGH vom 17.12.2015 C-407/14 (Arjona Camacho)

Das Erkenntnis des EuGH vom 17. Dezember 2015 behandelt die Auslegung von Art. 18 der
RL 2006/54/EG iiber die Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiftigungsfragen. Im Zentrum stand die Frage, ob diese Vorschrift eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Einfilhrung eines Strafschadensersatzes bei Diskriminierungen am

Arbeitsplatz vorsieht.

334 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
535 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24 (155).
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Die Kligerin, Maria Auxiliadora Arjona Camacho, war bei der Firma Securitas Seguridad
Espana seit Juli 2012 in einer Jugendstrafvollzugsanstalt als Sicherheitsbedienstete beschaftigt
und wurde im April 2014 gekiindigt. Sie brachte eine Klage auf Unwirksamkeit der Kiindigung
wegen Geschlechterdiskriminierung ein und forderte Schadensersatz in Hohe von € 6.000 fiir
den erlittenen Schaden. Das spanische Arbeitsgericht in Cérdoba (das Vorlagegericht) ging von
einer Diskriminierung aus und vertrat die Ansicht, dass ein Betrag in Hohe von € 3.000 als
Schadenersatz fiir den vollstindigen Ausgleich des tatsdchlich erlittenen Schadens ausreiche. >
Worin im konkreten Fall der Schaden bestand und woraus sich der als ausreichend bezeichnete
Schadenersatz von € 3.000 zusammensetzt ist aus dem vorliegenden Urteil nicht ersichtlich.
Hinsichtlich des dariiberhinausgehenden Betrags legte das spanische Gericht die Frage an den
EuGH vor, ob die Richtlinie neben einem Ausgleich des tatsichlich erlittenen Schadens auch
einen Strafschadensersatz vorsieht, der eine abschreckende Wirkung haben soll. Die Frage
richtete sich also auf die Sanktionsmoglichkeit in Form eines Schadenersatzes der {iber den
tatsdchlich erlitten Schaden hinausgeht, um den Anforderungen einer abschreckenden Wirkung
zu entsprechen. In Spanien — wie in Osterreich — existiert der Begriff des Strafschadensersatzes

jedoch nicht im nationalen Recht.

In Beantwortung dieser Frage stellt der EuGH zunichst neuerlich klar, dass die einschldgigen
RL ,den Mitgliedstaaten im Fall einer Verletzung des Diskriminierungsverbots keine
bestimmte MaBnahme* vorschreiben.’” Die von den Mitgliedstaaten gewéhlten MaBnahmen
miissen allerdings ,.eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber
haben“.>38 Wird schlieBlich die MaBnahme in Form eines Schadenersatzanspruchs gewahlt (wie
dies in Spanien und Osterreich der Fall ist), so muss diese angemessen in dem Sinne sein, dass
sie es erlaubt, die durch die diskriminierende Entlassung tatsichlich entstandenen Schéiden
gemifl den anwendbaren staatlichen Regeln in vollem Umfang auszugleichen.>*® Hinsichtlich
der konkreten Frage nach der (verpflichtenden) Einfithrung eines Strafschadenersatzes fiihrt der
EuGH aus, dass Art 25 der RL 2006/54 den Mitgliedstaaten zwar erlauben wiirde, Maflnahmen

zu treffen, die die Zahlung eines Strafschadensersatzes vorsehen, sie dazu aber nicht

336 EuGH vom 17.12.2015, C-407/14, Arjona Camacho, Rn 16 ff.

337 EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 30; vgl EuGH Colson und Kamann, 14/83, Rn 18; Marshall, C-271/91,
Rn 23; Paquay, C-460/06, Rn 44.

3% BuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 31; vgl EuGH Colson und Kamann, 14/83, Rn 23 und 24;
Draehmpaehl, C-180/95, Rn 25; Pagquay, C-460/06, Rn 45.

339 EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 33.
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verpflichtet.>*® Der EuGH verweist somit auf die innerstaatliche Umsetzung, betont aber, dass
es die RL zulassen wiirden einen Strafschadenersatz einzufiihren. Der EuGH stellt zudem klar,
dass ein Strafschadenersatz, sofern dieser innerstaatlich nicht vorgesehen ist, auch nicht direkt
von der RL abgeleitet werden kann: ,,Art 25 der Richtlinie 2006/54 sieht [...] nicht vor, dass
der nationale Richter denjenigen, von dem diese Diskriminierung ausgeht, selbst zu einem

solchen Schadensersatz verurteilen kann. 4!

Zusammenfassend zieht sich der EuGH auf die Position zuriick, dass es nach den Art 18 und
25 der RL 2006/54/EG den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt, die Art der Sanktionen und auch
deren Ausgestaltung festzulegen. Diese sind dann unionsrechtskonform, solange sichergestellt
ist, dass sie eine ,,wirklich abschreckende Wirkung* haben.*> Wenn als MaBnahme die
finanzielle Wiedergutmachung gewéhlt wird, miissen die MS zudem sicherstellen, dass der
tatsdchlich entstandenen Schidden gemiB den anwendbaren staatlichen Regeln in vollem
Umfang ausgeglichen werden. Betreffend die konkrete Frage nach der (verpflichtenden)
Einfiihrung eines Strafschadenersatzes auf Basis der RL, flihrt der EuGH aus, dass eine solche
Verpflichtung fiir die MS nicht besteht. Der EuGH stellt aber auch klar, dass die MS auf Basis
des Art 25 der RL 2006/54/EG sehr wohl einen (iiber den tatsdchlichen Schadensausgleich
hinausgehenden)  Strafschadenersatz  gesetzlich  verankern  konnen.’*  Ein
Strafschadenersatz im Wege der unmittelbaren Anwendung der RL — ohne entsprechende

nationale Rechtsgrundlage — kann nicht zugesprochen werden.>#*

2.4.3 Umsetzung eines Strafschadenersatzes im GIBG?

Vor dem Hintergrund, dass der EuGH zwar keine Verpflichtung zur Einfithrung eines
Strafschadenersatzes erblickt aber auch keine Unionsrechtswidrigkeit verortet, wenn ein MS
einen solchen national implementiert, stellt sich die Frage, wie das GIBG im Lichte dieser

Judikatur einzuordnen ist.

340 EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 40.

541 BuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 43.

542 BuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 31.

543 EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 40; Ettl, Strafschadenersatz im Gleichbehandlungsrecht zulissig, aber
kein Muss, DRdA-infas 2016/57 (90).

544 BuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 43.
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Eines vorweg: nach dem Wort Strafschadenersatz sucht man im GIBG vergeblich. Dieses
Rechtsinstitut hat daher jedenfalls nicht ausdriicklich Eingang in die Osterreichische
Rechtsordnung gefunden. Allerdings fallen bei dieser Suche neuerlich die im GIBG geregelten
Mindestschadenersidtze auf. Wie bereits ausgefiihrt, werden in den §§ 12 und 26 GIBG
Mindestbetriage festgelegt (,,zwei Monatsentgelte, , Entgeltdifferenz fiir mindestens drei
Monate* und ,,mindestens jedoch auf 1 000 Euro Schadenersatz®), die — wie Kletecka/Kock
richtigerweise darauf hinweisen — dem Gsterreichischen Recht systematisch fremd sind und von
den RL nicht ausdriicklich vorgegeben sind.>* Nach jiingerer Rsp des OGH stehen diese
Mindestbetrdge sogar bereits dann zu, wenn der jeweilige Tatbestand in seiner
geringstmdglichen Ausformung gerade noch als erfiillt anzusehen ist;**¢ die Uberschreitung
einer gewissen Erheblichkeitsschwelle — wie dies ein Teil der Lehre fiir notwendig erachtet>*’
—ist nach Ansicht des OGH nicht erforderlich. In Beantwortung der Frage nach einer allfalligen
Umsetzung eines Strafschadenersatz im GIBG ist prinzipiell festzuhalten, dass ein
Mindestbetrag per Definition ungeachtet des tatsiichlich eingetretenen Schadens jedenfalls
einen gewissen Betrag ersetzt sehen mochte. In diesem Sinne weisen Reischauer/Neumayr
darauf hin, dass der iiberschieBende Betrag den ,,Charakter einer Privatstrafe® hat.>*® Auch
Kletecka/Kock heben mE richtig hervor, dass dieser Umstand, also die Mdglichkeit eines den
tatsdchlich erlittenen Schaden iibersteigenden (Mindest-)Ersatzbetrags, jedenfalls ,,in die Nihe

von Punitive Damages* kommt.>*

Diese angesprochene Nihe ist sowohl bei den Sanktionsbestimmungen betreffen den
materiellen als auch den immateriellen Mindestschadenersatz erkennbar. Wird bspw ein
Arbeitsverhiltnis trotz Bestqualifikation aufgrund einer Diskriminierung nicht begriindet,
betrdgt der materielle Schadenersatz gem §§ 12 Abs 1 Z 1 und 26 Abs 1 Z 1 GIBG mindestens
zwei Monatsentgelte. Der materielle Schaden, der nach dieser Rechtsfolge ersetzt werden soll,

liegt nach den Ausfiilhrungen der ErlautRV>** sowie der einhelligen Lehrmeinung®! im

3% Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 24.

346 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

547 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

54 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1328 Rz 84 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
5% Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 24f.

350 ErlautRV 307 BlgNR 22. GP 18.

551 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 15; Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 26; Kérber-Risak in Mazal/Gruber-Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht
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Wesentlichen im entgangenen Gewinn (=Entgang des Entgelts). Hilt man sich in diesen Fillen
allerdings das rechtméfBige Alternativverhalten (diskriminierungsfreie Kiindigung zum
nichstmoglichen Kiindigungstermin) und — die noch bis 30.9.2021 weitgehend fiir
Arbeiter:innen bestandenen’>? — besonders kurze kollektivvertragliche Kiindigungsfristen vor
Augen, wonach das Arbeitsverhéltnis bereits nach einer Woche beendet werden kann (zB nach
§ 15 Abs 1 Bau-KV>*3), wird schnell erkennbar, dass mit dem Mindestschadenersatz wesentlich
mehr als der tatsdchlich eingetretene materielle Schaden ersetzt werden kann.>>* Dasselbe gilt,
wenn ein Arbeitsverhdltnis mit Probemonat aufgrund einer Diskriminierung nicht begriindet
wird. Der materielle Schadenersatz von zwei Monatsentgelten iibersteigt auch in diesem Fall
ein Vielfaches des rechtmifigen Alternativverhaltens (= zB diskriminierungsfreie Auflosung

am ersten Tag des Probemonats).

Aber auch da wo kein Mindestschadenersatz normiert wurde, verleiht die besondere Betonung
auf die Verhinderung von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen — nunmehr auch
gesetzlich in Abs 14 der §§ 12 und 26 GIBG festgehalten — dem GIBG eine, in Abgrenzung
zum vom reinen Ausgleichsgedanken getragenen allgemeinen Schadenersatzrecht des
ABGBG, zentrale Charakteristik des Strafschadenersatzrechts. Wie auch der EuGH betont,
verlangen die einschldgigen RL zwar keine Einflihrung eines Strafschadenersatzes, allerdings
haben die von den MS gewihlten Sanktionsbestimmungen (die auch einen Ersatzanspruch
vorsehen konnen) ,,eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber zu
entfalten.’> Wie Kletecka ausfiihrt ist dieser Praventionszweck der zentrale Gesichtspunkt von
punitive damages und sollen diese sowohl spezial- als auch generalpriventive Wirkung

entfalten.>>°

— System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die
Antidiskriminierungsbestimmungen des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 971f.

552 Fiir Kiindigungen von Arbeiterdienstverhiltnissen gelten seit 1.10.2021 gem § 1159 ABGB idF BGBI I
2017/153 grundsitzlich die auch fiir Angestellte geltenden ldngeren Kiindigungsfristen. Durch Kollektivvertrag
konnen aber fiir Branchen, in denen Saisonbetriebe iSd § 53 Abs 6 ArbVG iiberwiegen, abweichende Regelungen,
idR kiirzere Kiindigungsfristen, festgelegt werden, siche VIGH G 29/2024 = ARD 6909/5/2024 (Sabara).

533 Kollektivvertrag fiir Arbeiter der Baugewerbe und der Bauindustrie mit Stand vom 1.5.2025:
https://www.wko.at/oe/gewerbe-handwerk/bau/kollektivvertrag-baugewerbe-bauindustrie (Stand 29.12.2025).

554 Siehe auch den entsprechenden Hinweis auf die monetire Differenz zum rechtmiBigen Alternativverhalten von
Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 26.

555 Beachte die wortwortliche Betonung auf ,,wirklich abschreckende Wirkung in EuGH, C-407/14, Arjona
Camacho, Rz 31.

3% Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.
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Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass mE (zumindest) eine gewisse Annéherung im
GIBG zum Verstindnis eines Strafschadenersatzes durch die Normierung von
Mindestschadenersitzen stattgefunden hat, da sowohl in materieller als auch in immaterieller
Hinsicht Ersatzbetrége vorstellbar sind, die aufgrund der Normierung einer Untergrenze iiber
dem liegen kann, was an Schaden tatsdchlich eingetreten ist. Wenn aber nicht gar eine
Anndherung zum Strafschadenersatz stattgefunden hat, dann kann jedenfalls gesichert
festgehalten werden, dass ein sehr starker Fokus auf die prdventive Wirkung der
Rechtsfolgenbestimmungen vorliegt; ein Fokus der nunmehr (im Unterschied zum ABGB)
ausdriicklich im Gesetzestext des GIBG aufgenommen wurde. Wihrend ich diese Abkehr von
einem rein auf den Ausgleichsgedanken abstellenden Schadenersatz und die Forcierung der
Praventionswirkung im Anwendungsbereich des GIBG rechtspolitisch hochgradig befiirworte,
stellt mE der damit einhergehende Systembruch zum traditionellen Schadenersatzverstindnis
eine der zentralen Problematiken dar, weshalb die in Osterreich zugesprochenen
Schadenersatzbetrige nach wie vor ,lidcherlich gering®* ausfallen (siche im Detail die

nachstehende Judikaturanalyse unter I11.).%7

2.5 Fazit

Die Rechtsfolgen des GIBG setzen auf den nachtriglichen Ausgleich verbotener
Diskriminierungen bzw (sexueller) Beldstigungen und steht in diesem Kapitel der ideelle
Schadenersatz, also der Ersatz der erlittenen personliche Beeintrichtigung im Fokus.
Anders als im Zusammenhang mit dem ABGB, ist im Anwendungsbereich des GIBG die
vieldiskutierte Frage, ob immaterielle Schiden auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage
in Geld ersatzfahig sind,>*® unerheblich. Denn das GIBG regelt den immateriellen
Schadenersatz an mehreren Stellen ausdriicklich (ua § 12 Abs 1 bis 11 GIBG). Die Grundlage
dafiir bilden die einschldgigen RL, wobei diese den MS in ihren élteren Versionen die nationale
Ausgestaltung der MaBnahmen zur Sicherstellung einer diskriminierungsfreien Arbeitswelt
weitgehend selbst iiberlassen haben, sofern die nationalen Regelungen den Zweck der

Richtlinieninitiative erfiillen, ndmlich einer diskriminierungsfreien Arbeitswelt wirksam,

557 Korber-Risak in Béick-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021), ,,MeToo* aus Sicht einer
Arbeitgeberanwiltin (109).
558 RIS-Justiz: RS0022544 (T1).
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verhdltnismdBig und préaventiv zum Durchbruch verhelfen.’> Erst die jiingeren RL sehen eine
Verpflichtung zur Einfiihrung eines Schadenersatzes oder einer Entschiidigung vor.>%°
Vor dem Hintergrund, dass diese Verpflichtung allerdings darauf verweist, dass der
Schadenersatz ,je nach den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten” (gem Art 18 RL
2006/54/EG erster Satz) geregelt werden sollen, steht der immaterielle Schadenersatz des GIBG
— insb im Hinblick auf seine mit dem allgemeinen Zivilrecht unvereinbare
Verschuldensunabhéngigkeit — vermehrt in der Kritik. Gegen diesen Systembruch
argumentieren insbesondere Kletecka/Kock und fordern in Anlehnung an die Vorgaben des
§ 1328a ABGB, dass der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG an ein Verschulden
sowie die Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle gekniipft wird.! Auch wenn die von
ihnen aufgezeigte Kritik dogmatisch nicht génzlich von der Hand gewiesen werden kann, ist
mE unzweifelhaft festzustellen, dass der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG in seiner
Verschuldensunabhiingigkeit vom osterreichischen Gesetzgeber,’®?> vom OGH>%* sowie
EuGH?%* nicht in Zweifel gezogen wird. Ebenso lehnt der OGH das Verlangen nach der

Uberschreitung einer etwaigen Erheblichkeitsschwelle ab.>%

Die vom Unionsrecht vorgegebenen Anhaltspunkte geben nur unbefriedigende Auskiinfte
dariiber, wie der immaterielle Schadenersatz konkret zu bemessen bzw die nationalen
Sanktionssysteme auszugestalten sind. Soweit die RL von den Sanktionen Wirksamkeit
einfordert, geht es hierbei um wirksamen Rechtsschutz, also formale Rahmenbedingungen, die
eine Effektuierung des Gleichbehandlungsrechts herbeifiihren sollen. Darunter fallt bspw die
Verpflichtung der MS Verfahren sicherzustellen, damit der Grundsatz der Gleichbehandlung
auch wirksam Anwendung findet (28. Erwadgungsgrund der RL 2006/54/EG). Aber auch die
Vorgabe, wonach die Beweislast auf die beklagte Partei verlagert wird, sobald eine
Diskriminierung nachgewiesen wird, ist darunter zu verstehen (21. Erwédgungsgrund der RL

2000/43/EG). Daraus resultiert die nationale Umsetzung der Beweislasterleichterung iSd

339 Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und nunmehr auch Art 18 RL 2006/54/EG: , tatséchlich und
wirksam ausgeglichen oder ersetzt; ,,auf eine abschreckende und [...] angemessene Art und Weise®.

560 Art 18 RL 2006/54/EG ,.entstandene Schaden [...] ausgeglichen oder ersetzt wird*.

561 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

562 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 18.

563 OGH vom 25.5.2016, 9 ObA 117/15v (43) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6149 (Angst/Schwarz).

564 EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Rn 22 und 24; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl, Rn
17-19.

565 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (22) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).
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Glaubhaftmachung zugunsten des:der Betroffenen gem §§ 12 Abs 12 und 26 Abs 12 GIBG.>%¢
Unter der Vorgabe der VerhiltnisméBigkeit ist im Wesentlichen das Verbot von im Voraus
festgelegten Hochstgrenzen zu verstehen (33. Erwédgungsgrund der RL 2006/54/EG) und
konkretisiert der EuGH diese Vorgabe dahingehen, dass die durch die Diskriminierung
tatsichlich entstandenen Schiden in vollem Umfang ausgeglichen werden miissen.’®’ Die
Vorgabe der Préavention bildet den Ursprung der unionsrechtlichen Initiativen (Verhinderung
von Diskriminierungen in der Arbeitswelt) und gleichsam den MaBstab fiir die von den MS
ausgestalteten Sanktionsbestimmungen. In diesem Sinne ordnen die RL an mehreren Stellen
an, dass die MS dazu verpflichtet sind, ,,abschreckende Sanktionen* fiir den Versto3 gegen das
Gleichbehandlungsgebot vorzusehen.>®® Auch der EuGH hat dazu bereits mehrfach Stellung
genommen und im Fall Paquay betont, dass die Sanktionen ,,wirklich* abschreckend sein

miissen.>¢?

Im Verhidltnis zum allgemeinen Zivilrecht besteht auch im Anwendungsbereich des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG dasselbe Grundproblem: in beiden Fillen ist
ein grundsétzlich nicht in Geld messbarer Schaden in Geld zu bemessen; oder wie es Kletecka
ausdriickt, sind ideelle Schidden und Geldersatz inkommensurable Grofien und verkommt die
Schadensbemessung in diesen Fillen zur reinen Fiktion.’”® Wegen dieser Problematik, bedient
sich der OGH einem gedanklichen Umweg und verlangt — sowohl im Anwendungsbereich des
ABGB als auch GIBG — die Festsetzung eines Ersatzbetrages, der auf andere Weise gewisse
Annehmlichkeiten und Erleichterungen verschaffen soll.>”! Oder anders: Unlustgefiihle sollen
durch Lustgefiihle aufgewogen werden.’’> Nach welchen Kriterien der immaterielle

Schadenersatz nach dem GIBG zu berechnen ist siche im Detail unter IV.

Im Unterschied zu den Gemeinsamkeiten, sind die Unterschiede zwischen dem allgemeinen

Zivilrecht und dem GIBG wesentlich zahlreicher vorhanden. Dazu zdhlen ua das Bestehen

566 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 15 Rz 3; Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 12c.

367 EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rn 30.

568 Ua 26. Erwigungsgrund sowie Art 15 RL 2000/43/EG; 6. und 35. Erwigungsgrund sowie Art 18 und 25 RL
2006/54/EG.

369 EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paguay, Rn 45 f.

370 Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83.

571 RIS-Justiz RS0031061.

572 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 42.
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eines Mindestschadenersatzes (im Detail unter 11.2.3.2.1), die Verschuldensunabhingigkeit (im
Detail unter 11.2.3.2.2) sowie die nicht vorausgesetzte Kausalitdt in manchen Féllen, die
kumulative Haftung (im Detail unter 11.2.3.2.3), die Unterschiede in den Fristen zur
Geltendmachung von Anspriichen (im Detail unter 1.2.3.4) und die bereits angesprochenen
Beweislasterleichterung. Der deutlichste Unterschied liegt mE aber darin, dass das GIBG, im
Unterschied zum allgemeinen Schadenersatzrecht nach dem ABGB, seinen Schwerpunkt in
der Priventionsfunktion hat. Wihrend im Schadenersatzrecht nach dem ABGB die
Ausgleichsfunktion deutlich im Vordergrund steht — es soll nur jener Schaden ersetzt werden,
der auch tatséchlich erlitten wurde und nicht mehr als dieser®”® — und die Priventionsfunktion

t,°74 ist diese Rollenverteilung im Anwendungsbereich

lediglich eine untergeordnete Rolle spiel
des GIBG genau umgekehrt. Im GIBG spielt der Praventionsgedanke eine derart zentrale Rolle,
dass er von den RL (insb Art 6 Abs 2 RL 76/207/EWG idF RL 2002/73/EG und nunmehr auch
Art 18 RL 2006/54/EG), vom EuGH,>”> vom nationalen Gesetzgeber bei Einfiihrung der Abs
14 der §§ 12 und 26 GIBG,*’® der Lehre>’” und der Rsp des OGH>"® als Legitimation fiir
zahlreiche Wesenskerne des GIBG herangezogen wird (zB das Bestehen eines
Mindestschadenersatz, der Verschuldensunabhéngigkeit, der Beriicksichtigung der

Vermogensverhiltnisse etc).

Vor dem Hintergrund, dass die Praventionsfunktion bereits in den einschlégigen RL derart stark
ausgeprigt ist, stellte sich jlingst die Frage vor dem EuGH, ob die MS zum Zwecke der
Sicherstellung einer diskriminierungsfreien Arbeitswelt dazu verpflichtet sind, einen

Strafschadenersatz einzufiihren. Nach dieser, dem angloamerikanischem Rechtssystemen

573 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,
JB12006, 768 (769).

574 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld? (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion Rz 39a;
Vrba in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und Voraussetzungen des ersatzfahigen
Schadens Rz 23.

575 EuGH vom 11.10.2007, C-460/06, Paquay, Rn 45 f; EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rn 24 fT;
EuGH vom 10.4.1984, 14/83, von Colson und Kamann, Rn 23; EuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpacehl,
Rz 18ff; EuGH vom 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Rz 24.

576 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.

577 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler,
GIBG? (2021) § 12 Rz 117f; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im
Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (517, 519).

578 OGH vom 22.09.2010, 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40 (391); OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x = RAW
2009/238 = DRAA 2010/19 (Thomasberger).
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entspringenden, Sonderform des Schadenersatzrechts, steht nicht der bloBe Ausgleich des
Schadens, sondern vielmehr die Strafe des:der besonders sorgfaltswidrig handelnden
Schadigers:Schiadigerin im Vordergrund. Bei Vorliegen eines qualifizierten Verschuldens,
werden in diesen Féllen regelmdBig Ersatzbetriige zugesprochen, die ein Vielfaches dessen
iibersteigen, was im Sinne einer bloen Kompensation des tatsdchlich eingetretenen Schadens
zustehen wiirde.’”” Der EuGH hat zwar eine Verpflichtung der MS zur Einfiihrung eines
Strafschadenersatzes vereint, allerdings festgehalten, dass eine etwaige nationale Umsetzung
eines Strafschadenersatzes auch nicht gegen die RL verstof3en wiirde und nachdriicklich betont,
dass die von den MS gewihlten Sanktionen jedenfalls eine ,,wirklich abschreckende*
Wirkung haben miissen, sie anderenfalls unionsrechtswidrig wiren.>®® Obwohl im GIBG eine
ausdriickliche Umsetzung eines Strafschadenersatzes freilich nicht zu erblicken ist, finden sich
mE dennoch stark ausgeprigte Ansitze, die (zumindest) eine gewisse Anndherung zum
Verstidndnis eines Strafschadenersatzes nahelegen (insb die Regelungen betreffend die
Mindestschadenersétze gem §§ 12 Abs 1 Z 1 und 26 Abs 1 Z 1 GIBG und §§ 12 Abs 11 und 26
Abs 11 GIBG und die Beriicksichtigung der Schwere eines allfilligen Verschuldens®!). Auch
Kletecka/Kock weisen darauf hin, dass die Rechtsfolgebestimmungen des GIBG jedenfalls ,,in

die Nidhe von Punitive Damages* kommen (im Detail unter 11.2.4.3).%82

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass der immatericlle Schadenersatz nach dem ABGB
und dem GIBG dieselbe Ausgangsproblematik teilen, ndmlich die Inkommensurabilitit von
ideellem Schaden und Geldersatz. Diese Gemeinsamkeit hat zur Folge, dass die Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach beiden Rechtsgrundlagen in vielen Bereich dhnlichen bzw
gar nach denselben Kriterien erfolgt (zB die Beriicksichtigung der Dauer, der Intensitdt der
Beeintrachtigung etc; sieche im Detail unter 1I.1.3 und IV.2). Eine fiir die Hohe des
immateriellen Schadenersatzes erhebliche Abweichung besteht allerdings meines Erachtens
darin, dass entsprechend den einschlégigen RL, der ausdriicklichen Anordnung des GIBG selbst
(gem § 12 Abs 14 GIBG ist der immaterielle Schadenersatz ,,so zu bemessen, dass dadurch [...]

Diskriminierungen verhindert“ werden) sowie nach Ansicht des EuGH und OGH im

579 7B $ 2.8 Millionen in Liebeck v. McDonald's Restaurants (siche im Detail unter 11.2.4).

80 BuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 31; vgl EuGH Colson und Kamann, 14/83, Rn 23 und 24;
Draehmpaehl, C-180/95, Rn 25; Paquay, C-460/06, Rn 45.

81 Gem § 7j BEinstG der im Anwendungsbereich des GIBG ebenfalls zu beriicksichtigen ist nach OGH 8 ObA
59/08x (11) = RdW 2009/238 = infas 2009, A 7.

582 Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 24f.
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Unterschied zum immateriellen Schadenersatz nach dem ABGB die Priventionsfunktion im
Anwendungsbereich des GIBG deutlich im Vordergrund steht. Aus diesem Grund sind im
Unterschied zum ABGB, wo die bloe Ausgleichsfunktion charakteristisch ist, gewisse
Kriterien bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen, die im
Anwendungsbereich des ABGB eindeutig abgelehnt werden (dazu im Detail unter 11.2.3.2 und
IV.3 sowie IV.4). In der Rsp wird die Auswirkung dieses Unterschieds in der Bemessung der
Hohe des immateriellen Schadenersatzes deutlich: wiahrend bspw das Verschulden des:der
Schédigers:Schadigerin®®?  oder seine:ihre Vermdgensverhéltnisse®®* streng nach dem
Ausgleichsprinzip des ABGB bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatz unbeachtet
bleiben miissen, vertritt der OGH im Anwendungsbereich des GIBG sehr wohl die Ansicht,
dass diese Kriterien in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG zu
beriicksichtigen sind.’® Folglich kann nach dem GIBG die Schwere eines allfdlligen
Verschuldens sowie die finanzielle Leistungsfdhigkeit des:der Schéidiger:in einen hoheren

Ersatzbetrag bedingen, als dies nach dem ABGB mdoglich wiére.

Zur Frage, wie sich die Praventionsfunktion iSd §§ 12 bzw 26 Abs 14 GIBG, wonach der
immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG dergestalt zu bemessen ist, dass dadurch ua
,Diskriminierungen verhindert* werden, auf die konkrete Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes auswirkt siche im Detail unter IV.3.3.

383 RIS-Justiz RS0031072: ,,Der Grad des Verschuldens des Verletzers ist fiir die Bemessung des Schmerzengeldes
belanglos®.

584 RIS-Justiz RS0031267.

385 Zur Beriicksichtigung der Schwere eines allfilligen Verschuldens OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x (11) =
RdW 2009/238 = infas 2009, A 7; Zur Beriicksichtigung der Vermogensverhéltnisse OLG Wien 7 Ra 73/13a (16);
bestitigt durch OGH 8 ObA 81/13i = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606
(Angst/Schwarz).
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III. Teil: Judikaturanalyse zum immateriellen Schadenersatz nach dem

GIBG

1 Vorbemerkung zur Judikaturanalyse

Die nachstehenden zwei Kapitel befassen sich mit der Deduktion und Formulierung konkreter
Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG. Wie bereits
ausgefiihrt, bieten die zugrundeliegenden Sanktionsbestimmungen des GIBG lediglich wenige
bis gar keine Anhaltpunkte dafiir, wie der Ersatzbetrag fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung im konkreten Einzelfall zu bemessen ist und wurden die Formulierungen
weitgehend aus den Richtlinientexten iibernommen. Auch der OGH verweist auf diesen fiir die
Praxis zweifellos zu Herausforderungen fithrenden Mangel, wenn er zugesteht, dass iiber die in
den §§ 12 und 26 Abs 13 und 14 GIBG angefiihrten Begriffe hinausgehend keine Hinweise auf
die konkrete Bemessung des Schadenersatzes im GIBG zu finden sind.>® Das
Gleichbehandlungsgesetz sieht darin lediglich vor, dass der immaterielle Schadenersatz so zu
bemessen ist, dass Beeintrachtigungen tatsichlich und wirksam ausgeglichen sowie
Diskriminierungen verhindert werden sollen (§ 12 Abs 14 GIBG). Wann bzw wodurch eine
Beeintrachtigung als tatsdchlich und wirksam ausgeglichen anzusehen ist, ergibt sich daraus
nicht. Insbesondere die von den einschldgigen Richtlinien vorgegebene und in den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage betreffend die Einfiihrung des Abs 14 in den §§ 12 und
26 GIBG ausdriicklich erwéhnte priventive Funktion des immateriellen Schadenersatzes
scheint in der Praxis keinesfalls durchgesetzt zu werden (im Detail dazu unten).>®” Im Hinblick
auf die von den nationalen Gerichten zugesprochenen Ersatzbetragen, geht ndmlich ein ganz
iiberwiegender Teil der Lehre — wenn nicht gar die einhellige Lehre — davon aus, dass den
unionsrechtlichen Vorgaben zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes durch die
nationalen Gerichte nicht bzw unzureichend entsprochen wird und spricht sich insbesondere
hinsichtlich der Vorgabe, wonach die Hohe des immateriellen Schadenersatzes eine préaventive

Wirkung zu entfalten hat, deutlich dafiir aus, dass die Ersatzbetrige zu niedrig ausfallen.’8®

586 Dariiber hinausgehende Hinweise fiir die Bemessung der Entschidigung gibt das GIBG nicht.“ in OGH 9
ObA 18/08z, ecolex 2008/353; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 119.

587 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.

88 Die Rechtsprechung zeigt [...] ein eher verhaltenes Bild.* Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg),
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 65; ,,Betrige sind keinesfalls abschreckend und

kénnen daher auch keine Priventionswirkung entfalten“ Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz —
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Der Grund dafiir, dass die Judikatur sehr zaghaft in der Bemessung der Entschddigung vorgeht
und die Kldger:innen nicht selten a priori zu geringe Betrige geltend machen, wird von
Gahleitner darin verortet, dass ein Schadenersatz mit abschreckender Wirkung in
Osterreich keine Rechtstradition hat und die Rechtsanwendung sohin ungewohnt ist.5®’
Zudem héngt die Frage der Bemessung des Ersatzes filir immaterielle Schidden nach der stRsp
immer von den Umstinden des Einzelfalls ab, weshalb ihnen in der Regel keine iiber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung (iSd § 502 ZPO) zukommt, sofern keine auffallende
Fehlbeurteilung, also eine krasse Verkennung der Auslegungsgrundsidtze durch die
Vorinstanzen vorliegt, die im Interesse der Rechtssicherheit aufgegriffen werden muss.>*°
Daraus ergibt sich, dass sich die zu erwartende Hohe des immateriellen Schadenersatzes im
konkreten Einzelfall lediglich aus einer Zusammenschau zahlreicher Einzelfallentscheidungen
ableiten ldsst. Aufgrund der damit einhergehenden aufwendigen Einzelfallpriifung ergeben sich
sowohl fiir Parteienvertreter:innen als auch Richter:innen in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten hinsichtlich der konkreten Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes bei Diskriminierungen oder (sexuellen) Belistigungen im Einzelfall. Vor

diesem Hintergrund werden im nachstehenden Kriterienkatalog — ausgehend von einer

Europiische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter, DRAA 2019, 391 (405); ,,in der Judikatur
zugesprochenen Betrdge sind jedenfalls allesamt zu gering* Schrittwieser/Vazny-Konig in OGH 8 ObA
63/2009m = DRdAA 2011/40 (392); ,,hochgradig ineffizient* und , keinesfalls abschreckend“ Korber-Risak in
Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das
Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 167; ,,jedenfalls als zu niedrig anzusehen, um wirklich eine
abschreckende Wirkung auf Beliistiger und keine Abhilfe schaffende Arbeitgeber zu erreichen* Gahleitner,
Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhidltnis, ZAS 2007/24, 155; ,licherlich geringe
Schadenersatzzahlungen* Korber-Risak in Bdck-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021),
,,.MeToo* aus Sicht einer Arbeitgeberanwéltin (109); ,, unverstindlich“ gering und ,, Provokation“ der Kligerin
Mazal in OGH 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (krit Mazal); Gahleitner, Sexuelle Beldstigung und
Diskriminierung durch den Geschéftsfithrer, DRAA 2009, 539 (541); Kletecka, Punitive damages — Der vergessene
Reformpunkt? OJZ 2008, 787; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im
Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 ff; ,, zugesprochenen Betrdge diirften tendenziell zu gering sein*
Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RdAW 2012/42 (33); OGH vom 5.6.2002, 9 Ob A
119/02v, ecolex 2002/363 (krit Mazal); OGH vom 21.1.1999, 8 Ob A 188/98z, DRdAA 2000/7 (krit Eichinger);
OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x, ZAS-Judikatur 2009/5 (krit Reiner).

589 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 154.

590 RIS-Justiz RS0042887; OGH 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (Mazal); OGH vom 5.6.2008, 9
ODbA 18/08z = ARD 5968/1/2009.
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umfassenden Judikaturanalyse — Bemessungskriterien formuliert, die als Schablone in der

Rechtsanwendung bei der Beurteilung einzelner Sachverhaltselemente dienen sollen.

2 Zur Orientierung der nachstehenden Judikaturanalyse

Nachfolgend wird die Rechtsprechung zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG
moglichst anwendungsorientiert aufbereitet. Hauptziel ist es, fiir mogliche Diskriminierungen
bzw (sexuelle) Beldstigungen {iber die nach der Rechtsprechung jeweils zugesprochene Hohe
des immateriellen Schadenersatzes zu informieren. Das Entscheidungsverzeichnis
gewihrleistet zudem ein zielgerechtes Suchen und rasches Auffinden von den jeweils in den
rechtlichen Beurteilungen zur Anwendung gelangten Bemessungskriterien. Im Anschluss an

das Verzeichnis folgt eine Detailbetrachtung der einzelnen Bemessungskriterien.

Vorwiegend sind hochstgerichtliche Entscheidungen bearbeitet. Es finden sich aber auch
verdffentlichte (und teilweise unverdffentlichte) Erkenntnisse der Oberlandesgerichte sowie
der Landesgerichte als Arbeits- und Sozialgerichte und des Arbeits- und Sozialgerichts
Wien. Die Heranziehung von unver6ffentlichten Erkenntnissen war insb fiir die Bearbeitung
von in der Lehre als umstritten angesehene Rechtsfragen (zB Zurechnung von Dritten an AG
fiir Haftung nach § 6/7 Abs 1 Z 1 GIBG; Geringfiigigkeits- statt Erheblichkeitsschwelle bei

Mindestschadenersatz etc) erforderlich.

Zum besseren Verstidndnis der nachstehenden Judikaturanalyse ist vorweg anzufiihren, dass die
Entscheidungen einerseits nach den Tatbestdnden der §§ 12 und 26 Abs 1 bis 11 GIBG und
innerhalb dieser nicht chronologisch, sondern nach den zugesprochenen Betrdgen in
aufsteigender Reihenfolge vorgegangen wurde. Bei Betrachtung der nachstehenden
Judikaturanalyse muss an dieser Stelle auf zwei wesentliche Probleme aufmerksam gemacht

werden:

Erstens ergibt sich aufgrund dieser Gliederung, dass bei der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG auf die jeweils geltende Rechtslage Bedacht zu nehmen ist.
Aufgrund der Gliederung werden innerhalb des jeweiligen Diskriminierungstatbestandes die
neue (nach 1.7.2004) und alte Rechtslage (vor 1.7.2004) sowie die Novellierungen seit 1.7.2004
vermengt. Obwohl jedenfalls das Inkrafttreten des Gleichbehandlungsgesetzes (1.7.2004) die
Zisur der neuen Rechtslage darstellt, ist dieses in einigen Bereichen novelliert worden, die fiir

die korrekte Bemessung des immateriellen Schadenersatzes wesentlich sind. Zu diesen

152



Bereichen zdhlt in erster Linie diec Anhebung des normierten Mindestschadenersatzes. Bei
gegenstindlicher Judikaturanalyse ist daher zu beachten, dass sich die Judikatur bei der
Bemessung des Ersatzbetrages im konkreten Einzelfall am vom Gesetzgeber vorgegeben
Mindestschadenersatz orientiert (sowohl hinsichtlich des Betrags nach § 12 Abs 1 Z 2 GIBG>*!
als auch nach § 12 Abs 11 GIBG>*?) und die Hohe des zugesprochenen Schadenersatzes im
zeitlichen Geltungsbereich der jeweiligen Fassungen des § 12 Abs 11 GIBG zu betrachten ist
(von 1.7.2004 bis 31.7.2008 € 400,00/€ 720,00°°%; von 1.8.2008 bis 28.2.2011 € 720%%; seit
1.3.2011 € 1.000,00°%%). Wenn daher Judikatur als Bemessungshilfe herangezogen wird, ist
sowohl die geltende als auch die damals in Kraft gewesene Rechtslage zu betrachten. In diesem
Sinne betont auch der OGH, dass die zwischenzeitlich eingetretene Anhebung des
Mindestersatzbetrags bei der Bemessung des Schadenersatzbetrags im konkreten

Einzelfall zu beriicksichtigen ist, wenn (iltere) Judikatur miteinander verglichen wird.>%¢

Hinsichtlich der sukzessiven Anhebung dieser Betrdge ist die Intention des Gesetzgebers nach
einhelliger — bereits mehrfach vom OGH zitierter — Lehrmeinung eindeutig: eine normierte
Untergrenze fiir den zuzusprechenden Ersatzbetrag soll der Bagatellisierung von (sexuellen)
Beldstigungen entgegenwirken.’”’ Im Hinblick auf die gesetzlich angestrebte abschreckende
Wirkung der Sanktionsbestimmungen des GIBG, wird die Hohe des Mindestbetrags mE vollig
zu Recht kritisiert. Wird beriicksichtigt, dass die letzte inflationsbereinigende Anhebung des
Mindestersatzes von € 720,00 auf € 1.000,00 im Jahr 2011 stattgefunden hat, so wird
richtigerweise darauf hingewiesen, dass eine neuerliche Erhohung der Untergrenze bereits

aufgrund der laufenden Geldentwertung angebracht wire, wenn Bagatellisierungen serids

1 Vgl OGH 26.6.2014, 8 ObA 23/14m (4) ,,In der Bemessung des Schadenersatzes fiir die erlittene psychische
Beeintrdchtigung der Kldgerin mit dem Doppelten des nach § 12 Abs 1 Z 2 GIBG normierten Hochstbetrags kann
im Einzelfall keine krasse Fehlbeurteilung erblickt werden*.

592 Vgl OGH 22.9.2010, 8 ObA 63/09m (12) ,, Der von der zweiten Instanz ausgemessene Schadenersatzbetrag
tibersteigt ohnedies die Summe der hier in Betracht kommenden Mindestsdtze *.

593 BGBI 1 2004/66.

594 BGBI 12008/98.

595 BGBI12011/7.

5% OGH 9 ObA 87/15g (22) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

97 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 118; Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des
ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (518); OGH 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40
(391); OGH 8 ObA 59/08x = RdW 2009/238 = DRAA 2010/19 (Thomasberger).
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verhindert werden sollen (siche dazu im Detail unten das Bemessungskriterium

,.Beriicksichtigung der Geldentwertung*).>*8

Aufgrund des Mindestschadenersatzes vermitteln zudem zahlreiche Entscheidungen den —
mit dem Gesetzeszweck jedenfalls im Widerspruch stehenden — Eindruck, dass fiir eine
einmalige, gerade noch tatbestandsméfBige Handlung ein verhiltnismiBig wesentlich hoherer
Ersatzbetrag zugesprochen wird, als dies fiir erheblich schwerwiegendere (ggf wiederholte)
Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen der Fall ist. Werden bspw aus dieser
Uberlegung heraus die Entscheidung des OLG Wien 9 Ra 117/17t wonach € 1.000,00 und die
Entscheidung des OGH 9 ObA 112/05v wonach € 1.500,00 an immateriellen Schadenersatz
zugesprochen wurden verglichen, so fillt auf, dass die Sanktion im ersten Fall (eine einmalige
Diskriminierung im Bewerbungsprozess) im Verhiltnis zur Sanktion des zweiten Falls
(wiederholte massive sexuelle Beldstigungen, die schlieBlich zu einem vorzeitigen Austritt
filhrten), wesentlich hoher ausfillt. Dies obwohl der Mindestersatzbetrag
Bagatellisierungen eigentlich verhindern sollte. Dieses aus dem definierten
Mindestschadenersatz resultierende Missverhéltnis sollte daher in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes jedenfalls beriicksichtigt werden (siehe dazu im Detail unten

das Bemessungskriterium ,,Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrigen®).

Die nachstehende Judikatur ist zudem im Kontext mit den erst nach Inkrafttreten des
Gleichbehandlungsgesetzes neu eigefiihrten Abs 13 und 14 der §§ 12 und 26 GIBG zu
betrachten, da mit diesen die Mehrfachdiskriminierung und die abstrakten
Bemessungskriterien der einschligigen Richtlinien in den Gesetzestext Eingang gefunden

haben und zahlreiche Entscheidungen vor diesem Zeitpunkt liegen.>*

Im Zuge der Einfiihrung des Abs 13 wurde in den Erlduterungen klargestellt, dass die
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes davon abhéngt, ob ein getrennter Sachverhalt
vorliegt oder nicht: Wird einie AN anlisslich eines Sachverhalts aufgrund mehrerer
unzulédssiger Motive diskriminiert, liegt eine Mehrfachdiskriminierung vor, die im Zuge einer

Globalbemessung zu bewerten ist, ohne, dass hierbei der Mindestschadenersatz kumuliert

9% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 117.
399 BGBI. I Nr. 2008/98 womit den §§ 12 und 26 jeweils der Abs 13 angefiigt wurde; BGBI 12013/107 womit den
§§ 12 und 26 jeweils der Abs 14 angefiigt wurde.
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werden darf.®®® Wird hingegen ein:e AN bei getrennten Sachverhalten, die unterschiedliche
Diskriminierungstatbestinde erfiillen — gegebenenfalls selbst aufgrund desselben verponten
Motivs — diskriminiert bzw (sexuell) beléstigt, sind diese unterschiedlichen Sachverhalte nicht
einer Globalbemessung zu unterziehen, was zu unerwiinschten Ergebnissen fiihren kann (dazu
im Detail unten). Die Erlduterungen filhren zum Thema Mehrfachdiskriminierung
exemplarisch an, dass ein:e Arbeitnehmer:in zunichst beldstigt und zu einem spéteren
Zeitpunkt in ihrem:seinem beruflichen Aufstieg gehindert wird. Die getrennte Beurteilung der
Sachverhalte sei nach den Erlduterungen zudem aufgrund der auseinanderfallenden
fristauslosenden Ereignisse sowie den unterschiedlichen Ober- und Untergrenzen des
jeweiligen Schadenersatzes geboten.’®! Als Fazit hinsichtlich der Beriicksichtigung von
Mehrfachdiskriminierungen bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes resiimieren
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, dass eine Mehrfachdiskriminierung nur dann besondere
Beachtung iSd § 12 (bzw 26) Abs 13 erfdhrt, wenn anldsslich eines Sachverhaltes eine
Diskriminierung aus mehreren Griinden erfolgt (siche zu alledem im Detail unten das
Bemessungskriterium ,,Mehrfachdiskriminierung® sowie die dort angefiihrte neuere Rsp des

OGH).60

Die Einfiihrung des Abs 14 diente laut den parlamentarischen Erlduterungen lediglich zur
Klarstellung der unionsrechtlichen Bemessungskriterien iSd Art 18 RL 2006/54/EG und
wurden die Begriffe im Wesentlichen wortgleich in das GIBG iibertragen.®® In den parlErl wird
darauf hingewiesen, dass die Gerichte bereits bisher aufgrund der richtlinienkonformen
Auslegung des GIBG zur Anwendung der einschldgigen Bemessungskriterien verpflichtet
waren, weshalb lediglich deren Bedeutung durch die ausdriickliche Normierung unterstrichen

werden sollte.0%

Insbesondere durch die Normierung, dass durch die Hohe des immateriellen
Schadenersatzes Diskriminierungen verhindert werden sollen, werde der dem Osterreichischen
Schadenersatzrecht immanente Pridventionsgedanke zum Ausdruck gebracht. Obwohl der

Gesetzgeber offensichtlich sehr bemiiht war zu betonen, dass eine richtlinienwidrige

600 Bestitigt in OGH 8 ObA 63/09m = DRAA 2011/40 (Schrittwieser/Vazny-Konig).

01 ErlautRV 415 BlgNR 23. GP 7.

02 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 141.

603 [...] tatsiichlich und wirksam ausgeglichen oder ersetzt wird, wobei dies auf eine abschreckende und dem
erlittenen Schaden angemessene Art und Weise geschehen muss. *“ gem Art 18 RL 2006/54/EG; ,,[...] dadurch die
Beeintrdchtigung tatsdchlich und wirksam ausgeglichen wird und die Entschidigung der erlittenen
Beeintrdchtigung angemessen ist sowie Diskriminierungen verhindert. “ gem § 12 Abs 14 GIBG.

604 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.
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Rechtslage bzw Auslegung vor Einfiihrung des Abs 14 nicht vorlag, ist dennoch auf die
eingangs dargelegte einhellige Lehrmeinung hinzuweisen, wonach die Betrige der
zugesprochenen Schadenersatze keinesfalls die erforderliche Hohe erreichen, um eine
praventive Wirkung zu entfalten und Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen

tatsdchlich zu verhindern (siehe dazu im Detail unten das Bemessungskriterium ,,Pravention®).

Vor dem Hintergrund der bereits erwdhnten fehlenden Rechtstradition beziiglich eines
Schadenersatzes mit abschreckender Wirkung in Osterreich, ist bei Betrachtung der
nachstehenden Judikatur auBerdem zu beachten, dass auch eine gewisse Zuriickhaltung der
klagenden Parteien bei der Bemessung ihrer Klagebegehren zu beobachten ist. Dies fiihrt
in vielen Fillen dazu, dass ein im Verhéltnis zum zugrundeliegenden Sachverhalt sehr geringer
Schadenersatzbetrag zugesprochen wird. Gahleitner bringt diese Zuriickhaltung sehr gut auf
den Punkt und verortet hierbei ein ,,Henne-Ei-Problem*: Wenn nicht mehr eingeklagt wird,
kann auch nicht mehr zugesprochen werden. Wenn nicht mehr zugesprochen wird, wird unter
Hinweis auf die Judikatur kein hoheres Klagebegehren formuliert.®®> Nach diesem in der
Dispositionsmaxime (§ 405 ZPO) residierenden Henne-Ei-Problem, kann das Gericht aber
bekanntlich nicht mehr zusprechen, als von der klagenden Partei begehrt wird (was einen
grundlegenden verfahrensrechtlichen Unterschied zu den angloamerikanischen punitive
damages darstellt, wo nicht die klagende Partei den Zuspruch eines konkreten
Strafschadenersatzbetrags beantragt, sondern Geschworene einen solchen — in oftmals krassen

% im Detail dazu unter

Missverhéltnis zum tatsachlich eingetretenen Schaden — festlegen;®
11.2.4). Hinzu tritt auch noch ein allenfalls drohender Kostenersatzanspruch des:der Téterin,
wonach schlieBlich der Eindruck entstehen kann, dass die Rechtsprechung bei der Bemessung
des immateriellen Schadenersatzes zu restriktiv vorgehen wiirde, obwohl der (zu) geringe

Betrag bereits in der Klage festgelegt wurde.

Diese Zuriickhaltung bei der Bemessung des Klagegehrens muss meines Erachtens jedenfalls
mitberiicksichtigt werden, wenn bisherige Entscheidung zur Bewertung eines Sachverhaltes
herangezogen werden; kurzum: Wurde bei nachstehenden Entscheidungen dem Klagebegehren
zur Génze entsprochen, sollte hinterfragt werden, ob nach den unionsrechtlichen Vorgaben und

den Kriterien den Abs 13 und 14 nicht ein hoherer Ersatzbetrag moglich gewesen wire.

805 Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhéltnis, ZAS 2007/24.
606 Sunstein/Hastie/Payne/Schkade/Viscusi, Punitive Damages: How Juries Decide, University of Chicago Press

(2002), 1.
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In diesem Zusammenhang ist abschlieBend darauf hinzuweisen, dass der OGH in den
allermeisten Féllen vom Beklagten angerufen wird und die Frage zu priifen hat, ob ,,zu viel
an Schadenersatz* zugesprochen wurde. Der OGH hat diese Frage noch niemals mit Ja
beantwortet, demnach noch niemals die Hohe eines von den Vorinstanzen ermittelten
immateriellen Schadenersatzes herabgesetzt. Vielmehr ist bei der Betrachtung der OGH Rsp
sprachlich darauf bedacht zu nehmen, dass der OGH die Frage des Revisionswerbers, ob der
Schadenersatz zu hoch ausgefallen ist, regelmdfig mit dem Befund beantwortet, dass der
Schadenersatz ,,angemessen” — also ,nicht zu hoch“ — ist und die von den Instanzen
angewendeten Grundsitze zur Schadenersatzbemessung nicht iiberschritten wurden.®®” Diese
vermeintliche Angemessenheit darf meines Erachtens aber keinesfalls damit verwechselt
werden, dass auch der OGH keinen hoheren Betrag hinsichtlich des konkreten Sachverhalts fiir
moglich gehalten hitte; Der Ausdruck ,,angemessen ist daher streng als Antwort auf die
Rechtsriige des (beklagten) Revisionswerbers, keinesfalls aber als Werturteil des OGH im

Verhiltnis zum Unwert der vorliegenden Tat zu verstehen.

Um dieser Problematik entgegenzutreten und nicht den Anschein zu erwecken, dass die
Judikatur bei der Schadenersatzbemessung nach dem GIBG besonders restriktiv vorgeht, wird
der zuerkannte Betrag in der nachstehenden Judikatursammlung fett geschrieben und das
Klagebegehren darunter in Klammer angefiihrt. Sind beide Betrdge gleich hoch, so konnte das
Gericht — selbst, wenn die konkreten Sachverhaltselemente zum Ersatzbetrag im (krassen)

Missverhéltnis stehen sollten — nicht mehr zusprechen als begehrt wurde.

3 Judikaturanalyse: Der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG

Hohe Gericht; Sachverhaltselemente Bemessungskriterien
(Klagebegehren) Rechtsgrundlage

Diskriminierung bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses (Abs 1)

€500 OGH®; Die Kligerin solle sich "eher nicht" Hochstbetrag
(€ 500) § 12 Abs 1 Z 2 GIBG bewerben, denn "Frauen haben

(idF BGBI I 2004/66; keine Kraft".

Hochstbetrag € 500)

07 OGH vom 12.07.2000, 9 Ob 147/00h = ZVR 2001/55; OGH vom 5.6.2002, 9 ObA 119/02v = ecolex 2002/363
(Mazal); sieche auch OLG Wien 7 Ra 73/13a (16); bestétigt durch OGH 8 ObA 81/13i = ASoK 2015, 40 (Marhold-
Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

08 OGH vom 23.04.2009, 8 ObA 11/09i = ARD 5975/1/2009.
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€500 OLG Wien®?; Der Kldger erhielt eine Teilzeitstelle ~ Hochstbetrag
(€ 5.606,37) § 12 Abs 1 Z 2 GIBG nicht, da "eine Frau gewiinscht"

(idF BGBI12013/107;  war. AG konnte nachweisen, dass die

Hochstbetrag € 500) eingestellte Mitbewerberin besser

qualifiziert war.

€500 OLG Wien®!?; Frage, ob AN bereit ist das Kopftuch  Hochstbetrag
(€ 500) §26 Abs 1 Z 2 GIBG wihrend der Arbeitszeit abzulegen.

(idF BGBI12013/107;

Hochstbetrag € 500)

Diskriminierung bei der Festsetzung des Entgelts (Abs 2)

€ 6.000
(€ 6.000)

OLG Wien®'!;
§ 12 Abs 2 GIBG

Minnliche Mitarbeiter erhielten
deutlich hoheres Entgelt als die
Kligerin sowie nur ménnliche
Mitarbeiter erhielten
Retentionszulagen.

Dauer; Vergleichsperson

Diskriminierung bei den sonstigen Arbeitsbedingungen (Abs 6)

€ 1.000 OGH®'?; Verschlechternde Versetzung Dauer; massiver Nachteil

(€ 1.000) § 12 Abs 6 GIBG (= mehr als dreifacher Anfahrtsweg)
nach Riickkehr aus Karenz.

€ 1.000 OGH®'3; Verweigerung der Vollzeit Vergleich mit

(€2.000) § 12 Abs 6 GIBG aufgrund Schwangerschaft der Hochstbetrag gem § 12
Klagerin. Abs 1 Z 2 GIBG

€1.200 OGH®; Einschrinkungen im Dauer; subjektive

(€ 7.000) § 26 Abs 6 GIBG Klientenkontakt aufgrund Tragen Tatseite ist zu beachten

eines Kopftuchs.

Diskriminierung bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (Abs 7)

€1.700
(€ 3.000)

OGH®'S;
§ 12 Abs 7 GIBG

Auflosung des
Lehrlingsverhiiltnisses nach
Bekanntgabe der Schwangerschaft
mit der Aussage des Beklagten:
"Jetzt haben wir zwei Schwangere
und zwei Behinderte und was soll
ich jetzt machen".

(= Absicht des
Beklagten); Pravention

Vergleich mit
Einkommen der
Klégerin; Pravention;
Schwangerschaft
besonderes Gewicht;
jugendliches Alter der
Klagerin;
Uneinsichtigkeit des

0% OLG Wien vom 27.3.2018, 10 Ra 113/17m = ARD 6617/5/2018 (Lindmayr).

610 OLG Wien vom 17.5.2018, 9 Ra 117/17t = ARD 6617/4/2018 (Lindmayr).

811 OLG Wien vom 27.4.2020, 10 Ra 6/20f = ARD 6705/7/2020 (Lindmayr).

12 OGH vom 25.6.2014, 9 ObA 2/14f = RdW 2014/661 = ARD 6410/12/2014.

13 OGH vom 26.6.2014, 8 ObA 23/14m = RdAW 2014/658.

614 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464
(Lindmayr).

615 OGH vom 27.08.2015, 9 ObA 87/15g¢ = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma) = ARD 6477/7/2015
(Lindmayr/Tuma) = DRAA 2016/24 (Mayr).
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€ 3.000
(€ 3.000)

€8.613,82
(€ 8.613,82)

OGH®'S;
§ 12 Abs 7 GIBG

OGH617;
§ 12 Abs 7 GIBG

Kiindigung der Klédgerin aufgrund
ihres Ansuchens auf Elternteilzeit.

Kiindigung nach erlittener
Fehlgeburt, weil der AG aufgrund
des Kindeswunsches der Klagerin
davon ausging, dass die Klagerin
erneut schwanger werden wiirde.

Sexuelle Beldstigung oder Beldstigung (Abs 11)

€300
(Klagebegehren
unbekannt)

€ 400 x2
(€ 400 x2)

€545,05/ ATS
7.500
(ATS 7.500)

ASG Wien®'8;

§ 6 GIBG, § 7 Abs 2
W-GBG (kein
Mindestschadenersatz)

LG Salzburg®!?;

§ 26 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112004/66;
Mindestschadenersatz
€ 400)

ASG Wien®?;

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI 1992/833;
Mindestschadenersatz
ATS 5.000)

Bei einer betrieblichen
Weihnachtsfeier sagte ein
Arbeitskollege zur Kligerin: ,,Dich
werd’ ich sicher nicht pudern — du
hast schon zwei Miinner wegen
sexueller Belistigung angezeigt®.

Zwei mannliche Arbeitskollegen
dulerten sich regelméifig abschitzig

iiber die Homosexualitét des Klagers:

wArschficker"; ,,der Schwule";
wbiick dich'; "ob er nicht
irgendjemanden von hinten ficken
mochte?"; ,,ob er nun Frischfleisch
wolle?"

Zweimalige Beriithrung des
Oberschenkels der Kldgerin. Die
zweite Beriihrung erfolgte nach
ausdriicklicher Ablehnung durch die
Klagerin.

Beklagten; Beendigung
des AV als Resultat der
Diskriminierung; Betrag
von € 500 gem § 12 Abs
1 Z 2 GIBG keine
Orientierungshilfe fiir
Beendigungs-
diskriminierung

Beendigung des AV als
Resultat der
Diskriminierung

6 Monatsentgelte;
Leistungsfahigkeit des
Diskriminierenden;
Dauer; Erheblichkeit;
Grad des Verschuldens;
(mangelnde)
Schuldeinsicht; Verhalten
in der Vergangenheit;
OGH vergleicht
Entschadigung mit der
Vorgabe gem § 12 Abs 1
GIBG

Einmaligkeit; blof
verbal; keine
hierarchische
Uberordnung des
Belastigers

Aufgrund des lediglich
begehrten
Mindestschadenersatzes
keine weiteren
Bemessungskriterien.

Orientierung am
Mindestschadenersatz;
Wiederholungsgefahr

616 OGH vom 25.10.2016, 8 ObA 63/16x = ARD 6526/9/2016 (Lindmayr) = DRdA-infas 2017/24 (Schrittwieser).
817 OGH vom 27.2.2014, 8 ObA 81/13i = ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier).
618 ASG Wien vom 10.7.2006, 15 Cga 108/06w= ARD 5720/4/2006.

619 LG Salzburg vom 14.7.2006, 18 Cga 120/05t; 18 Cga 121/05i = ARD 5732/6/2006.

620 ASG Wien vom 26.6.1996, 19 Cga 182/94 = ARD 4803/1/96.
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€720
(€ 2.300)

€ 1.000
(€ 2.000)

€1.000
(Klagebegehren
unbekannt)

€1.000
(Klagebegehren
unbekannt)

€ 1.000
(€ 1.000)

€1.000
(Klagebegehren
unbekannt)

€1.200
(Klagebegehren
unbekannt)

OGH®*!;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI 1 2008/98;
Mindestschadenersatz
€ 720)

OLG Wien®??;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI I 2004/66;
Mindestschadenersatz
€ 720)

OLG Wien®%;
§ 26 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112004/66;

Mindestschadenersatz
€ 400)

OLG Wien®*;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Wien®%;

§ 26 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Wien®?S;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Wien®?’;
§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112004/66;

Unterlassung der Abhilfe des AG
gegen das Verhalten des Vaters des
AG, der im Vorbeigehen den
Ausschnitt des T-Shirts der
sitzenden Kliigerin nach vorne zog.
Die Klage richtete sich ausschlieBlich
gegen den AG, nicht aber den
Belastiger selbst.

Einmalig versuchter Kuss auf den
Mund mit den Worten: "Ich
brauche dich". AnschlieSend wurde
die Kldgerin gekiindigt.

Uber einen Zeitraum von knapp drei
Monaten Beschimpfungen und Witze
aufgrund der serbischen Herkunft der
Kléagerin, wie die Bezeichnung als
"Tschuschin".

Unterlassung der Abhilfe des AG
gegen das Verhalten der
Arbeitskollegen des Klégers, die ihn
mehrfach verbal und korperlich
sexuell beldstigten (konkrete
Beldstigungen unbekannt).

Der Beklagte beléstigte die Klagerin
im Rahmen des
Einstellungsgesprichs, indem er sie
fragte, ob sie bereit sei ihr Kopftuch
wihrend der Arbeit abzulegen,
denn auch er miisse sich anpassen,
wenn er in die Tiirkei fahre.

Als die Klagerin den Pudel ihres
Arbeitgebers streichelte und
anmerkte, dass dieser sehr zutraulich
sei, sagte der er zu ihr, dass die
Tanzpartner der Klagerin wohl auch
sehr zutraulich seien und ihr ,,alle
Korperteile entgegenstrecken®
wiirden.

Im Zuge eines Bewerbungsgesprichs
hat der Beklagte der Klégerin einen
Fragebogen mit vorrangig

21 OGH vom 30.7.2009, 8 ObA 35/09v = ARD 6068/8/2010.

622 OLG Wien vom 13.4.2007, 9 Ra 163/06s = ARD 5815/5/2007.

623 OLG Wien vom 22.12.2009, 7 Ra 79/09b = ARD 6068/7/2010.

624 OLG Wien vom 18.12.2013, 10 Ra 89/13a = ARD 6393/13/2014.

625 OLG Wien vom 17.5.2018, 9 Ra 117/17t = ARD 6617/4/2018 (Lindmayr).
626 OLG Wien vom 30.1.2020, 7 Ra 31/19h = ARD 6705/10/2020 (Lindmayr); bestitigt in OGH vom 17.12.2021,
8 ObA 6/21x = ARD 6838/13/2023 (Lass-Kénczdl).

627 OLG Wien vom 18.7.2007, 7 Ra 69/07d = ARD 5815/4/2007.
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Orientierung am
Mindestschadenersatz;
geringe Fahrléssigkeit
des beklagten AG

keine Angaben

Dauer; Intensitét; auf

verbale Ebene beschrinkt

Orientierung am
Mindestschadenersatz;
Verletzung der
Fiirsorgepflicht

keine Angaben

Einmaligkeit

keine Angaben



Mindestschadenersatz
€ 720)

€1.300
(€ 2.000)

OGH®%;

§ 12 Abs 11 und § 26
Abs 11 GIBG (idF
BGBI I 2004/66;
Mindestschadenersatz
€ 400/€ 720)

€ 1.453,46 / ATS
20.000
(ATS 20.000)

ASG Wien®?;

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI 1992/833;
Mindestschadenersatz
ATS 5.000)

€ 1.500
(€ 1.500)

OGH®;

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI12001/98;
Mindestschadenersatz
€ 363,40)

gynékologischen Krankheiten
iiberreicht und zu ihr gesagt, dass er
sie untersuchen miisse. Dabei griff
er ihr im Bereich der Brust auf den
Pullover, wollte ihr diesen
hochziehen und ihre Hose 6ffnen. Er
fragte die Kldgerin auch, ob sie einen
Freund hitte oder verheiratet sei,
wobei er meinte, dass sie keinen
Freund brauche und er sie sexuell
befriedigen werde, wenn sie mit ihm
schlafen wiirde. Die Kldgerin wehrte
sich gegen ihn, wobei er erst von ihr
ablieB, als die Kldgerin ohnméchtig

wurde.

Die Kldgerin war zahlreichen jugendliches Alter;
Belastigungen und sexuellen Orientierung am
Beléstigungen der Beklagten sowie Mindestschadenersatz

ihres Ehemannes ausgesetzt: ,,Scheify
Tschuschin®; ,,Das Scheif3-
Tschuschenweib ist in Krankenstand
gegangen®’; Fragen, ob sie einen
Freund habe, ob sie Jungfrau sei und
ob ihr Freund Kondome verwende
oder ob sie die Pille nehme.

Der AG der Klégerin hat sie {iber
einen Zeitraum von etwa einem
Monat mehrfach um die Hiifte
umarmte, ihr an die Brust gegriffen
und sie festgehalten und zu kiissen
versucht. Zudem hat er mehrfach
versucht die Klégerin unter
Ausniitzung seiner Stellung als
Arbeitgeber verbal zur Aufnahme
einer intimen Beziehung zu
dringen.

Orientierung am
Mindestschadenersatz
nur fiir einmalige, in der
Intensitdt geringe
sexuelle Beldstigung

Die Kldgerin wurde von ihrem
Arbeitgeber wiederholt verbal und
korperlich beléstigt: So forderte er sie
auf, sich mit ihm im Lager- und
Umkleideraum hinzulegen, erzihlte
von sexuellen Erlebnissen, prahlte
mit der aulergewdhnlichen Grofie
seines Penis und stellte Besuche bei
ihr zuhause in Aussicht. Im
Zeitraum von zwei Monaten
beriihrte er die Kléigerin zumindest
dreimal unsittlich, driickte sich von
hinten an sie und rieb seinen Penis
an ihr.

keine Angaben

28 OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = DRAA 2011/40 (Schrittwieser/Vazny-Kénig).
29 ASG Wien vom 6.5.1998, 24 Cga 230/97m = ARD 4970/5/1998.
630 OGH vom 3.8.2005, 9 ObA 112/05v = RdW 2006/550 = DRAA 2006/26.
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€ 1.500
(€ 1.500)

€ 1.500
(€ 1.500)

€ 1.500
(€ 1.500)

€1.500
(Klagebegehren
unbekannt)

€ 1.500
(€ 1.500)

OGH®!;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI 1 2008/98;
Mindestschadenersatz
€ 720)

OLG Wien®¥?;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Innsbruck®?;

§ 26 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Wien®*;

§ 26 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Linz%;
§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI112011/7;

Die Kligerin wurde vom
Geschiftsfiihrer der beklagten Partei
mehrfach sexuell beléstigt, indem er
sich versuchte zu kiissen, ihr auf ihr
Khnie griff und ihr sagte, dass sie
"einen geilen Arsch'" und "eine
tolle Figur" habe und "wie sich die
Frauen gerne bumsen lassen' oder
wo er es schon "iiberall getrieben"
habe. Das AV wurde seinerseits
wihrend der Probezeit mit den
Worten aufgeldst: ,,Du hattest deine
grofle Chance, du hast sie aber
nicht geniitzt".

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte
anldsslich eines Streits {iber die
Arbeitszeit der Kldgerin zu dieser
gesagt: ,,Hure, pack die Sachen und
verschwinde®.

Als der Kliger, der in einem Hotel als
Friihstiickskellner beschéftigt war,
beim beklagten Souschef in der
Kiiche lediglich mit dem Worten
»Rithrei ein Riihrei fiir einen Gast
bestellte, rief der Beklagte dem
Kléger nach: ,,Ich schmeif} dir das
Riihrei auf den Kopf, du hisslicher
Neger*. Nach Gespriachen mit den
gemeinsamen Vorgesetzten hatte der
Kléager nicht den Eindruck, dass
seitens des Unternehmens
angemessen reagiert werden wiirde,
kiindigte er.

Im vorliegenden Fall wurde die an
einer Supermarktkasse arbeitende
Klagerin mehrfach durch den
Filialleiter beleidigt, indem dieser
sagte, dass es nicht gut fiir das
Unternehmen sei, ""wenn so eine
Alte an der Kasse" sitze. Es wurde
auch bezogen auf die Klégerin tiber
"die Alte an der Kassa'' geléstert
und behauptet, dass die Filiale wegen
der Kladgerin Kunden verliere.

Ein leitender Angestellter hat eine
Videokamera im Umkleideraum
aufgestellt und die Klagerin beim

Umziehen beobachtet. Die

61 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ARD 5968/1/2009 = wbl 2008/254.

632 OLG Wien vom 25.5.2016, 10 Ra 28/16k = ARD 6517/6/2016 (Lindmayr).

633 OLG Innsbruck vom 14.4.2017, 15 Ra 13/17z = ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).
34 OLG Wien vom 30.10.2018, 10 Ra 29/18k = ARD 6629/8/2018 (Lindmayr).

635 OLG Linz vom 13.1.2021 12 Ra 64/2020y = DRAA 2021/39 (Luksch).
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Orientierung am
Mindestschadenersatz;
Schadenersatz muss
angemessen sein (It OGH
keine dariiber
hinausgehenden
Hinweise fiir die
Bemessung der
Entschadigung nach dem
GIBG aF)

keine Angaben

Orientierung am
Mindestschadenersatz;
Intensitat

Der Ersatzbetrag soll fiir
die entzogene
Lebensfreude,
beeintrachtigte
Menschenwiirde,
erlittene Kriankung oder
geschaffene negative
Arbeitsumwelt auf eine
andere Weise gewisse
Annehmlichkeiten und
Erleichterungen
verschaffen.

Intensitit ("besonders
verwerfliche Handlung");
Der Ersatzbetrag setzt
sich zusammen aus



Mindestschadenersatz

€ 1.000)
€1.800 OLG Wien®*¢;
(Klagebegehren § 12 Abs 11 GIBG (idF
unbekannt) BGBI 1 2004/66;
Mindestschadenersatz
€ 720)

€1.816,82/ ATS OGH®7;

25.000 § 2a Abs 7 GIBG (idF

(ATS 50.000) BGBI 1992/833;
Mindestschadenersatz
ATS 5.000)

€2.000 ASG Wien%;

(€ 2.000) § 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI I 2004/66;
Mindestschadenersatz
€ 720)

Handlungen des leitenden
Angestellten (Vorgesetzten) wurden
der AG zugerechnet.

Anlasslich einer Dienstreise hat der
beklagte Arbeitgeber der Klégerin
vorgeschlagen sich ein
Doppelzimmer zu teilen. Die
Klagerin musste sodann drei Niichte
mit dem Beklagten im gemeinsamen
Doppelbettzimmer verbringen, wobei
er sie in der letzten Nacht zwischen
den Beinen beriihrte.

Aufgrund des langes Arbeitsweges
bot der beklagte Arbeitskollege der
aus Thailand stammenden Klédgerin
an, sie nach Hause zu fahren.
Wihrend der Autofahrt, sagte der
Beklagte zur Klégerin: ,,If you give
me a fucking, I can help you*,
offnete gleichsam seine Hose und
legte die Hand der Kliéigerin auf
sein Geschlechtsteil. Obwohl die
Kléagerin ihre Hand zuriickzog, lief3
der Beklagte nicht von ihr ab,
forderte sie zum Geschlechts- und
Oralverkehr auf und fragte sie
weiter, ob sie sich mit
»Bodymassage“ auskenne und um
wieviel ihr Mann sie ,,gekauft*
habe. Als sie beim Haus der Kldgerin
ankamen, fuhr der Beklagte daran
vorbei und teilte der Klégerin mit,
dass er nun ein ,,Platzer]l* suchen
werde, um sexuell miteinander zu
verkehren. Kurz darauf bekam der
Beklagte einen Anruf von seinem
Vorgesetzten und brauchte die
Klagerin doch nach Hause. Nach
Bekanntwerden des Vorfalls im
Betrieb, wurde die Kldgerin
gekiindigt, da sie vermeintlich falsche
Aussagen bei der Polizei gemacht
habe.

Als die Klédgerin der Aufforderung
des beklagten Geschéftsfiihrers folgte
und mit ihm in den Keller des
Geschifts ging, um nach Waren zu
sehen, half er ihr in einen Mantel und
kiisste sie auf den Hinterkopf.
Davon irritiert drehte sich die
Klagerin um, worauf der
Geschiftsfiihrer seinen Korper an
ihren Koérper sowie seinen Mund

636 OLG Wien vom 19.1.2005, 9 Ra 163/04p = ARD 5608/8/2005.
87 OGH vom 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (kit Mazal).
3% ASG Wien vom 27.11.2006, 27 Cga 74/05g = ARD 5765/1/2007.
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€1.000 gem § 12 Abs 11
GIBG und € 500 gem
§ 1328a ABGB.

Dauer; Intensitét;
Notsituation

besondere Intensitét
(Hinweis auf
Straftatbestdnde der
geschlechtlichen
Notigung und der
Freiheitsentziehung);
Einmaligkeit; weitere
Situationen nicht mehr
ausgeniitzt

Einmaligkeit; Intensitét
(nicht auf die priméren
und sekundéren
Geschlechtsmerkmale
bezogen)



€ 2.000
(€ 3.000)

€ 2.500
(€ 5.000)

€ 3.500
(€ 3.500)

OLG Linz%;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI I 2008/98;
Mindestschadenersatz
€ 720)

OGH640;
§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI12004/66;

Mindestschadenersatz
€ 400)

LG Graz®!;

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI12001/98;
Mindestschadenersatz
€ 363,40)

gegen ihren Mund presste. Die
Kléagerin litt in Folge an
Weinkrampfen und Zittern, weshalb
sie sich in drztliche Behandlung
begab und ihren vorzeitigen Austritt
erklérte.

Die Kléagerin arbeitete als
Reinigungskraft im Unternehmen des
Beklagten, der bzgl der
Reinigungsleistungen der Kligerin
oder anderer Beanstandungen die
Klégerin massiv beschimpfte: ,,blode
Kuh¥, ,,blode Fut®, ,,Nutte*,
,»Hure*, ,,du blode Hure'" oder "du
tschechische Hure*. Einmal fragte
er sie: ,,Mit wem hast du denn
gevogelt?<. Die Kldgerin beendete
schlieBlich das Arbeitsverhiltnis. Die
Beschimpfungen fanden regelmafig
statt, nicht aber zweimal pro Woche
(im Berufungsverfahren wurde die
Ersatzfeststellung ,,regelmiBig
zweimal pro Woche* erfolglos
begehrt).

Der Beklagte war der Vorgesetzte der
Kldgerin und behandelte sie liber die
Dauer von fast zwei Jahren gehéssig,
herabwiirdigend und beschimpfte sie
mehrfach, wobei er ihr auch die
Kiindigung androhte. Der
Veroffentlichung nach beruhte das
herabwiirdigende Verhalten des
Beklagten darauf, dass die Kldgerin
eine Frau ist.

Die minderjéhrige Kldgerin hatte eine
Behinderung in Form einer leichten
Intelligenzminderung und wurde von
zwei vorgesetzten Kollegen im
Rahmen ihres eineinhalb Monate
dauernden Praktikums massiv
beléstigt: Griffe unter ihre
Kleidung; Streicheln ua ihres
Riicken; Aufforderungen sich auf
ihren Schof} zu setzen oder zum
Beklagte zu ziehen, da dieser
einsam sei; zeigten ihr ein Pornoheft
und forderten sie auf, sie in
derartigen Posen schen zu wollen;
einmal verfolgten die beiden die
Klégerin auf die Toilette, wo sie ihr
anboten, ihr zu helfen, die Hose
herunterzuziehen und ihr drohten
die Feuerwehr zu rufen, wenn sie

39 OLG Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p = ARD 6119/4/2011.
640 OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x = DRAA 2010/19 (Thomasberger).
%41 G Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y, RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.
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Dauer; Intensitit; auf
verbale Ebene
beschrinkt; keine
Dauerfolgen;
Mitverschulden
(Beschimpfungen waren
Ergebnis eines "wohl von
beiden Teilen
mitverursachten Streits'")

Dauer

Globalbemessung;
Dauer; Art und Intensitét
der Beeintriachtigung;
unmittelbare Vorgesetzte



€ 3.500
(€ 3.500)

€ 3.500 + € 2.000
(€ 4.500 + 2.000)

€3.633,64 / ATS
50.000
(ATS 110.000)

ASG Wien®?;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI12011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OGH®;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI12011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OGH644;

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI 1992/833;
Mindestschadenersatz
ATS 5.000)

nicht die Tiire 6ffnen wiirde. Als die
Kldgerin einmal in einer Pause
einschlief, weckten die beiden sie mit
der Frage, ob sie eine ,,Spritze*
wolle und prahlten anschlieend
mit der Grof3e ihrer ,,Spritzen* und
meinten, dass die Klégerin wohl ein
kleines Loch habe. Gegeniiber
anderen Arbeitskollegen prahlten die
beiden damit, die Klégerin in ein
Bordell zu bringen, um mit ihr
Geld zu verdienen.

Im vorliegenden Fall hat der
Komplementar der beklagten KG die
Klégerin durch Streicheln ihres
Gesilles, anziiglichen Bemerkungen
iiber ihre Figur und ihr sexuelles
Verhalten im Privatleben sowie
durch einen Biss in ihr Ohrlédppchen
sexuell beldstigt. Zudem bot er ihr
berufliche Vorteile im Austausch
gegen sexuelle Gefilligkeiten an.

Die Klagerin war bei der
Erstbeklagten (eine KG) in der Kiiche
beschéftigt und wurde vom
Zweitbeklagten (dem
Kommanditisten) in zwei Féllen
sexuell belastigt: Einmal brachte der
Zweitbeklagte die Kldgerin nach
Dienstschluss mit seinem Auto nach
Hause. Vor ihrer Wohnung
angekommen, fasste er die Kligerin
am Genick, zog sie zu sich und
driickte ihr zwei Kiisse auf den
Mund, wobei er auch das Auto
verriegelte, um die Klidgerin am
Aussteigen zu hindern. Am Folgetag
folgte der Zweitbeklagte der Klagerin
in die Umkleide wo er die nur mit
einem BH bekleidet Kléigerin
packte und zu ihr sagte: ,,Wenn du
jetzt nicht mit mir schliifst, dann
kiindige ich dich*. Die Klégerin ist
darauthin berechtigt ausgetreten.

Die Klédgerin war iiber ein halbes Jahr
beim Beklagten beschéftigt, der ihr
bei mehreren Zusammentreffen u.a.
einen Zungenkuss aufdriingte, sie
am Nacken festhielt, an den
Schultern, im Gesicht, an der Brust
und am Gesal streichelte. Der

642 ASG Wien vom 23.3.2011, 9 Cga 23/10g = ARD 6157/2/2011.
643 OGH vom 17.8.2016, 8 ObA 47/16v = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS 2018/29 (Risak).
644 OGH vom 21.1.1999, 8 ObA 188/98z = JBI 1999, 538 = ZAS 2000/1 (Brodil) = DRAA 2000/7 (Eichinger) =

ARD 5012/10/99.
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Funktion als
Vorgesetzter; auch eine
andere Arbeitnehmerin
sexuell beléstigt

Anrechnung vom
Zuspruch im
Strafverfahren von € 300;
zweifache sexuelle
Beldstigung; Androhung
des Arbeitsplatzverlustes;
kurzer Zeitraum,;
erhebliche Intensitét;
nicht blof} auf die verbale
Ebene beschrinkt

Anzahl; Haufigkeit;
Intensitit; Ausniitzung
des
Autoritétsverhéltnisses;
10-fache des
Mindestersatzes



Bett gehen wiirde.
3x €3.633,64 /3x OGH®*¥; Drei Arbeitnehmerinnen waren iiber ~ 10-fache der gesetzlichen
ATS 50.000 § 2a Abs 7 GIBG (idF  einen Zeitraum von ca zwei Monaten ~ Untergrenze
(ATS 110.000) BGBI 1992/833; in kurzen Abstinden wiederholt
Mindestschadenersatz sexuellen Beliistigungen des
ATS 5.000) Geschiiftsfithrers der Arbeitgeber-
GmbH ausgesetzt (keine konkreten
Feststellungen). Die Kldgerinnen
hatten Angst mit dem Beléstiger
allein zu sein und entwickelten
beachtliche psychosomatische
Storungen.
€3.633,604 / ATS  OGH®*; Wihrend eines Zeitraums von mehr ~ Dauer; Art; Intensitiit;
50.000 § 6 NOGBGund § 2a  als zwei Jahren, war die Kligerin einschiichternde und
(ATS 75.000) Abs 7 GIBG (idF BGB1  wiederholt sexuellen Belédstigungen demiitigende
12001/98; durch den Beklagten, einem Arbeitsatmosphire;
Mindestschadenersatz ~ Arbeitskollegen, ausgesetzt, wie auf ~ psychische

€4.000
(€ 4.000)

€ 4.360
(€ 4.360)

ATS 5.000 /€ 363,36)

OGH647;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI12011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

OLG Wien®*®;

Beklagte teilte der Kldgerin zudem
mehrfach mit, dass er sie kiindigen
werde, wenn sie nicht mit ihm ins

den Po klopfen und sich von hinten
an sie driicken. Trotz Verwarnungen
des Arbeitgebers hat der Beklagte
nicht von ihr abgelassen und sich
einmal, als sich die Kldgerin nach
einem Behilter biickte, hinter sie
gestellt und sie mit beiden Hiinden
umfasst. Weiters duflerte er sich
gegeniiber der Kligerin vermehrt
ordinér: "Die braucht's mal
wieder", ""Die hat einen geilen
Arsch" odgl.

Der Vorgesetzte der Kldgerin (dessen
Verhalten dem beklagten Arbeitgeber
zugerechnet wurde), sendete ihr ein
Pornovideo auf ihr Diensthandy und
setzte ihre Arbeitsleistungen mit
sexuellen Verhaltensweisen in
Verbindung, indem er der Klégerin
mehrmals sagte, ,,sie solle mehr
arbeiten und weniger onanieren“.
Weiters vermeinte der Vorgesetzte,
dass die Kldgerin und ihre Kollegin
,»eh nur Hausfrauen* secien und es
"eine Sekretirin mit Eiern in den
Hosen" brauche. Die Kldgerin 16ste
schlieBlich das Arbeitsverhiltnis auf.

Die damals minderjahrige
Zahnarztassistentin war liber eine

Beeintréchtigungen; 10-
fache des
Mindestersatzes

Dauer; Vielzahl an
Beldstigungen;
Erheblichkeit;
Beendigung des
Arbeitsverhidltnisses

jugendliches Alter;
Intensitit; Ausniitzung

645 OGH vom 5.6.2002, 9 ObA 119/02v = ARD 5356/36/2002 = ecolex 2002/363 (Mazal); in Bestitigung von
OLG Wien vom 19.12.2001, 7 Ra 407/01a = ARD 5351/13/2002.

646 OGH vom 20.3.2003, 8 ObA 18/03k = ARD 5414/6/2003 = PVInfo 2016, 22 (Gerhartl).

47 OGH vom 29.9.2020, 9 ObA 66/20a = ARD 6744/8/2021 (Sabara).

648 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
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€5.500
(Klagebegehren
unbekannt)

€ 10.000
(€ 21.000)

§ 2a Abs 7 GIBG (idF
BGBI12001/98;
Mindestschadenersatz
€ 363,40)

OLG Wien®¥;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI I 2004/66;
Mindestschadenersatz
€400/ € 720)

OGH®;

§ 12 Abs 11 GIBG (idF
BGBI12011/7;
Mindestschadenersatz
€ 1.000)

Dauer von mehr als eineinhalb Jahren
beim beklagten Zahnarzt beschéftigt,
der bereits kurz nach Beginn des
Arbeitsverhiltnisses begann, sie auf
der Wange zu kiissen, woraus bald
Kiisse auf den Mund wurden, wobei
er dabei auch versuchte seine Zunge
in den Mund der Kligerin zu
drangen. Zudem fasste er ihr an den
Hintern und beriihrte sic an der
Brust. AuBlerdem klopfte der
Beklagte wihrend des Umkleidens
der Klégerin an die Tiir und fragte:
,»Bist du schon nackt?* oder auch
ohne vorheriges Anklopfen sich ihr
von hinten niherte und sich an ihr
rieb oder ihr an die Brust griff.

Wenige Monate nach Beginn des AV
begann der GF die Kldgerin
freundschaftlich“ zu beriihren
(Kitzeln bzw Stupsen mit dem
Zeigefinger in den Rippenbereich).
Der GF sprach die Kldgerin wihrend
diesen Beriihrungen zudem in Form
einer Verniedlichung ihres
Vornamens (,,Martinchen®) an oder
bezeichnete sie als ,,Zwerg®. Nach
einiger Zeit fiihlte sich die Kldgerin
zunehmend ohnmichtig und ging, um
sich tiber ihre Moglichkeiten zu
informieren, schlieSlich zur Polizei,
wo unverziiglich eine Anzeige
aufgenommen wurde, woraufhin die
Kligerin entlassen wurde.

Im vorliegenden Fall war die
Kldgerin beim beklagten
Unternehmen als Chefsekretérin des
Senior-Chefs angestellt. Die
Beldstigungen ereigneten sich bereits
seit Beginn des AV: So gut wie
taglich war sie Beriihrungen des
Senior-Chefs (an Hals, Schulter,
Hand, Wange, Hiifte und streicheln
des Oberschenkels) sowie
Bemerkungen iiber ihr Aussehen,
ihre Kleidung und ihr Parfum
ausgesetzt. Als die Kldgerin wihrend
einer gemeinsamen Autofahrt am
Steuer sal3, spielte der Seniorchef mit
einer Hand am Hosenknopf der
Kldgerin, wéhrend er mit der anderen
Hand die Brust unter ihrer

des
Autoritétsverhéltnisses;
besonders lange Dauer

besonders lange Dauer
(laut Berufungsgericht
"jahrelang")

Dauer; Intensitét
(psychischer Druck und
Krankheitswert);
Geldentwertung;
Androhung des
Arbeitsplatzverlustes

49 OLG Wien vom 30.1.2007, 8 Ra 147/06f = ARD 5815/3/2007; in Bestitigung von ASG Wien vom 28.3.2006,

22 Cga 80/05b = ARD 5720/4/2006.

650 OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021 (Sabara); in Abinderung von OLG Wien vom
25.11.2020, 9 Ra 38/20d = ARD 6744/7/2021 (Sabara).
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Kleidung massierte. Er legte weiters
seine Hand in ihren Schritt und
beriihrte ihre Vagina durch die
Hose. Im Zusammenhang mit
derartigen Anndherungen machte der
Senior-Chef zudem immer wieder
Andeutungen, dass er ihre
Kiindigung veranlassen konnte.

4 Fazit

Die vorliegende Untersuchung befasst sich im Rahmen einer umfassenden Judikaturanalyse mit
der Deduktion konkreter Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem
GIBG (zur Untersuchung der einzelnen Kriterien siche den nachstehenden vierten Teil). Dazu
wurden zahlreiche verdffentlichte — und teilweise unverodffentlichte — Entscheidungen
herangezogen und kann der bereits eingangs dargelegte Befund der weit iiberwiegenden, gar
einhelligen Lehre jedenfalls bestitigt werden, wonach die nationalen Gerichte den
unionsrechtlichen Vorgaben zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nicht
ausreichend nachkommen und die Betréige des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG
viel zu gering ausfallen.®>! Mazal hat in diesem Sinne bereits vor iiber zwanzig Jahren — und
seither ist in Anbetracht der Ergebnisse der Judikaturanalyse keine nennenswerte Verbesserung
der Rsp eingetreten — den hdufig zu beobachtenden nonchalanten Umgang mit sexueller
Beléstigung kritisiert und es fiir sachlich zutreffend und unterstiitzenswert erachtet, wenn die
Judikatur die Hohe des immateriellen Schadenersatzes anheben wiirde, da erst dadurch die
Priventivfunktion des Schadenersatzrechts zur Geltung gebracht werden konnte.®>? Vor diesem
Hintergrund sind auch die Eindriicke bezeichnend, die Gahleitner aus ihren Gespriachen mit
amerikanischen Anwaltskolleg:innen oder Jurist:innen aus dem angelsidchsischen
Rechtsbereich schildert, die geradezu fassungslos reagieren und hinsichtlich der in Osterreich
zugesprochenen geringen Ersatzbetrdige als Rechtsfolge von Diskriminierungen bzw
(sexuellen) Belistigungen am Arbeitsplatz blankes Unverstindnis duBern.®>®* Obwohl

«654

,,amerikanische Verhiltnisse weder wiinschenswert noch mit dem Osterreichischen

5! Siehe den eingangs zum ,III. Teil: Judikaturanalyse zum immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG*
angefiihrten Stand der Lehre von Gahleitner, Kletecka, Kock, Mazal, Korber-Risak, Schrittwieser, Vazny-Konig,
Majoros, etc.

652 Siehe die Glosse von Mazal in OGH vom 5.6.2002, 9 Ob A 119/02v = ecolex 2002/363 (Mazal).

833 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24 (155).

654 Im bekannten Fall Liebeck v. McDonald's Restaurants wurde einer 79-jihrigen Frau $ 2.8 Millionen aufgrund

einer Verbrennung mit einem heiflen Kaffee zugesprochen.
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Schadenersatz- und Zivilprozessrecht kompatibel sind, so ist die bei den genannten Jurist:innen
ausgelosten Emotionen des Unverstidndnisses meines Erachtens in vielen Féllen doch sehr gut
nachvollziehbar: bspw wenn einer minderjdhrigen Praktikantin lediglich € 3.500,00 an
immateriellen Schadenersatz zugesprochen wird, obwohl sie mehrfachen massiven verbalen
und physischen sexuellen Beldstigungen durch zwei ihr in jeglicher Hinsicht {iberlegenen
Vorgesetzten ausgesetzt war, die Chefin der hilfesuchenden Klédgerin ,,nicht glaubt®“, die
Kldgerin folglich aus Angst, die Vorgesetzten konnten sie vergewaltigen das Praktikum
vorzeitig beendete und nach einem Suizidversuch an weitreichenden und langfristig
anhaltenden psychischen Folgen litt.®>> Zu betonen ist freilich auch, dass die Praktikantin in

ihrer Klage nicht mehr als € 3.500,00 an immateriellen Schadenersatz verlangt hat.

Aus der hier angestellten Judikaturanalyse lassen sich meines Erachtens mehrere Griinde
ableiten, die einem solchem untragbaren Ergebnis zugrunde liegen: Einerseits liegt dies daran,
dass die bestehenden gesetzlichen Vorgaben, mit Ausnahme des Mindestschadenersatzes — der
per definitionem (!) nicht abschreckend sein kann — keine konkreten Bemessungskriterien
zur Ermittlung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes liefern, was in der Praxis zu
erheblichen Schwierigkeiten in der Bemessung fiihrt. Auch der OGH erkennt diesen Mangel an
und weist ausdriicklich darauf hin, dass das Gesetz keine iiber die in § 12 Abs 13 und 14
genannten Begriffe hinausgehenden Bemessungskriterien darlegt.> Obwohl das GIBG nach
dieser Grundlage vorsieht, dass der Schadenersatz so zu bemessen ist, dass damit die erlittene
personliche Beeintrachtigung tatsdchlich und wirksam ausgeglichen und zukiinftige
,Diskriminierungen verhindert” werden, bleibt nach dem Wortlaut des Gesetzes unklar, wann
dieser Ausgleich als ausreichend angesehen werden kann. Vor diesem Hintergrund sind
Rechtsanwender:innen in der Praxis weitgehend auf die Auslegung dieser Begriffe durch die
Gerichte und die Aufbereitung in der Lehre angewiesen, wobei auch diese nur vereinzelt tiber
pauschale Aussagen hinausgehende, konkrete Antworten auf die Anwendung moglicher
Bemessungskriterien liefern. Wie Gahleitner richtig hervorhebt, kommt auch noch ein Mangel
an Rechtstradition hinzu, da die dsterreichischen Gerichte schlicht mit dem Umgang eines
Schadenersatzes, der nach der gesetzlichen Vorgabe Diskriminierungen verhindern sollen (§ 12
Abs 14 GIBG), ungeiibt sind.%*’ Ebenfalls nach Gahleitner fiihren die von den Gerichten

zugesprochenen (zu geringen) Schadenersatzbetrige wiederum zu einem Henne-Ei-Problem,

55 LG Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y, RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.
656 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ecolex 2008/353 = ARD 5968/1/2009.
857 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 154.
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da sich die Klagebegehren grundsitzlich an den von den Gerichten in der Vergangenheit
zugesprochenen Schadenersatzbetrdgen orientieren. Dadurch, dass sich sohin neue Klagen an
vergangenen Erkenntnissen orientieren, diese aber nach einhelliger Lehre vielfach zu geringe
Schadenersatzbetrige aufweisen, kann keine Rechtsprechung entstehen, die einen fiir die
erlittene personliche Beeintrdchtigung nach den gesetzlichen Vorgaben angemessenen
Ersatzbetrag wiederspiegelt.®>® SchlieBlich wird dieses Problem vielfach dadurch verstirkt,
dass in weiten Teilen der Rsp (aber auch der Literatur) die Angemessenheitspriifung des OGH
vielfach missverstanden wird. Sie wird ndmlich fdlschlicherweise dahingehend interpretiert,
dass der OGH einen noch so geringen Schadenersatz als ,,angemessen® erachtet.®>® Was dabei
meines Erachtens aber keinesfalls auBeracht gelassen werden darf ist der Umstand, dass der
OGH dies in Beantwortung der Rechtsriige des (beklagten) Revisionswerbers feststellt. Der
OGH hat noch nie einen von den — fiir die Schadenersatzbemessung zustindigen (1)%¢° —
Vorinstanzen festgesetzten immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG herabgesetzt. Die
Bezeichnung eines Ersatzbetrages durch den OGH als ,,angemessen* muss daher
sprachlich streng, ndmlich als ,nicht zu hoch* verstanden werden und darf keinesfalls als
Werturteil im Verhiltnis zum Unwert der vorliegenden Tat missinterpretiert werden.
Anderenfalls wiirde das von Gahleitner beschriebene Henne-Ei-Problem vielfach verstirkt und
prolongiert werden, da die unrichtige Interpretation zu dem falschen Eindruck fiihren konnte,
der OGH wiirde besonders restriktiv in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach
dem GIBG vorgehen, was tatsdchlich aber nicht der Fall ist. Generell wire es meines Erachtens
bei Betrachtung eines Urteiles, mit dem das Klagebegehren vollstindig zugesprochen wurde,
hochst angebracht zu hinterfragen, ob der immaterielle Schadenersatz im Hinblick auf den
zugrundeliegenden Sachverhalt ggf bereits in der Bemessung des Klagebegehrens unterdotiert

worden sein konnte.

5% Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155.

659 Siehe bspw in OGH vom 12.07.2000, 9 Ob 147/00h = ZVR 2001/55; OGH vom 5.6.2002, 9 ObA 119/02v =
ecolex 2002/363 (krit Mazal); OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (16), bestitigt durch OGH vom 27.2.2014,
8 ObA 81/131i = ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606
(Angst/Schwarz).

660 Wie der OGH in stRsp festhélt, handelt es sich bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes um eine
blofe Ermessensentscheidung und sohin um eine Einzelfallpriifung, die idR keine die Zustdndigkeit des OGH
auslosende Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung darstellt, weshalb eine Revision nur zur Vermeidung einer
gravierenden Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung und damit letztlich aus Griinden der
Einzelfallgerechtigkeit lediglich im Falle einer eklatanten Fehlbemessung, die vollig aus dem Rahmen der

standigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung fillt, ausnahmsweise zulédssig ware; RIS-Justiz RS0042887 (TS, 6).
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In diesem Zusammenhang ist der eingangs dargelegte Fall der minderjéhrigen Praktikantin®!

aber keinesfalls ein Einzelfall. Diese Problematik, dass Erkenntnisse trotz vollstindigen
Zuspruchs des Klagebegehrens als Referenzjudikatur fiir die Bemessung anderer Fille
herangezogen werden kommt in der Praxis bedauerlicherweise oft. Die Heranziehung von
Vergleichs- oder Referenzjudikatur muss mit allergroBter Zuriickhaltung vorgenommen
werden, damit der Zuspruch des immateriellen Schadenersatzes nicht GIBG-widrig und sohin
unionsrechtswidrig ausfillt. In diesem Sinne wird meines Erachtens unzuldssigerweise ein
Erkenntnis des OLG Wien leider allzu oft zum Vergleich herangezogenen: in Anbetracht, dass
eine minderjdhrige Zahnarztassistentin unzéhligen massiven verbalen und physischen sexuellen
Beldstigungen unter Ausniitzung des Autorititsverhéltnisses ihres Arbeitgebers, einem
Zahnarzt, der zugleich Ausbildner war, {iber eine {iberaus lange Dauer von eineinhalb Jahren
ausgesetzt war und an erheblichen langanhaltenden psychischen Beeintridchtigungen litt, kann
das vollstindig zugesprochene Klagebegehren von € 4.360,00 meines Erachtens keinesfalls als
Referenz zur Beurteilung von anderen Sachverhalten herangezogen werden, da die Hohe des

Ersatzbetrags keinesfalls mit den (unions)rechtlichen Vorgaben des GIBG vereinbar wire.%%2

Hinzukommt, dass der bereits in der Klage angefiihrte, anspruchsbegriindende Sachverhalt gut
iiberlegt sein muss, da die Gerichte bereits dann, wenn nur ein geringfiigiger Teil des
behaupteten Sachverhalts nicht festgestellt werden konnte, (zum Teil erhebliche) Abschldge
des begehrten immateriellen Schadenersatzes ansetzen. So hat es beispielsweise das OLG Wien
(bestétigt durch den OGH) fiir ausschlaggebend erachtet, dass manche anspruchsbegriindenden
Aussagen des Beklagten (die Kldgerin habe ,,Lippen wie eine Trompete...die seien zum Blasen
da* oder sie sei eine ,,geile Schwanzpresse®) nicht festgestellt werden konnten, weshalb
lediglich ein Teil des Klagebegehrens zugesprochen wurde (€ 3.633,64 statt € 5.450,46).6
Dies kann bei ausgeprigten Féllen sogar dazu fiihren, dass der Kostenersatzanspruch der
numerisch obsiegenden Partei (also des Beléstigers) hoher ausfillt, als der immaterielle

Schadenersatz, den dieselbe Partei zu leisten hat (zB wenn mangels Feststellungen anstelle der

6! G Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y, RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.

62 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.

663 OLG Wien vom 6.11.2002, 8 Ra 183/02v (9), teilweise abgeindert in OGH vom 20.3.2003, 8 ObA 18/03k =
PVInfo 2016, 22 (Gerhartl) = ARD 5414/6/2003.
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begehrten € 7.000,00 lediglich € 1.200,00 an immateriellen Schadenersatz zugesprochen

werden).%64

Zusammenfassend fiithren diese Griinde (keine konkreten Bemessungskriterien im GIBG, der
Mangel an konkreten Bemessungskriterien aus Rsp und Literatur, die fehlende Rechtstradition,
das daraus resultierende Henne-Ei-Problem, die Missinterpretation der vom OGH als
Langemessen bezeichneten Schadenersatzbetrige, die unzuldssige Verwendung von
Referenzjudikatur bei Zuspruch des vollen Klagebegehrens und die Formulierung des
anspruchsbegriindenden Sachverhalts) kumulativ betrachtet dazu, dass der immaterielle
Schadenersatz oft hinter dem zuriickbleibt, was nétig wire, um eine wirksame
Priventionsfunktion gegeniiber Diskriminierungen bzw (sexuellen) Belistigungen zu

entfalten.

4 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Kérber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464
(Lindmayr) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6152 (Angst/Schwarz).
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IV. Teil: Kriterienkatalog — Die Bemessungskriterien zur Bemessung des

immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG

1 Uberblick zum Kriterienkatalog

Um der in der Judikaturanalyse dargelegten Problemlage zu begegnen, wird mit diesem IV.
Teil ein Kriterienkatalog dargelegt, mit dem Ziel, den immateriellen Schadenersatz des GIBG
zu untersuchen, um so einen effektiv(er)en Schutz vor Diskriminierungen bzw (sexuellen)

Beldstigung am Arbeitsplatz zu erreichen.

Wie bereits eingangs zum III. Teil dargelegt, liefert das GIBG zur Bemessung der Hohe des
Ersatzbetrages liber die Anhaltspunkte der Mindest- und Hochstbetrdge, der Bedachtnahme von
Mehrfachdiskriminierungen, die Begriffe des tatsdchlichen und wirksamen Ausgleichs der
erlittenen Beeintrachtigung sowie der Anordnung, dass ,,Diskriminierungen verhindert®
werden sollen (ua § 12 Abs 13 und 14 GIBG) hinausgehend keine weiteren Anhaltspunkte zur
konkreten Bemessung des immateriellen Schadenersatzes.®®> Auch der OGH schweigt
weitgehend dariiber, wie diese Kriterien (die im Wesentlichen wortident aus dem Unionsrecht
iibernommen wurden) bei der Bemessung des Ersatzbetrags konkret zu beriicksichtigen sind
und befasst sich nach stRsp lediglich damit, ob eine krasse Verkennung der
Auslegungsgrundsitze durch die Vorinstanzen vorliegt, die im Interesse der Rechtssicherheit

seitens des OGH aufgegriffen werden muss.6

Gewissheit besteht jedenfalls dariiber, dass im Anwendungsbereich des GIBG nach der stRsp
des OGH auf die auch sonst im (allgemeinen) Schadenersatzrecht anzuwendenden Grundsitze,
insbesondere auf die Dauer, Erheblichkeit und Intensitét der Beeintrdchtigung sowie allfilligen

Dauerfolgen Bedacht zu nehmen ist.%” Zudem wird vom OGH explizit die Priaventionsfunktion

865 Schrittwieser/Vazny-Konig, DRAA 2011/40 (391); Majoros in Czech/Sallinger (Hrsg), Diskriminierung -
Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011) 92; Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 20.

666 RIS-Justiz RS0042887 (T2, T5 und T6); OGH 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (Mazal); OGH
vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ecolex 2008/353 = infas 2008, A 84 = ARD 5968/1/2009.

667 RIS-Justiz RS0108277 (T1); RS0111431; RS0022442.
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der Sanktionsbestimmungen des GIBG hervorgehoben, ohne jedoch auf die daraus

resultierende Auswirkung auf die Ermittlung der Hohe des Ersatzbetrags einzugehen. 68

Systematisch lassen sich daher drei Gruppen an Bemessungskriterien definieren, wobei die
Rsp — mit Ausnahme des Arbeitsplatzverlustes als Folge der Diskriminierung sowie einer mit

)669 — keine

der Schwangerschaft begriindeten Diskriminierung (siche dazu im Detail unten
besondere Gewichtung vornimmt und jedes Bemessungskriterium fiir sich betrachtet den

Schadenersatzbetrag gleichwertig erhéhen kann.

Wie bereits erwidhnt, liegen zum einen Bemessungskriterien vor, die sich bereits aus dem
allgemeinen Schadenersatzrecht ergeben und auch in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG zu beriicksichtigen sind (Beriicksichtigung der Dauer,
Intensitit der Beeintriachtigung sowie von Dauerfolgen). Weitere Kriterien ergeben sich direkt
aus dem Gesetzestext des GIBG (Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrégen,
Beriicksichtigung ~ einer =~ Mehrfachdiskriminierung ~ und  Beriicksichtigung  der
Priaventionsfunktion). Die dritte Gruppe bildet jene Bemessungskriterien, die sich aus der Rsp
und Lehre ergeben, wobei auch diese Kriterien in den meisten Fillen auf das
Bemessungskriterium  der Prdventionsfunktion des Schadenersatzbetrags abstellen
(Ausniitzung eines  Autoritdtsverhéltnisses, Berilicksichtigung der wirtschaftlichen
Leistungskraft des:der Diskriminierenden, Beriicksichtigung der durch die Diskriminierung

erlangten Vorteile, Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite etc).

Der nachstehende Kriterienkatalog befasst sich mit all diesen Bemessungskriterien und deren
konkrete Auswirkung auf die Hohe des Ersatzbetrags flir die erlittene personliche
Beeintrachtigung. Ziel ist es, mit Hilfe dieses Kriterienkatalogs effektiv und rasch Sachverhalte
nach dem GIBG beurteilen zu konnen, indem die einzelnen Sachverhaltselemente
argumentatorisch konkreten Bemessungskriterien zugeordnet werden konnen, um so den

zustehenden immateriellen Schadenersatz ermitteln zu kOnnen.

8 Vgl ,, Der Entschidigung hat nach dem expliziten gesetzlichen Aufirag des § 12 Abs 14 GIBG auch prdiventive
Funktion zuzukommen. “ RIS-Justiz RS0130287.
669 RIS-Justiz RS0130287.
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2 Bemessungskriterien aus den auch sonst im allgemeinen

Schadenersatzrecht anzuwendenden Grundsatzen

2.1 Dauer

Das Bemessungskriterium der Dauer ist nicht ausdriicklich im GIBG geregelt. Im BEinstG
allerdings schon (§ 7j BEinstG). Zudem hat der OGH bereits mehrfach ausgesprochen, dass die
im BEinstG ausdriicklich genannten Kriterien auch bei der Bemessung der Hoéhe des
immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG anzuwenden sind.’”° Dass die Dauer der
personlichen Beeintrachtigung bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu
beriicksichtigen ist, ergibt sich zudem nach stRsp bereits aus den ,,auch sonst im
Schadenersatzrecht anzuwendenden Grundsédtzen, da langer andauerndes schidliches
Verhalten idR einen hoheren Ersatzbetrag bedingt.®”! Auch Hopf/Mayr/Eichinger/Erler weisen
darauf hin, dass bei der Bemessung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes insbesondere
auf die Dauer der Diskriminierung bzw (sexuelle) Belistigung Bedacht zu nehmen ist.®”?
Weiters ergibt sich diese Logik auch aus den Tabellen betreffend die Schmerzengeldsitze in
Osterreich, die als Bemessungshilfe zur Bemessung des Schmerzengeldes herangezogen
werden und wonach der Gesamtbetrag dadurch ermittelt wird, dass die Anzahl der Tage (=
Dauer) an denen Schmerzen erlitten wurden mit jenem Betrag multipliziert wird, der dem
Ausmal des tiglichen Schmerzempfindens entspricht (zum Bemessungskriterium der Intensitit

sogleich).573

In einem ersten Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass — auch ohne ausdriickliche
Erwdhnung im GIBG — die Dauer einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung bei der
Bemessung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes auch im Anwendungsbereich des
GIBG mitzuberiicksichtigen ist. Demnach fiihrt eine ldnger anhaltende Diskriminierung bzw

(sexuelle) Beldstigung grundsétzlich zu einer Erhohung des zu leistenden Ersatzbetrags, da die

670 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z (20) = ecolex 2008/353 = infas 2008, A 84 = ARD 5968/1/2009; OGH vom
2.9.2008, 8 ObA 59/08x (11) = RAW 2009/238 = infas 2009, A 7.

71 Grundlegend festgelegt in OGH 8 ObA 188/98z und als stRsp anzusehen: RIS-Justiz RS0111431; dariiber
hinaus ausdriicklich in RIS-Justiz RS0022442 ,, Bei der Ermittlung des Ausmafles des eine Genugtuungsfunktion
besitzenden Ersatzanspruchs fiir immateriellen Schaden bilden Dauer [ ...] einen bestimmenden Faktor “.

72 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 152.

73 Hartl, Schmerzengeldsitze in Osterreich, Zak 2024/114.
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personliche Beeintridchtigung grundséatzlich groBer ausfillt, als wenn die Beeintrachtigung nur

eine kurze Dauer anhilt (zur Globalbemessung, die diesen Grundsatz verzerren kann, sogleich).

Die sich meiner Ansicht nach nunmehr aufdringende Anschlussfrage ist, welche Zeitraume von
der Rsp als besonders lange empfunden werden und wie sich diese auf die Hohe des

immateriellen Schadenersatzes konkret auswirken?

Aus der in dieser Arbeit angestellten Judikaturanalyse ergibt sich dazu keine Stringenz der
Rsp hinsichtlich der Dauer einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Belidstigung. Wéhrend
das OLG Wien in seiner rechtlichen Beurteilung betreffend die Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes auf die vermeintlich ,,kurze Dauer* der verbalen Belédstigungen von mehr als

drei Monaten hinweist,®’*

scheint der OGH in seiner rechtlichen Beurteilung den Umstand, dass
die Klédgerin ,,einige Monate* lang der Diskriminierung ausgesetzt war bereits besonderes
Gewicht zuzugestehen.’”> Aus einer Gesamtbetrachtung der zahlreichen Entscheidungen, ergibt
sich meines Erachtens, dass die Rsp jedenfalls einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten
als besonders beriicksichtigungswert erachtet und ein derartiger Zeitraum aufgrund der Dauer
der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung eine erhebliche Anhebung des immateriellen

Schadenersatzes rechtfertigen kann.%7¢

Die Schwierigkeit dieser Grenzziehung (ab wann ist die Dauer der Diskriminierung bzw
sexuellen Belédstigung lange bzw kurz) ergibt sich meines Erachtens aus dem Gebot der

Globalbemessung. Nach diesem aus dem allgemeinen Schadenersatzrecht stammenden aber

674 OLG Wien vom 22.12.2009, 7 Ra 79/09b = ARD 6068/7/2010.

75 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464
(Lindmayr) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6152 (Angst/Schwarz).

676 Vgl die Hervorhebung der jeweiligen Dauer: OGH 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Kérber-
Risak/Schnabl) ,,einige Monate*; OLG Wien 7 Ra 79/09b = ARD 6068/7/2010 ,.knapp mehr als drei Monate*
(beschrinkt auf die ,,kurze Dauer” des AV); OGH 9 ObA 19/21s = RdAW 2021/577 (Sabara) ,,mehrere Monate*
(rund 6 Monate wurden vom ASG Wien 21 Cga 41/16a in derselben Sache als langer Zeitraum befunden); OLG
Wien 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003 ,,mehr als eineinhalb Jahre* (wurde als besonders lange Dauer befunden);
OLG Wien 8 Ra 147/06f = ARD 5815/3/2007 ,,jahrelang®; OGH 8 ObA 59/08x = ZAS-Judikatur 2009/5 (Reiner)
,,Dauer von fast zwei Jahren™ (Reiner kritisiert die Halbierung des Ersatzbetrags durch den OGH ausdriicklich
aufgrund der langen Dauer Hinsichtlich der anhaltenden Beléstigungen fiir die Dauer von fast zwei Jahren und
sieht in der Halbierung des Schadenersatzes auf € 2.500,00 ein dogmatisch und rechtspolitisch falsches Signal
gesetzt); OGH 8 ObA 18/03k = ARD 5414/6/2003 ,,mehr als zwei Jahre®; OLG Wien 10 Ra 6/20f = ARD
6705/7/2020 (Lindmayr) ,,jahrelange Diskriminierung®.
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auch im Anwendungsbereich des GIBG anzuwendenden Prinzips,®”’ ist der verursachte
immaterielle Schaden im Wege einer Globalbemessung fiir die durch die (fortgesetzte)
Beldstigung geschaffene Situation in ihrer Gesamtheit auszumessen. Daraus ergibt sich, dass
die Dauer der Diskriminierung bzw (sexuellen) Belistigung — wie im Ubrigen jedes andere
Bemessungskriterium auch — nicht isoliert betrachtet werden darf, sondern hat der
Sachverhalt in seiner Gesamtheit und mit einem dem Sachverhalt angemessenen, alle Umsténde

umspannenden Gesamtbetrag bewertet zu werden.®’

Aus diesem Grund kann auch bei sehr kurzer Dauer — gar Einmaligkeit (!) — ein erheblich
hoherer Schadenersatzbetrag zugesprochen werden, wenn bspw die Intensitét der persdnlichen
Beeintrachtigung entsprechend intensiv ausfdllt. Daraus folgt, dass unter (Mit-
)Beriicksichtigung der Intensitit des Eingriffs ein wesentlich hoherer Ersatzbetrag resultieren
kann als dies ,,lediglich* bei Vorliegen einer langen Dauer des Zustandes der Fall ist. So wurde
beispielsweise im Fall einer einmaligen, besonders gravierenden sexuellen Belédstigung ein
Betrag von € 1.816,82 zugesprochen wohingegen fiir zahlreiche, iiber eine lange Dauer
erstreckende, allerdings auf die verbale Ebene beschrinkte Diskriminierungen lediglich der
Mindestschadenersatz von € 400,00 zugesprochen wurde.®’” Abhingig von der Intensitit des
Eingriffs kann bei besonders kurz andauernden Verhaltens auch erheblich vom

0 dies insbesondere dann, wenn die

Mindestschadenersatz abgewichen werden;%®
Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung zur Beendigung des AV fiihrt (siche dazu im

Detail unten)

Zusammenfassend lésst sich daher hinsichtlich des Bemessungskriteriums der Dauer festhalten,
dass nach allgemein schadenersatzrechtlichen Grundsitzen eine lédngere Dauer der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigung grundsitzlich einen hoheren Ersatzbetrag
bedingt, wobei die konkrete Hohe des Ersatzbetrags im Einzelfall stark von der Intensitét der

jeweiligen Beeintrachtigung abhingt und der Gesamtbetrag des immateriellen

877 OGH 8 ObA 188/98z = JBI 1999, 538; RIS-Justiz RS0108277 (T1).

78 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 120; OGH 9 ObA 66/20a = ARD 6744/8/2021, 10 (Sabara).
67 Siehe oben LG Salzburg 18 Cga 120/05t; 18 Cga 121/051 = ARD 5732/6/2006 und OGH 8 ObA 132/00w =
ecolex 2001/86 (Mazal).

680 Siehe oben in OGH 8 ObA 47/16v = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr): Obwohl die Tathandlungen des
Zweitbeklagten lediglich an zwei nahezu aufeinanderfolgenden Tagen gesetzt wurden und das AV nur knapp mehr
als ein Monat bestand, wurde der Klagerin € 3.500,00 gegen den Belistiger selbst und € 2.000,00 gegen die AG-

KG und dessen Komplementér zugesprochen.
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Schadenersatzes im Wege der Globalbemessung unter Beriicksichtigung simtlicher

Sachverhaltselemente zu ermitteln ist.

2.2 Intensitit der Beeintrichtigung

Die personliche Beeintrachtigung ist tatsdchlich und wirksam auszugleichen (§ 12 Abs 14
GIBG), weshalb sich die Bemessung des Ersatzbetrags vor allem an der jeweiligen Intensitdt
des Eingriffs zu orientieren hat.®! Dies ist insofern konsequent, als auch die Hohe des
Schmerzengeldes nach den Grundsétzen des allgemein zivilrechtlichen Schadenersatzrechts

vom Grad der erlittenen Schmerzen abhingt.%%?

Im Unterschied zum allgemeinen
Schadenersatzrecht ist eine etwaige Gesundheitsbeeintrachtigung im Anwendungsbereich des
GIBG nach Rsp jedoch nicht erforderlich.®®* Das OLG Wien betont in diesem Zusammenhang
ausdriicklich, dass es sich beim Ersatzbetrag nach dem GIBG nicht um ein Schmerzengeld
handelt und sohin auch keine (genauen) Feststellungen {iiber die gesundheitlichen
Beeintrachtigungen erforderlich sind.®®* Vielmehr hat sich das Prinzip des Ausgleichs der
entgangen Lebensfreue durchgesetzt: Nach stRsp ist bei der Ausmessung dieser
Genugtuungsleistung (des Geldersatzes) die psychophysische Situation der betroffenen Person,
die Beschaffenheit ihrer Gefiihlswelt, ihre Empfindsamkeit sowie die Schwankungsbreite ihrer
Psyche zu beriicksichtigen und iiberdies zu beachten, dass diese dem in ihrem Recht auf Freiheit
Verletzten nicht nur einen Ausgleich fiir die beeintrachtigte Lebensfreude bringen, sondern ihr
auch das Gefiihl der Verletzung nehmen und damit das gestdrte Gleichgewicht in ihrer
Personlichkeit wiederherstellen soll.®®> Der OGH beschreibt in seiner stRsp, was die Lehre
unter dem Begriff des Ersatzes der entgangenen Lebensfreue zusammenfasst: die betroffene

Person soll in die Lage versetzt werden, sich als Ersatz fiir ihre personliche Beeintrichtigung,

anstelle der ihr entzogenen Lebensfreude und als Ausgleich fiir die durch die Beeintrachtigung

681 ausdriicklich in RIS-Justiz RS0022442 , Bei der Ermittlung des Ausmapes des eine Genugtuungsfunktion
besitzenden Ersatzanspruchs fiir immateriellen Schaden bilden [...] Intensitiit des erlittenen Ungemachs einen
bestimmenden Faktor".

%82 Die Hohe des Schmerzengeldes ist nach stRsp davon abhingig ob leichte, mittlere oder starke Schmerzen
vorliegen. Vgl ua Hartl in Sachversténdige 2021, 103.

683 Ua OLG Wien vom 30.10.2018, 10 Ra 29/18k = ARD 6629/8/2018 (8), worin ausdriicklich festgehalten wird,
dass (genauere) Feststellungen iiber die gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Kldgerin nicht zu treffen sind.
84 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003; OLG Wien 10 Ra 29/18k = ARD 6629/8/2018.
85 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (19) = DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser); RIS-Justiz RS0022442.
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entstandenen Unlustgefiihle auf eine andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und

Erleichterungen verschaffen zu kénnen.®8¢

Abgesehen von diesem auf subjektiven Kriterien beruhenden Beurteilungsmalstab (das
subjektive Unlustgefiihl soll abgegolten werden), ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass
(auch) objektive Intensitits-Kriterien zur Bemessung des Ersatzbetrags beitragen. So wird
in der oben dargelegten Judikatur explizit hervorgehoben, wenn Diskriminierungen bzw
(sexuelle) Beldstigungen massive Nachteile, auf besonders brutale Weise, Delikte des
gerichtlichen Strafrechts erfiillt, psychischer/physischer Krankheitswert erreicht oder —
spiegelbildlich — keine andauernden psychischen Folgen verursacht sowie blof3 auf die verbale

687

Ebene beschrinkt werden.*®’ Diese objektiven Kriterien konnen nach der Rechtsprechung

sowohl einen hoheren als auch einen geringeren Ersatzbetrag rechtfertigen.5%®

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass sich die Intensitdt der Beeintréchtigung als
Bemessungskriterium bereits aus dem allgemeinen Schadenersatzrecht ergibt, wobei dieses im
Anwendungsbereich des GIBG einige Modifikationen erfahrt. Nach stRp ist nach dem GIBG
keinesfalls eine Gesundheitsbeeintrachtigung erforderlich und folgt die Bemessung der Hohe
des Ersatzbetrags einem subjektiven Ausgleichsgedanken, wobei die Rsp offenbar mithilfe von
objektiven Kriterien eine gewisse Korrektur vornimmt, indem besonders hohe oder niedrige
Intensititen bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes mitberiicksichtigt werden
und eine Korrektur des immateriellen Schadenersatzes nach unten oder oben rechtfertigen
konnen. Diese von der Rsp durchgefiihrte Korrektur anhand von objektiven Kriterien erscheint
insbesondere deshalb sinnvoll, weil eine denkbar hohe Resilienz der/des Betroffenen nicht

anspruchsmindernd oder -vernichtend wirken darf.

86 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 38; Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 162 (Stand 31.5.2025, rdb.at); RIS-Justiz RS0031061.

687 Vgl ,,massiven Nachteile fiir die Kligerin“ OGH vom 25.6.2014, 9 ObA 2/14f; riicksichtslose und brutale Art‘
und ,.gerichtlich strafbare Delikte verwirklicht® OGH vom 21.1.1999, 8 ObA 188/98z; ,psychische
Beeintrachtigung [...] hat Krankheitswert“ ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a; ,keine andauernden
psychischen oder physischen Folgen® OLG Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p.

88 Vgl , Andererseits war auch abzuwdigen, dass sich die Beldstigungen auf die verbale Ebene beschrdinkten “
OLG Wien vom 22.12.2009, 7 Ra 79/09b; ,,jedoch von einer Beruhigung der Kldgerin auszugehen war... " OLG
Wien vom 6.11.2002, 8 Ra 183/02v (13).
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Zur Frage, wie mit mehrfachen/wiederholenden Ereignissen (als Sonderform der Intensitét der

Diskriminierung oder Beldstigung) umzugehen ist, siche unter unter IV.3.2).

2.3 Leiden (festgestellte bzw feststellbare Gesundheitsbeeintriachtigungen sowie

Dauerfolgen)

Wie bereits oben zum Kriterium der Intensitit ausgefiihrt, bildet eine etwaige
Gesundheitsbeeintrichtigung nach dem GIBG keine Tatbestandsvoraussetzung fiir den

Ersatz der erlittenen personlichen Beeintrachtigung.

In der Rsp und Teilen der Lehre zeigen sich aber eindeutige Tendenzen, dass dann, wenn
feststellbare  Gesundheitsbeeintrichtigungen (Krankheitswert ist nicht erforderlich®?)
vorliegen, diese auch bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG
zu beriicksichtigen sind. So hat das ASG Wien erkannt, dass allein die vorliegende psychische
Erkrankung der Klagerin einen Ersatzbetrag von rund € 5.000,00 rechtfertigen wiirde.®®! Auch
Mazal fordert aus dogmatischer Sicht, dass bei der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG — wie beim allgemeinen Schadenersatz — eine Orientierung

an den Folgen fiir das Opfer (an der Gesundheitsbeeintriachtigung) zu erfolgen hat.%%?

Aus denselben Uberlegungen konnen auch gesundheitliche Dauerfolgen bei der Bemessung
des immateriellen Schadenersatzes beriicksichtigt werden. Die Judikatur scheint aber auch dem
Nichtvorliegen einer Dauerfolge Rechnung zu tragen, was aus dogmatischer Sicht jedenfalls
nur bei einer durchzufiihrenden Abwigung erfolgen darf: So begriindet das OLG Wien seine
Entscheidung, mehr als das Erstgericht aber nicht das gesamte Klagebegehren zuzusprechen,
damit, dass bei der Kldgerin psychische Beeintridchtigungen auftraten, nach Beendigung der

Beléstigungen ,,jedoch von einer Beruhigung der Kldgerin auszugehen war, also

689 Ua OLG Wien vom 30.10.2018, 10 Ra 29/18k = ARD 6629/8/2018 (8), worin ausdriicklich festgehalten wird,
dass (genauere) Feststellungen iiber die gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Klégerin nicht zu treffen sind,
da auch ohne diese, immaterieller Schadenersatz nach dem GIBG zusteht.

90 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.

091 ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, S 27 (nicht verdffentlicht) bestitigt in OGH 9 ObA 19/21s = ARD
6763/5/2021 (Sabara).

2 OGH vom 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (krit Mazal).
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weitreichende Folgen nicht auftraten“.*®> Auch das OLG Linz hat, neben anderen
Bemessungskriterien, nur einen Teil des Klagebegehrens mit der Begriindung zugesprochen,

dass keine andauernden psychischen oder physischen Folgen vorlagen.®*

Zusammenfassend folgt daraus, dass eine etwaige Gesundheitsbeeintrichtigung (bzw gar eine
Dauerfolge) zwar Kkeinesfalls eine Voraussetzung fiir den Anspruch auf immateriellen
Schadenersatz nach dem GIBG darstellt, folglich aber sehr wohl bei der Bemessung der

Hohe des Ersatzbetrags zu beriicksichtigen ist.

Aus  praktischen  Uberlegungen sollte daher jedenfalls dann, wenn eine
Gesundheitsbeeintrachtigung (oder eine Dauerfolge) vorliegt, entsprechendes Vorbringen
erstattet werden, sodass diese Auswirkung der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung in

der Bemessung der Hohe des Ersatzbetrags berticksichtigt werden kann.

3 Bemessungskriterien aus dem Gesetzestext des GIBG

3.1 Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrigen

Einen weiteren Anhaltpunkt fiir die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes bieten die
gesetzlich definierten Ersatzbetréige und stellt sich auch in diesem Zusammenhang die Frage,
wie diese im Gesetz genannten Betridge konkret bei der Bemessung des Ersatzbetrags zu
beriicksichtigen sind oder gar auf andere Tatbestinde des GIBG ausstrahlen; handelt es sich
hierbei um Ausgangspunkt oder Orientierungshilfe fiir die Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes? Diirfen die gesetzlichen Ersatzbetrige als Bemessungsgrundlage

multipliziert werden?

In Beantwortung dieser Fragen ist vorauszustellen, dass das GIBG zwei konkrete Betridge und
eine abstrakte GroBe kennt: einerseits den Hochstbetrag von € 500,00 im Fall der
Einstellungsdiskriminierung  bzw  des  verwehrten  beruflichen  Aufstiegs  von
minderqualifizierten Stellenwerber:innen (ua § 12 Abs 1 Z 2 und Abs 5 Z 2 GIBG sowie § 26
Abs 1 Z 2 und Abs 5 Z 2 GIBG); andererseits den — bereits mehrfach aber seit {iber 10 Jahren

93 OLG Wien vom 6.11.2002, 8 Ra 183/02v (13), teilweise abgeindert in OGH vom 20.3.2003, 8 ObA 18/03k =
PVInfo 2016, 22 (Gerhartl) = ARD 5414/6/2003.
4 OLG Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p = ARD 6119/4/2011; RIS-Justiz RL0O000098.

181



nicht mehr angehobenen®” — Mindestersatzbetrag von € 1.000,00 im Fall von (sexuellen)
Beléstigungen (ua § 12 Abs 11 GIBG sowie § 26 Abs 11 GIBG). Dariiber hinaus kennt das
GIBG auch den Ersatzanspruch von mindestens zwei Monatsentgelte bzw drei Monate
Entgeltdifferenz im Fall der Einstellungsdiskriminierung bzw des verwehrten beruflichen
Aufstiegs von bestqualifizierten Stellenwerber:innen (ua § 12 Abs 1 Z 1 und Abs 5 Z 1 GIBG
sowie § 26 Abs 1 Z 1 und Abs 5 Z 1 GIBG).

Hinsichtlich des Hochstbetrags von € 500,00 ist vorweg festzuhalten, dass dieser nach der
Rechtsprechung stets in voller Hohe zugesprochen wurde und von einer Unterschreitung dieses
— ohnedies sehr geringen — Hochstbetrags, obwohl dies de lege moglich wére (,,bis* € 500,00
leg cit), offenbar nicht Gebrauch gemacht wird.%*® Der OGH geht zudem davon aus, dass im
vorgesehenen Betrag von € 500,00 eine gewisse Orientierung fiir die Bewertung der
Rechtsgutbeeintrachtigung in Fillen gesehen werden kann, in denen es ,,nur um die erlittene
personliche Beeintrichtigung geht, die in der Verwehrung einer diskriminierungsfreien
Bewerbung besteht.®®” Daraus folgt, dass sich die Judikatur auch iiber den Tatbestand der
§§ 12 Abs 1 Z 2 und 12 Abs 5 Z 2 GIBG hinausgehend, am gesetzlich definierten Betrag von
€ 500,00 orientiert, wenn die erlittene personliche Beeintrachtigung lediglich darin besteht,
dass sich die betroffene Person nicht diskriminierungsfrei bewerben konnte. So wurde im
Fall einer Diskriminierung bei den sonstigen Arbeitsbedingungen gem § 12 Abs 6 GIBG
(konkret wurde einer Arbeitnehmerin die in Aussicht gestellte Vollzeitbeschiftigung wegen
ihrer Schwangerschaft doch nicht gewihrt) das ,,Doppelte des Ersatzbetrages* gem § 12 Abs 1
Z 2 GIBG, also € 1.000,00, als immaterieller Schadenersatz zuerkannt.®®® Auch Kletecka/Kock
sowie Hopf/Mayr/Eichinger/Erler bestitigen, dass der Ersatzbetrag von € 500,00 eine
Orientierung bietet, sofern Fille zu beurteilen sind, wo die personliche Beeintrachtigung
ausschlieBlich darin besteht, sich nicht diskriminierungsfrei bewerben zu konnen.%*® Der OGH
unterstreicht dies erneut in einer jlngeren Entscheidung betreffend eine
Beendigungsdiskriminierung, wobei er betont, dass der Ersatzbetrag von € 500,00 in solchen

Féllen keine Orientierungshilfe darstellt, weil die erlittene personliche Beeintrdchtigung bei

695 € 1.000,00 seit 1.3.2011 mit BGBI12011/7.

96 Ua OGH vom 23.4.2009, 8 ObA 11/09i = ARD 5975/1/2009; OLG Wien vom 27.3.2018, 10 Ra 113/17m =
ARD 6617/5/2018 (Lindmayr); OLG Wien vom 17.5.2018, 9 Ra 117/17t = ARD 6617/4/2018 (Lindmayr).

97 OGH vom 23.4.2009, 8 ObA 11/09i (13) = infas 2009, A 57; RIS-Justiz RS0124660.

0% OGH vom 26.6.2014, 8 ObA 23/14m = RdW 2014/658.

89 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 32;
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 148 E6.
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Verlust eines Arbeitsplatzes iiblicherweise massiver ausfillt, als dies bei einer Diskriminierung

im Rahmen einer Bewerbung der Fall ist.”%

Aus dieser eindeutigen Rechtsprechung des OGH sowie der einhelligen Lehrmeinung ergibt
sich betreffend den Hochstbetrag zusammenfassend, dass der (Hochst-)Betrag von € 500,00
zur Orientierung auch auf Sachverhalte anzuwenden ist, die {iber die in §§ 12 Abs 1 Z 2 und
12 Abs 5 Z 2 GIBG ausdriicklich genannten Fille hinaus gehen. Dies ist allerdings auf jene
Félle zu beschrinken, die in einem inhaltlichen Zusammenhang mit dem Recht auf eine
diskriminierungsfreie (Einstellungs- oder Beforderungs-)Bewerbung stehen. Wird der explizit
genannte Fall des § 12 Abs 1 Z 2 bzw § 12 Abs 5 Z 2 GIBG verlassen, ist die Orientierung am
Ersatzbetrag von € 500,00 zudem nicht auf einen Hochstbetrag beschrinkt, sondern kann
auch {iberschritten werden (siche das oben genannte Beispiel, wo das ,,Doppelte des

Ersatzbetrages*, also € 1.000,00 an immateriellen Schadenersatz zuerkannt wurde).

Fiir alle anderen Fille, die nicht in einem Zusammenhang mit Bewerbungssituationen stehen,
gilt meines Erachtens vor dem Hintergrund der oben dargelegten Judikatur im Umkehrschluss,
dass der Betrag von € 500,00 keine taugliche Orientierungshilfe darstellt, was die Frage
aufwirft, ob sohin die abstrakte GroBe der zwei Monatsentgelte bzw der drei Monate
Entgeltdifferenz (Abs 1 Z 1 bzw Abs 5 Z1) oder der (Mindest-)Ersatzbetrag von € 1.000,00

(Abs 11) als Orientierungshilfe fiir die iibrigen Félle herangezogen werden kann.

Aus der Judikatur geht dazu hervor, dass die im Gesetz definierten Ersatzbetriige sowie die
dazu ergangene Judikatur erste Anhaltspunkte fiir die Festlegung der Hohe der Entschidigung
bieten.””! Aber nicht nur dem konkreten Ersatzbetrag von € 1.000,00, sondern auch der
abstrakten Grofle von zwei Monatsentgelten (bzw drei Monaten Entgeltdifferenz) kommt
eine liber den ausdriicklich genannten Fall des ua Abs 1 Z 1 hinausgehende Bedeutung in der
Bemessung des Ersatzbetrags fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung zu. So erachtet der
OGH einen ,,Entschidigungsbetrag von EUR 1.128,00 brutto x 6 Monate* im Hinblick auf
die Sanktion des § 12 Abs 1 Z 1 GIBG, wonach ein (Mindest-)Ersatzanspruch von zwei

Monatsentgelten vorgesehen ist, als angemessen, wenn eine Kldgerin gekiindigt wird, weil ihr

70 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (21) = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = RAW 2016/91
(Lindmayr/Tuma) = DRAA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24 (Mayr).

01 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (29) = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = RAW 2016/91
(Lindmayr/Tuma) = DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24 (Mayr); RIS-Justiz RS0130287.
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AG befiirchtet, die Kldgerin konnte aufgrund ihres Kinderwunsches neuerlich schwanger
werden.”®? Die Vorinstanzen begriinden dies damit, dass die Kiindigung eines mehrere Monate
bestandenen Arbeitsverhéltnisses fiir die Lebensplanung wesentlich einschneidender ist, als
der Umstand, dass eine Stelle gar nicht erst angetreten werden kann.”® Da der Tatbestand des
§ 12 Abs 1 Z 1 GIBG aber bereits einen (Mindest-)Ersatzanspruch von zwei Monatsentgelte
(bzw drei Monate Entgeltdifferenz gem § 12 Abs 5 Z 1 GIBG) vorsieht, ist es jedenfalls
vertretbar, die Entschidigung fiir die erlittene personliche Beeintrichtigung bei einer
Beendigung iiber der Mindestgrenze des § 12 Abs 1 Z 1 GIBG anzusetzen, weshalb sechs

Monatsentgelte als angemessen angesehen wurden.

Auch Teile der Literatur bestitigen, dass die gesetzlich definierten Betrégen eine gewisse
Orientierung fiir die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes bieten, wenn auch auf die
Begriindung dieser iiber den unmissverstindlichen Wortlaut des GIBG hinausgehende
Anwendung dieser Betrige nicht weiter eingegangen wird.”* Meines Erachtens ist diese {iber
§ 12 Abs 1 Z 1 und Abs 11 GIBG hinausgehende Anwendung im Sinne einer Orientierungshilfe
jedenfalls zuléssig, weil insbesondere nicht das Kriterium des Mindestbetrags auf andere
Sachverhalte ,,ausgedehnt“ wird, sondern die Betrdge lediglich als Orientierungshilfen
herangezogen werden. Die Anwendung der Rechtsfolge des Mindestbetrags auf andere
Tatbestinde wére allerdings wohl jedenfalls unzuldssig und ist ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage in diesem Zusammenhang der allgemeinen Kritik am Mindestschadenersatz von
Kletecka/Kock zuzustimmen’®, da eine Anwendung der Mindestersatzbetrige auf
Sachverhalte, die iiber die in den §§ 12 Abs 1 Z 1 und 12 Abs 11 GIBG genannten Fillen

hinausgehen, ohne gesetzlicher Grundlage wohl nicht zuléssig sein wird.

Zum Mindestersatzbetrag von € 1.000,00 (ua § 12 Abs 11 und § 26 Abs 11 GIBG) lésst sich
zudem als weiteres Erkenntnis aus der Judikatur ableiten, dass dieser Betrag jedenfalls bereits

dann zusteht, wenn eine einmalige, in der Intensitit blo geringe (sexuelle) Beldstigung

702 OGH vom 27.2.2014, 8 ObA 81/13i = ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra
OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

703 LG St. Pslten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k (38) und OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (15), jeweils in
anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht am
12.12.2022 zur Verfligung gestellt.

04 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 65.

95 Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 24.
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vorliegt.”% Dies ist insbesondere im Hinblick auf weitere (sexuelle) Beldstigungen bzw
einmalige Sachverhalte, die aber in ihrer Intensitéit nicht bloB gering ausfallen, von grofBter
Relevanz, weil bereits nach Uberschreitung dieser Geringfiigigkeitsschwelle, jedenfalls ein
iiber den Mindestbetrag hinausgehender Ersatzbetrag zusteht. Der Mindestersatzbetrag ist
meines Erachtens daher als Ausgangspunkt — nicht als Orientierungshilfe (!) — und damit als

Ausgleich fiir die geringfiigigste, gerade noch tatbestandsmiilige Handlung zu verstehen.

Mit Blick auf die vertretenen Lehrmeinungen ist dazu ein uneinheitliches Bild zu erkennen.
Wihrend Vrba/Unger bestitigen, dass der Mindestbetrag bereits dann zusteht, wenn eine relativ
geringfligige (sexuelle) Beldstigung vorliegt’®” und auch Majoros sowie Schrittwieser/Vazny-
Konig dafiir eintreten, dass durch Normierung eines Mindestersatzes auch blof3 geringfiigige

Beeintrachtigungen im Sinne einer "wirksamen, verhéltnisméBigen und abschreckenden

Wirkung" sanktioniert werden sollen’%®

, verlangen Kletecka/Kéck — neben dem bereits
behandelten Verschulden (siche oben) — die Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle.
Kletecka/Kock begriinden dies damit, dass auch nach dem allgemeinen Schadenersatzrecht,
unerhebliche Eingriffe in die Personlichkeitsrechte nicht ersatzfahig sind.”” Um einen totalen
Systembruch zu verhindern, sei auch im Anwendungsbereich des GIBG eine Uberschreitung

dieser Erheblichkeitsschwelle erforderlich.

Die von Kletecka/Kéck aufgeworfenen Bedenken sind zwar im Hinblick auf das allgemeine
Schadenersatzrecht nachvollziehbar und bestitigen dies auch Reischauer/Neumayr unter
Verweis auf den Wortlaut des § 1328a ABGB, wonach die Entschddigung fiir die erlittene

personliche Beeintrichtigung eine erhebliche Verletzung der Privatsphire voraussetzt.”!?

706 Untergrenze fiir eine Entschiidigung [...] bereits bei relativer Geringgradigkeit [ ...] mindestens 1.000 EUR
rechtfertigt” in OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (22); ,, Erfiillung des Tatbestandes in einer der gelindesten
Formen* in ASG Wien vom 26.6.1996, 19 Cga 182/94 = ARD 4803/1/96; ,,auf Grund der Definition als
Mindestsatz - als angemessener Schadenersatz fiir eine einmalige, in der Intensitdt geringe sexuelle Beldstigung
anzusehen ASG Wien vom 6.5.1998, 24 Cga 230/97m = ARD 4970/5/1998.

7 Vrba/Unger in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Schadenersatzanspriiche bei sexuellem
Missbrauch und bei Diskriminierungstatbestdnden Rz 12.

7% Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007,
515 (517); Schrittwieser/Vazny-Konig, Hohe des Ersatzes fiir die erlittene personliche Beeintrichtigung bei
Mehrfachdiskriminierung vor dem 1.8.2008, DRdA 2011/40 (391).

9% Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

"0 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1328a Rz 44 ff (Stand 31.5.2025, rdb.at).
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Allerdings ist der Vergleich meines Erachtens unzuldssig, da im Zusammenhang mit
Arbeitsverhiltnissen das GIBG als lex specialis das ABGB verdringt und eine vergleichbare
explizite Regelung, wie sie im ABGB besteht’!!, im GIBG fehlt. Auch dem Verweis von
Kletecka/Kock, wonach sich der OGH bislang zur Frage der ndtigen Gravitit eines Eingriffs,
um einen ideellen Schadenersatz nach dem GIBG zu rechtfertigen, noch nicht ausdriicklich

geduBert habe’!?

, muss entgegengetreten werden, da sich der OGH bereits ausdriicklich dazu
bekannt hat, dass nach dem GIBG cine Erheblichkeitsschwelle nicht iiberschritten werden
muss und der Mindestersatz vielmehr bereits bei ,,relativer Geringgradigkeit“ zusteht.”!?
Auch Wittwer weilt mE richtigerweise darauf hin, dass die Einfithrung der gesetzlichen
Untergrenze nur aus praventiven Griinden erfolgte, um einer Bagatellisierung sexueller

Beldstigungen entgegenzuwirken.”!'* Eine Orientierungshilfe — gerade bei schwerwiegenden

Eingriffen (!) — kann dem Mindestbetrag daher nicht unterstellt werden.”!?

Zusammenfassend muss meines Erachtens daher bei der Frage, ob die gesetzlich definierten
Ersatzbetrdge eine gewisse Orientierungshilfe darstellen oder nicht, streng zwischen den

einzelnen Tatbestinden unterschieden werden.

Werden Tatbestéinde betrachtet, flir die keine gesetzlich definierten (Mindest-)Ersatzbetrage
bestehen (dh alle Tatbestinde mit Ausnahme der Félle des § 12 Abs 1 Z 1 und Z 2, Abs 5 Z 1
und Z 2 sowie Abs 11 bzw des § 26 Abs 1 Z 1und Z 2, Abs 5 Z 1 und Z 2 sowie Abs 11 GIBG),
sind die gesetzlich definierten Ersatzbetrige jedenfalls als Orientierungshilfe fiir die
Bemessung der erlittenen personlichen Beeintridchtigung heranzuziehen. Hinsichtlich des
Betrages von € 500,00 ist die Heranziehung des Betrags als Orientierungshilfe allerdings auf
Sachverhalte begrenzt, die (Einstellungs- oder Beforderungs-)Bewerbungen betreffen,
wohingegen der Betrag von € 1.000,00 sowie der Ersatzbetrag von zwei Monatsentgelten bzw
drei Monate Entgeltdifferenz als Orientierungshilfen fiir sdmtliche andere Sachverhalte
herangezogen werden konnen. Zudem ist zu beachten, dass ohne ausdriickliche gesetzliche

Grundlage die Spezialformen von Héchst- oder Mindestersatzbetrigen auflerhalb der

711§ 1328a 2.Satz ABGB ,, Bei erheblichen Verletzungen der Privatsphdire [...] umfasst der Ersatzanspruch auch
eine Entschidigung fiir die erlittene personliche Beeintrichtigung .

"2 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

713 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (22) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).

714 S0 ausdriicklich der OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40 (391); OGH 8 ObA 59/08x = RAW
2009/238 = DRdAA 2010/19 (Thomasberger).

"5 Wittwer in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1328 ABGB Rz 7.
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Tatbestiinde des § 12 Abs 1 Z 1 und Z 2 sowie des § 12 Abs 11 GIBG nicht angewendet

werden konnen.

Werden demgegeniiber Fille des § 12 Abs 1 Z 1 und Z 2 sowie des § 12 Abs 11 GIBG
betrachtet, hat nach der Rechtsprechung des OGH die Auslegung des Mindestschadenersatzes
gem § 12 Abs 11 GIBG (und wohl auch gem § 12 Abs 1 Z 1 GIBG) streng zu erfolgen, sodass
im Falle einer (sexuellen) Beléstigung der Mindestersatz keine Orientierungshilfe, sondern
den Ausgangspunkt der Bemessung darstellt. Aus diesem Grund steht der Mindestbetrag im
Falle einer (sexuellen) Beldstigung bereits als Ausgleich fiir die geringfiigigste, gerade noch
tatbestandsmiflige Handlung zu und ist dies bei der Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes entsprechend zu berticksichtigen.

3.2 Beriicksichtigung einer Mehrfachdiskriminierung

Das GIBG sieht — seit der Fassung BGBI I 2008/98, womit in den §§ 12 und 26 jeweils ein
Abs 13 eingefiigt wurde — eine besondere Einpreisung bei der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes vor, wenn eine Mehrfachdiskriminierung vorliegt (§ 12 Abs 13). Da bereits
die Erwdgungsgriinde der zugrundeliegenden RL anerkennen, dass ,, Frauen hdufig Opfer

“716 - ynd der Verdacht einer nonkonformen

mehrfacher  Diskriminierungen  sind
Richtlinienumsetzung vermieden werden sollte, betonen die parlamentarischen Erlduterungen
hinsichtlich des nachtréglich geschaffenen Abs 13, dass es sich dabei lediglich um eine
., Klarstellung “ handelt und Anspriiche nicht kumuliert werden, sondern im Wege einer
Gesamtbetrachtung zu ermitteln sind.”!” Dieser Berechnungsmethode schlieBt sich auch der
OGH in stRsp an (eine Kumulation von Anspriichen aufgrund mehrfacher Diskriminierungen
kann nach jlingerer Rechtsprechung aber dennoch mdglich sein, siehe dazu im Detail

nachstehend).”!®

Eine Legaldefinition zum Begriff der Mehrfachdiskriminierung existiert nicht und gibt der
Gesetzestext lediglich vor, dass auf diese besondere Form der Diskriminierung bei der
Bemessung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes Bedacht zu nehmen ist, nicht aber wie

konkret. Wihrend der Uberbegriff der Mehrfachdiskriminierung in der Literatur zum Teil in

16 siche jeweils der Erwigungsgrund 14 zur AntirassismusRL 2000/43/EG sowie der Erwigungsgrund 3 zur
GleichbehandlungsrahmenRL 2000/78/EG.

"7 ErldutRV 415 BIgNR 23. GP 1, 4 und 7.

718 Ua OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = RdW 2011/236; RIS-Justiz RS0111431.
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zahlreiche Untergruppen gegliedert wird (ua die intersektionelle Diskriminierung, verbundene

Diskriminierung etc’!?) bezweifeln Kletecka/Kéck den Nutzen dieser Einteilung.”?°

Unabhingig von der Frage eines solchen Nutzen oder der fehlenden Begriffsdefinition
iiberhaupt, kann meines Erachtens hinsichtlich der Auswirkung einer Mehrfachdiskriminierung
auf die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes aus der oben dargelegten Judikatur
abgeleitet werden, dass der OGH lediglich zwei Fille unterscheidet: es findet entweder eine
Globalbemessung im Wege einer Gesamtbetrachtung statt’?! oder die Erfiillung einzelner
Tatbestidnde wird einzeln bemessen und zu einem Gesamtbetrag kumuliert (wobei in diesem

Fall besondere Vorsicht bei der Formulierung des Klagebegehrens geboten ist; dazu sogleich).

Zu unterscheiden ist dabei einerseits zwischen einer Mehrfachdiskriminierung (oder
intersektionelle Diskriminierung’??) aus demselben anspruchsbegriindenden Sachverhalt
aufgrund unterschiedlicher Diskriminierungstatbestinde (zB der vielfach zitierte fiktive
Fall, wenn eine Frau aufgrund ihres Geschlechts und noch dazu aufgrund ihrer Hautfarbe nicht
eingestellt wird’?3; oder eine Frau sexuell beldstigt wird und diese Belédstigung auch noch auf
ihre ethnische Zugehdrigkeit anspielt, indem bspw eine thaildndische Arbeitnehmerin gefragt
wird, um wieviel ihr Mann sie gekauft habe und ob sie dem Belistiger ,, Bodymassage “ anbieten
konne’?*). Zutreffend weist Korber-Risak darauf hin, dass derartige Formen der
Mehrfachdiskriminierung nicht zu einer Kumulation von Anspriichen fiihren, sondern in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes ,,sanktionsverschéirfend wirken.”?> Ebenfalls
von der Kumulation ausgeschlossen sind Fille mehrfacher/wiederholter Ereignisse
aufgrund desselben anspruchsbegriindenden Tatbestandes (zB wiederholte sexuelle

Beldstigungen einer Arbeitnehmerin im Zuge verschiedener Gelegenheiten, durch Streicheln

"9 Apostolovski/Apostolovski, Schadenersatzrechtliche Aspekte der Mehrfachdiskriminierung, DRAA 2012, 472.
20 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 61.

721 RIS-Justiz RS0111431; RL0O000097.

22 Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 61.

23 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 139; Apostolovski/Apostolovski, Schadenersatzrechtliche
Aspekte der Mehrfachdiskriminierung, DRAA 2012, 472 (473).

24 OGH vom 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex 2001/86 (kit Mazal zur Hohe des in diesem Fall
zugesprochenen Schadenersatzes).

25 Kérber-Risak in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025)
Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 69.
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ihres Geséfles, anziigliche Bemerkungen iiber ihre Figur und ihr sexuelles Verhalten im
Privatleben sowie durch einen Biss in ihr Ohrlédppchen’?%). Alle diese Fille werden im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung so behandelt, dass eine Gesamtbetrachtung der Einzelfille
angestellt wird und dafiir, eben im Wege einer Globalbemessung, ein pauschaler, die

Gesamtsituation umfassender Ersatzbetrag ermittelt wird.”’

Als zweiter Fall im Umgang mit Mehrfachdiskriminierungen, geht aus der jiingeren
Rechtsprechung des OGH (bisher lieB er diese Frage unbeantwortet und deutete lediglich obiter
an, dass auch eine getrennte Berechnung erfolgen kann’?®) hervor, dass
Mehrfachdiskriminierungen — mdgen sie auch auf demselben verpdnten Motiv beruhen — in
Form von getrennten, anspruchsbegriindenden Sachverhalten, die unterschiedliche
Diskriminierungstatbestinde erfiillen (zB wenn eine Arbeitnehmerin, angespielt auf ihre
Intelligenz als ,,innerlich blond“ bezeichnet und spiter aufgrund ihrer Schwangerschaft
gekiindigt wird’*?) keiner Globalbemessung zu unterziehen sind. Insofern ldsst sich die von
Kletecka/Kock bereits zur alten Rechtsprechung vertretenen Ansicht mM nach im Hinblick auf
diese jiingere Rsp des OGH bestétigen, wonach eine solche Trennung der Anspriiche schon
aufgrund unterschiedlicher Fristen bzw Ober- und Untergrenzen der Sanktionsbestimmungen
geboten ist.”’® Zu beachten ist aber meines Erachtens, dass die Formulierung des
Klagebegehrens in diesen Féllen der Mehrfachdiskriminierung besonders problematisch sein
kann: da nicht eine Gesamtbetrachtung und daher auch keine Globalbemessung erfolgt, sondern
fiir jede einzelne Tatbestandserfiillung ein eigener Ersatzbetrag zugemessen wird, konnen in
der rechtlichen Beurteilung grofe Abschlige des Klagebegehrens erfolgen, wenn lediglich
(wenige) Teile der anspruchsbegriindenden Sachverhalte festgestellt werden konnen. Dies kann
in besonderen Auspragungen sogar dazu fiithren, dass der Kostenersatzanspruch der numerisch
obsiegenden Partei (also des Beléstigers) hoher ausfillt, als der immaterielle Schadenersatz,
den dieselbe Partei zu leisten hat (zB wenn eine Kldgerin vorbringt, vorrangig aufgrund der
vermeintlichen Beendigungsdiskriminierung verletzt worden zu sein, diese aber nicht

festgestellt werden konnte und ihr anstelle der begehrten € 7.000,00 lediglich € 1.200,00 an

726 ASG Wien vom 23.3.2011, 9 Cga 23/10g = ARD 6157/2/2011.

27 stRsp: RIS-Justiz RS0111431; RL0000097.

728 OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = RdW 2011/236 = DRAA 2011/40 (Schrittwieser/Vazny-Konig).

729 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma)
= DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24 (Mayr).

730 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 62;
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 141; ErlautRV 415 BlgNR 23. GP 7.
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immateriellen Schadenersatz aufgrund der festgestellten Diskriminierung bei den sonstigen
Arbeitsbedingungen zugesprochen wird’®!; in diesem Fall hat der Beklagte mit einer Quote von
rund 83% obsiegt und erhilt entsprechend hohe Verfahrenskosten, die wohl den zu zahlenden

Schadenersatz um ein vielfaches iibersteigen).

Unter Beriicksichtigung der oben angestellten Judikaturanalyse ist abschlieBend noch
festzuhalten, dass die Methode der Globalbemessung in der rechtlichen Beurteilung von
Mehrfachdiskriminierungen manchmal zu einem mit dem Gesetzeszweck meines Erachtens
nicht vereinbaren Missverhiltnis filhren kann. Dies ist dann zu beobachten, wenn bei einem
einmaligen Ereignis proportional wesentlich mehr an Schadenersatz zugesprochen wird, als
dies bei wiederholter bzw mehrfacher Diskriminierung der Fall ist. In besonders krassen Fillen
wird dann die auf die Hohe des Schadenersatzes jedenfalls positive Wirkung des
Mindestschadenersatzbetrags deutlich, wohingegen die Globalbemessung eine auf die
Hohe des Schadenersatzes restriktive Wirkung zu entfalten scheint. Um dies zu
verdeutlichen kann exemplarisch der Fall einer Kldgerin’*? angefiihrt werden, die iiber die
Dauer von fiinfeinhalb Monaten beinahe wochentlich von ihrem Arbeitgeber als ,, Nutte “,
,Hure®, , blode Fut* udgl bezeichnet wurde und einen mit € 2.000,00 — relativ gering
bemessenen — Schadenersatz, im Vergleich zu einem Kldger’*, der aufgrund einer einmaligen
rassistischen Bezeichnung als ,, Neger “ € 1.500,00 erhielt. Wiirde der Kldgerin fiir jede einzelne
Beléstigung der Mindestersatz zugesprochen werden (was nach stRsp jedenfalls unzuléssig
wire), hitte der Arbeitgeber mehr als das 10-fache zu bezahlen. Da der OGH nach sténdiger
Rechtsprechung aber eine Kumulation ausdriicklich abgelehnt’34, sollte mE — bereits aufgrund
der ausdriicklich verlangten Praventionswirkung des Ersatzbetrags iSd § 12 Abs 14 GIBG — im
Rahmen der rechtlichen Beurteilung zumindest gedanklich eine Kumulation durchgefiihrt
werden, sodass die Globalbemessung nicht zu einer unverhéltnisméfigen Unterdotierung der
einzelnen Vorfille bzw zu einem Mengenrabatt zugunsten des:der Beliistigers:Beléstigerin
fithrt; im angefiihrten Fall erhielt die Kldgerin ausgehend von mindestens einer Beldstigung pro

Woche’® lediglich einen Ersatzbetrag von € 83,98 pro Beldstigung auf die Dauer von

31 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl).

732 OLG Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p = ARD 6119/4/2011.

33 OLG Innsbruck vom 14.4.2017, 15 Ra 13/17z = ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).

734 RIS-Justiz RS0111431; RL0O000097.

735 Das Erstgericht ging von einer gewissen RegelmiBigkeit aus, ,,aber nicht zweimal pro Woche* OLG Linz vom

20.10.2010, 12 Ra 71/10p = ARD 6119/4/2011.
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fiinfeinhalb Monaten (Gesamtbetrag/Vorfille = 2.000/[5,5*4,33]), wohingegen der Kliger
einen Ersatzbetrag von € 1.500,00 fiir die von ihm einmalig erlittene verbale Beldstigung

erhielt.

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass die Rechtsfolge bei Vorliegen einer
Mehrfachdiskriminierung nicht immer gleich ist. Einerseits wird der immaterielle
Schadenersatz im Wege der Globalbemessung ermittelt, wenn Mehrfachdiskriminierungen
entweder aus demselben anspruchsbegriindenden Sachverhalt aufgrund unterschiedlicher
Diskriminierungstatbestinde oder aus mehrfacher/wiederholter Ereignisse aus demselben
anspruchsbegriindenden Tatbestand resultieren. Andererseits werden
Mehrfachdiskriminierungen aufgrund getrennter, anspruchsbegriindender Sachverhalte, die
unterschiedliche  Tatbestinde  erfiilllen, sehr wohl einer Kumulation von

Schadenersatzanspriichen (und sohin auch der Mindest- und Hochstbetrdge) zugénglich.

3.3 Beriicksichtigung der Priventionsfunktion

Bereits in den ersten Richtlinien, die Osterreich zur nationalen Umsetzung des GIBG
verpflichtet haben, steht gleichlautend, dass die Sanktionen, die auch Schadenersatzleistungen
umfassen konnen, wirksam, verhiltnismidBig und abschreckend sein miissen.”*¢ Diese
Begriffe sind in der Erstfassung des GIBG nicht vorgekommen und wurden erst in einer
spateren Novelle des GIBG (BGBI 1 2013/107) in den Gesetzestext aufgenommen (§§ 12 Abs
14 und 26 Abs 14). Um nicht den Verdacht der Sdumnis in der Umsetzung aufkommen zu
lassen, wurde zudem in den Erlduterungen zur Novelle des GIBG festgehalten, dass diese
Kriterien bereits bisher bei der Festlegung der Hohe des Schadenersatzes von den Gerichten
beriicksichtigt werden mussten. Ziel war es daher, mit der Novelle und der Aufnahme der neu
geschaffenen Absdtze, die Bedeutung der pridventiven Wirkung des Schadenersatzes zu
unterstreichen.”’ Seit dieser Novelle, verlangt das GIBG nunmehr ausdriicklich, dass die
Entschiadigung der erlittenen personlichen Beeintrachtigung, so zu bemessen ist, dass aufgrund

der Hohe des Schadenersatzes Diskriminierungen verhindert werden.”*8

736 Art 15 RL 2000/43/EG; Art 17 RL 2000/78/EG; Art 8d RL 2002/73/EG.
737 ErlautRV 2300 BlgNR 24. GP 4.
738 § 12 Abs 14 GIBG idgF.
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In diesem Sinne anerkennt der OGH in stRsp, dass der Entschiddigung fiir die personliche
Beeintrachtigung nach dem expliziten gesetzlichen Auftrag priventive Funktion
zuzukommen hat, legt sich allerdings nicht fest, welche konkrete Auswirkung die préventive
Wirkung auf die Hohe des immateriellen Schadenersatzes haben soll.”*® Auch der EuGH wurde
mit der Frage der Pravention befasst und vertritt die Ansicht, dass die einschldgigen Richtlinien
zwar keine Verpflichtung zur Implementierung eines Strafschadenersatzes (punitive damages)
nach angloamerikanischem Vorbild verlangen, betont aber mehrfach die Erforderlichkeit der
abschreckenden Wirkung der nationalen Rechtsfolgen im Fall der Diskriminierung bzw
(sexuellen) Beldstigung und unterschreitet damit neuerlich das Erfordernis der priventiven

Wirkung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG.#

Als Zwischenergebnis ldsst sich daher festhalten, dass der explizite Wortlaut der einschldgigen
RL und nunmehr des GIBG sowie die stRsp des OGH und die Rsp des EuGH jedenfalls eine
»Einpreisung® des Priventionsgedankens in die Bemessung der Hohe des immateriellen

Schadenersatzes verlangen.

Vor diesem Hintergrund des expliziten gesetzlichen Auftrags (§ 12 Abs 14 GIBG) sowie der
stRsp des OGH sowie der Rsp des EuGH, ist es umso erstaunlicher, dass der weit
iiberwiegende Teil der Lehre die Schadenersatzbetrdge nach wie vor als viel zu gering
bezeichnet und die praventive Wirkung in der Hohe der Ersatzbetrige keinesfalls als erfiillt
erachtet: In diesem Sinne verweist Gahleitner wiederholt darauf, dass die zugesprochenen
Schadenersatzbetrage oftmals derartig gering ausfallen, dass sie keinesfalls abschreckend sind
und sohin auch keine Priventionswirkung entfalten kénnen.”#! In dhnlicher Ausdriicklichkeit
sieht auch Kérber-Risak eine lediglich geringe Praventionswirkung durch das GIBG umgesetzt
und verortet das Problem bei den ,,l4cherlich geringen* Ersatzbetrdgen die von den Gerichten

zugesprochen werden.’”#? In diesem Sinne auch Mazal, der im Hinblick auf eine zwar dltere aber

739 RIS-Justiz RS0130287; OGH 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Kérber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464
(Lindmayr); OGH 9 ObA 87/15g = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma) =
DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24 (Mayr).

740 EyGH 17.12.2015, C-407/14, DRdA-infas 2016/57 (Ettl); Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm®
§ 12 GIBG, Rz 15/2 (Stand 07.05.2023, rdb.at).

4! Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz — Europdische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 391 (405); Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155.

42 Kérber-Risak in Bick-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021) ,,MeToo* aus Sicht einer
Arbeitgeberanwiltin (109).

192



keinesfalls unbedeutende Entscheidung des OGH gar eine ,,Missachtung® der sonst im
Schadenersatzrecht anzuwendenden Grundsétze verortet, wenn massive sexuelle Beldstigungen
am Arbeitsplatz derart unterbewertet werden (konkret ATS 25.000,00 fiir massive sexuelle
Belistigungen im Vergleich zu ATS 100.000,00 fiir einen Beinbruch).’#

Im Hinblick auf die oben dargelegte Judikatur ist dem weit tiberwiegenden Teil der Lehre
meines Erachtens jedenfalls zuzustimmen. Denn tatséchlich zeigen auch die oben dargelegten
Entscheidungen, dass die Hohe der zugesprochenen Schadenersatzbetrige — den jeweiligen
Einzelfall betrachtend - keinesfalls dazu flihren kann, spezialpriaventiv bzw gar
generalpraventiv von Diskriminierungen oder (sexuellen) Beldstigungen am Arbeitsplatz

abzuhalten.

Besonders plakativ zeigt dies die — bedauerlicherweise viel zu oft und mE unrichtigerweise als
,Prajudiz zur Bemessung anderer Félle herangezogene — Entscheidung des OLG Wien,
wonach eine (obendrein sogar minderjdhrige) AN von ihrem AG, einem Zahnarzt, iiber die
Dauer von mehr als eineinhalb Jahren massiv sexuell belédstigt wurde und hierfiir lediglich
€ 4.360,00 an immateriellen Schadenersatz zugesprochen wurde.”** Dieser geringe Betrag
kann bei einer derart massiven, liberaus lange andauernden und dariiber hinaus sogar
folgeschweren (die Kldgerin litt an schweren psychischen Folgeerkrankungen) sexuellen
Beldstigung Kkeinesfalls priaventive Wirkungen gegeniiber dem Belistiger selbst oder gar
gegeniiber Dritten entfalten. Im Hinblick auf die Formulierung des OLG Wien, wonach der
zuerkannte Schadenersatzbetrag von € 4.360,00 ,,angemessen® sei, ist besonders zu betonen,
dass diese prominente Entscheidung viel zu oft als Richtwert bei der Bemessung des
angemessenen Schadenersatzes anderer Félle herangezogen wird. Bei der Betrachtung dieses
Falls ist jedoch zu beachten, dass dem Klagebegehren der Klidgerin vollstindig entsprochen
wurde und die Bezeichnung des Betrages durch das Berufungsgericht als ,,angemessen* als
Antwort auf die Revision des Beklagten zu verstehen ist, der eine Korrektur des
Schadenersatzes nach unten begehrte; da der Schadenersatz in Anbetracht des Sachverhalts aber
keinesfalls (noch) geringer ausfallen konnte, ist der Zuspruch des gesamten Klagebegehrens als
Antwort auf das Revisionsbegehren des Beklagten ,,angemessen®. Aufgrund des Umstandes,

dass dem Klagebegehren vollstindig entsprochen wurde (die Kldgerin hat nicht mehr als

743 OGH vom 23.10.2000, 8 Ob A 132/00w = ecolex 2001/86 (Mazal).
744 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
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€ 4.360,00 gefordert), ist nicht auszuschlieBen, dass in Erfiillung der Pravention-Voraussetzung

in diesem Fall auch ein wesentlich hoherer Betrag hétte zugesprochen werden konnen.

Dem weit iiberwiegenden Teil der Lehre, wonach das Bemessungskriterium der Prévention
nicht erfiillt ist, muss wohl umso mehr zugestimmt werden, in Betrachtung jener Fille, bei
denen das — wohl ohnedies gering bemessene — Klagebegehren trotz schwerwiegender
Sachverhaltselemente nicht vollstiindig zugesprochen wurde. Bei diesen Féllen kann die

Praventionsfunktion iSd § 12 Abs 14 GIBG keinesfalls als erfiillt betrachtet werden.

So wurde beispielsweise vom OLG Graz nicht das gesamte Klagebegehren von € 4.500,00
zugesprochen, obwohl der Beklagte der Kldgerin den Verlust ihres Arbeitsplatzes androhte,
wenn sie nicht mit ihm schlafe, und sie mehrfach — nicht blof3 auf die verbale Ebene beschrinkt
— sexuell beldstigte, was bei der Kldgerin sogar gesundheitliche Beeintrdachtigungen zur Folge
hatte.”* Bemerkenswert ist zudem, dass die Androhung des Arbeitsplatzverlustes derart heftig
ausfiel, dass der Beklagte nach § 107 StGB (gefdhrliche Drohung) verurteilt wurde. Trotz dieser
erheblichen Sachverhaltselemente wurde der Kldgerin lediglich ein Betrag von € 3.500,00 an
immateriellen Schadenersatz zugesprochen; in Entsprechung des Préventionsgedankens hatte
das — ohnedies sehr gering bemessene — Klagebegehren in Hohe von € 4.500,00 aber wohl
jedenfalls vollstindig zugesprochen werden miissen, um Diskriminierungen bzw (sexuelle)
Beldstigungen zukiinftig zu verhindern. Eine derartige Berufungsentscheidung veranschaulicht
sehr deutlich, dass dem weit liberwiegenden Teil der Lehre jedenfalls zuzustimmen ist, wonach
die von der Osterreichischen Judikatur  zugesprochenen, iiberaus geringen
Schadenersatzbetrige Kkeinesfalls priventive Wirkungen gegeniiber dem Beldstiger selbst

bzw Dritten entfalten konnen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sich das Bemessungskriterium der Prévention
laut dem weit iiberwiegenden Teil der Lehre sowie im Hinblick auf die einschlidgige Judikatur
keinesfalls ausreichend in den zugesprochenen Schadenersatzbetrigen niederschldgt, um beim
Belastiger selbst bzw Dritten gegeniiber zu einem Umdenken beizutragen. Zum Teil wurzelt
dieses Problem wohl bereits in den nach wie vor zu niedrig angesetzten Klagebegehren, da
bekanntlich auch die Gerichte nicht mehr zusprechen kénnen, als begehrt wird (im Unterschied

zu angloamerikanischen Verfahrensordnungen). Aber auch bei Betrachtung jener Fille, wo die

45 OGH vom 17.8.2016, 8 ObA 47/16v, RAW 2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS
2018/29 (Risak).
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Kldgerin nur teilweise obsiegt, féllt im Hinblick auf den jeweiligen Sachverhalt auf, dass das
Klagebegehren im Sinne der Verhinderung von (weiteren) Diskriminierungen wohl vollstindig
zuzusprechen gewesen wire, weshalb zusammenfassend festzustellen ist, dass die
allermeisten Gerichtsentscheidungen dem Kriterium der Privention iSd § 12 Abs 14
GIBG nach wie vor zu wenig Gewicht bei der Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes geben.

Dabei sollte aber gerade beachtet werden, dass das Bemessungskriterium der Privention,
also der Bedingung, dass der Schadenersatzbetrag entsprechend bemessen wird, sodass
zukiinftige Diskriminierungen bzw (sexuelle) Belédstigungen verhindert werden, ein zentrales
Ziel der EU-RL sowie des nationalen GIBG darstellt. Zur Erfiillung dieses Ziels, der
Effektuierung der Priventionsfunktion und sohin der gesetzeskonformen Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes ist es daher unabdingbar, diesem Kriterium einen gréferen
Stellenwert in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes — als dies bisher stattgefunden
hat — einzurdumen. Beispielsweise konnte dies durch eine Inflationsbereinigung des
Mindestschadenersatzes erfolgen, die auch von den Gerichten iSd § 12 Abs 14 GIBG
durchgefithrt ~werden  konnte, ohne auf eine legistische  Anhebung  der
Mindestschadenersatzbetrige zuwarten zu miissen (siche dazu unter ,,Beriicksichtigung der
Geldentwertung®). Weiters konnte dem Bemessungskriterium der Pravention besser Rechnung
getragen werden, durch die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des
Diskriminierenden bspw durch Anwendung eines Tagsatzsystems (das sich wiederum am
Einkommen/Vermogen des Diskriminierenden orientiert; siche dazu unten ,,Wirtschaftliche
Leistungskraft des:der Diskriminierenden*) oder durch Beriicksichtigung der subjektiven
Tatseite (siche dazu unter ,,Verhalten in der Vergangenheit, Wiederholungsgefahr, Ausniitzung
weiterer Moglichkeiten* und ,,Mangelnde Schuldeinsicht®), sodass die Hohe des immateriellen
Schadenersatzes tatsdchlich zu einer Verhinderung zukiinftiger Diskriminierungen bzw

(sexueller) Beléstigungen fiihren kann.

4 Bemessungskriterien aus der Rechtsprechung und Lehre

4.1 Ausniitzung eines Autorititsverhiltnisses

Im Hinblick auf das —jedem Arbeitsverhdltnis immanente — durch wirtschaftliche Abhéngigkeit
gepragte Machtungleichgewicht zwischen der:dem Vorgesetzten bzw AG einerseits und

der:dem AN andererseits, stellt sich die Frage, wie eine von dieser Personengruppe
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ausgehende Diskriminierung bzw (sexuelle) Belédstigung in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes zu beriicksichtigen ist. Auch in diesem Zusammenhang ldsst die zentrale
Bestimmung betreffend die Bemessungskriterien des GIBG (ua § 12 Abs 14) — sowie das
einschldgige Unionsrecht — einen Hinweis auf eine besondere Beriicksichtigung des
Umstandes, dass das verponte Verhalten direkt vom AG bzw einer:einem Vorgesetzten ausgeht,

vermissen.

Umso beachtlicher ist es, dass die stRsp sehr wohl die Ansicht vertritt, dass die Ausniitzung
eines derartigen Abhéngigkeits- oder Autoritdtsverhdltnisses im Zusammenhang mit
Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes besonders zu beriicksichtigen ist.”*® Dieser besonderen Beriicksichtigung
des Autoritdtsverhiltnisses tragt auch Korber-Risak Rechnung, wenn sie mE richtigerweise auf
die aufgrund von zB Lohnabhéngigkeiten deutlich schlechtere Ausgangsposition hinweist, die
es erheblich erschwert sich gegen Diskriminierungen am Arbeitsplatz zur Wehr zu setzen.”’
Uber die von Mazal dargelegten Ziele der Regelungen der §§ 6 und 7 GIBG, wonach (sexuelle)
Beldstigungen verbietet und sanktioniert werden sollen,’*® hinausgehend, ldsst sich meines
Erachtens die besondere Beriicksichtigung der Ausniitzung eines Autoritdtsverhéltnisses auch
mit dem Priventionsgedanken des GIBG begriinden. Da gem § 12 Abs 14 GIBG
,Diskriminierungen verhindert” werden sollen, die Schaffung der dafiir erforderlichen
Arbeitsplatzkultur aber in der Verantwortung des Vorgesetzen bzw AG liegt, sind die von
ihm:ihr ausgehenden Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen umso wichtiger zu
verhindern, weshalb ein entsprechend hdherer Ersatzbetrag zur Abwehr dieses besonders
verponten Verhaltens zu resultieren hat.”*® AuBerdem ldsst sich meines Erachtens die
Beriicksichtigung der Ausniitzung eines Autorititsverhdltnisses bereits aus allgemein
schadenersatzrechtlicher Hinsicht begriinden, da zur ohnedies vorliegenden Diskriminierung

bzw (sexuellen) Beldstigung auch noch eine Fiirsorgepflichtverletzung hinzutritt und diese

746 OGH vom 21.1.1999, 8 ObA 188/98z = JBI 1999, 538 = ZAS 2000/1 (Brodil) = DRAA 2000/7 (Eichinger) =
ARD 5012/10/99; OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.

47 Kérber-Risak in Bick-Knapp/Harmer/Renzenbrink (Hrsg), Litigation PR (2021) ,,MeToo* aus Sicht einer
Arbeitgeberanwiltin, Seite 106.

"8 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 9.

749 Vgl die Parlamentarischen Erlduterungen: ,,Insbesondere mit dem letzten Kriterium [Anm: ,,Verhinderung von
Diskriminierungen®] soll der dem 0sterreichischen Schadenersatzrecht immanente Praventionsgedanke zum

Ausdruck kommen* ErlautRV 2300 BigNR 24. GP 4.
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zusitzliche Schadigung einen grofleren Leidensdruck bei der betroffenen Person verursacht,

was einen hoheren Schadenersatz bedingt.”>°

In diesem Sinne hat das LG Graz die Funktion von zwei Beklagten als unmittelbare
Vorgesetzte der Klégerin mehrfach hervorgehoben und eingerdumt, dass es von vornherein
nicht zu erwarten ist, dass sich eine (insbesondere minderjdhrige) Arbeitnehmerin aufgrund des
Autorititsverhéltnisses ihren erwachsenen Vorgesetzten sonderlich zur Wehr setzen wiirde.”>!
Auch in einer Entscheidung des ASG Wien wird im Hinblick auf eine zweimalige sexuelle
Beléstigung des Vorgesetzten darauf verwiesen, dass sein Fehlverhalten wegen der Verletzung
seiner Fiirsorgepflicht als Vorgesetzter und als Komplementér der Arbeitgeber-Gesellschaft
besonders schwer wiegt, weshalb der begehrte Ersatzbetrag (€ 3.500,00) vollstindig zuerkannt
wurde.”>? Im Gleichklang hielt auch der OGH in einer vielfach zitierten Entscheidung fest, dass
der Beklagte, der zugleich Arbeitgeber der Kldgerin war, das Autorititsverhéltnisses
nriicksichtslos und brutal* ausniitzte, was den Zuspruch des 10-fachen des (damaligen)

Mindestschadenersatzes rechtfertigte.”3

Trotz der grundsitzlichen Anerkennung dieses besonderen Bemessungskriteriums iS eines
Erschwernisgrundes seitens der Rsp, weist Gahleitner meines Erachtens vollig zu Recht
darauf hin, dass in der Praxis mehr Gewicht auf die Tatsache gelegt werden miisste, dass
sexuelle Beldstigungen besonders hdufig von Vorgesetzten gegeniiber untergebenen
Arbeitnehmer:innen ausgeiibt werden und pladiert sie fiir eine strenge(re) Ahndung derartiger
Ubergriffe durch Vorgesetzte bzw AG.”>* Diese Beurteilung kann meines Erachtens im
Hinblick auf Entscheidungen wie jener des OLG Wien nur unterstrichen werden, wonach einer
Klagerin lediglich € 1.800 an immateriellen Schadenersatz zugesprochen wurde, nachdem sie

aufgrund einer vom beklagten Arbeitgeber herbeigefiihrten Zwangslage drei Nédchte mit diesem

750 Dazu passend die dogmatische Schlussfolgerung in der Glosse von Mazal zu OGH vom 23.10.2000, 8 ObA
132/00w = ecolex 2001/86 (Mazal).

5! LG Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y (4), RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.

52 OV, Aktuelle Entscheidungen des ASG, ARD 6157/2/2011 (6).

733 OGH 8 ObA 188/98z (4); Korber-Risak in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht - System und
Praxiskommentar (45. Lfg 2025) Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die
Antidiskriminierungsbestimmungen des Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 170.

754 miissen derartige Ubergriffe streng geahndet werden, um der Gleichbehandlung von Frauen mit Ménnern
im Arbeitsleben einen Schritt niher zu kommen “ Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im Arbeitsverhéltnis,

ZAS 2007/24.
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in einem gemeinsamen Doppelzimmer verbringen musste und er sie in der letzten Nacht

zwischen den Beinen beriihrte.”>?

Aufgrund der besonderen Beriicksichtigung der Ausniitzung eines Autorititsverhéltnisses bei
der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes, ldsst sich meines Erachtens in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes eine Abstufung der Tatbestéinde gem § 6 Abs
1 Z 1 bis 4 erkennen: Die Rsp (und Lehre) geht offenbar davon aus, dass Diskriminierungen
bzw (sexuelle) Beldstigungen, die direkt vom:von der Arbeitgeber:in bzw von Vorgesetzten
ausgehen, besonders verpont sind und das Fehlverhalten des:der AG in der Bemessung des
Ersatzbetrags deutlich schwerwiegender zu beriicksichtigen sind, als Diskriminierungen oder
(sexuelle) Beldstigungen von Dritten, weshalb die Entschadigung fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung hoher ausfallen kann.”*® Diese von mir aufgestellte These wird seitens der
Rsp auch dahingehend gestiitzt, dass ein auffallend geringer Ersatzbetrag (€ 300) ausdriicklich
mit dem Nichtvorliegen eines Autorititsverhiltnisses begriindet wurde.””” Soweit die
Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung allerdings nicht unmittelbar vom AG ausgeht,
sondern sein Vergehen ,,blo* darin liegt, unzureichend Abhilfe verschafft zu haben, weist
Schrank meines Erachtens richtigerweise darauf hin, dass es in diesen Fillen jedenfalls
empfehlenswert ist, (auch) den unmittelbaren Beldstiger zur Haftung heranzuziehen, da die
Hohe des Ersatzbetrags gegeniiber den unmittelbar handelnden Beldstiger (§ 6 Abs 1 Z 3 oder
4) wohl hoher ausfallen wird, als gegeniiber den nicht angemessen eingeschrittenen AG (§ 6

Abs 1Z2).758

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass nach einstimmiger Lehre sowie der stRsp des
OGH, die Ausniitzung eines Autoritdtsverhéltnisses — obwohl dies nicht explizit vom
Gesetzeswortlaut oder den unionsrechtlichen Grundlagen vorgegeben wird — bei der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG in besonderem Malle zu

berticksichtigt ist. Meines Erachtens resultiert daraus, dass innerhalb der Tatbestdnde des § 6

55 OLG Wien vom 19.01.2005, 9 Ra 163/04p = ARD 5608/8/2005.
736 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
57 [...] wobei fiir die Hohe als entscheidend angesehen wurde, dass [...] keine hierarchische Uberordnung des
Beliistigers vorliegt. “ in OV, Aktuelle Entscheidungen des ASG Wien, ARD 5720/4/2006 (6).

738 Im Regelfall blofer Abhilfeunterlassungsfiille, vor allem bei nur geringer Fahrliissigkeit des Arbeitgebers,
kann die Hohe nicht an jene heranreichen, die dem Belistiger gegeniiber zustiinde” Schrank,

Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (28. Lfg 2009) Hohe des
Schmerzengeldes - Nur Mindestersatz? - OGH 30.7.2009, 8 ObA 35/09v, Seite 3.
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Abs 1 Z 1 bis 4 GIBG eine gewisse Abstufung zu erkennen ist, wobei bei drei- und
mehrpersonalen Vergehen keinesfalls die:der Vorgesetzte bzw AG alleine, sondern jedenfalls
zusitzlich die unmittelbar handelnde Person zu Haftung herangezogen werden sollte (dazu im

Detail gleich nachstehend).

4.2 Beteiligung des:der (gemeinsame:n) Vorgesetzte:n bzw AG

Das GIBG konkretisiert in § 6 Abs 1 Z 2 die im Arbeitsrecht immanente Fiirsorgepflicht
dahingehend, dass die:der AG eine Unternehmenskultur sicherzustellen hat, wonach
diskriminierendes oder beldstigendes Verhalten mittels ,,angemessener Abhilfe* verhindert
bzw sanktioniert werden muss.”>® Ausgehend von dieser gesetzlichen Anordnung stellt sich die
Frage, ob eine etwaige Untitigkeit des:der (moglicherweise gar gemeinsamen) Vorgesetzten
bzw des:der AG selbst auf die Hohe des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG einen

Einfluss hat.

Um diese Frage zu beantworten, miissen vorweg zwei Fallkonstellationen unterschieden
werden: Einerseits ist zu priifen, ob der Gesamtbetrag des immateriellen Schadenersatzes hoher
ausfdllt, indem zusidtzlich zum Anspruch gegen die belédstigende Person selbst auch ein
immaterieller Schadenersatzanspruch gegen die:den AG gefordert werden kann. Denkbar ist
aber auch, dass die:der AG nicht zur Haftung herangezogen wird (bzw nicht herangezogen
werden kann), weshalb zu hinterfragen ist, ob in diesem Fall die eventuell dennoch vorliegende
Beteiligung des:der Vorgesetzen an der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung zu einem

erhohten Schadenersatzanspruch gegen die:den Beléstiger selbst fiihren kann.

Hinsichtlich des ersten Falls lassen sich bereits zwei Kategorien der AG-Haftung aus dem
Gesetz erkennen, wobei meines Erachtens noch eine dritte Kategorie hinzutritt, die sich aus der

Rechtsprechung ergibt (dazu sogleich).

Aus dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes ergibt sich einerseits die Haftung des AG,
wenn sie:er selbst eine Diskriminierung bzw (sexuelle) Belédstigung zu verantworten hat (ua
§ 6 Abs 1 Z 1 GIBG). Andererseits haftet die:der AG aber auch dann, wenn eine Person durch
den:die AG dadurch diskriminiert wird, indem er:sie es schuldhaft unterliisst, gegen das

Verhalten Dritter angemessene Abhilfe zu schaffen (ua § 6 Abs 1 Z 2 GIBG). Hieraus ergibt

5% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 10.
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sich, dass der Ersatz der erlittenen personlichen Beeintrichtigung aufgrund einer
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung nicht nur von dem:der Téter:in selbst, sondern
auch — bei Vorliegen von Verschulden (dazu sogleich) — vom AG verlangt werden kann. In
dieser Anspruchsgrundlage, wonach ein separater Ersatzanspruch gegen beide erhoben
werden kann und keine Solidarhaftung zwischen den Schédiger:innen besteht,’® liegt ein
erheblicher Unterschied im Vergleich zum allgemeinen Schadenersatzrecht: Im allgemeinen
Schadenersatzrecht kann der Schaden nur einmal ersetzt werden. Selbst wenn mehrere
Schédiger:innen den Schaden zu verantworten haben, haften sie solidarisch und nicht kumulativ
individuell.”®! ITm Anwendungsbereich des GIBG hat aber im Fall einer sexuellen Beléstigung
die:der Téter:in sowie die:der AG, wenn er:sie es schuldhaft unterldsst angemessene Abhilfe
zu schaffen, jeweils einen Ersatzbetrag zu leisten, der im Fall einer (sexuellen) Beldstigung
jedenfalls jeweils zumindest die Hohe des Mindestersatzbetrags zu betragen hat. In diesem
Sinne flihrt auch Mazal richtigerweise ins Treffen, dass bei diese Art der Mehrfachtiterschaft,
wenn die belédstigende Person Dritte iSd § 6 Abs 1 Z 3 GIBG und die:der AG wegen
Unterlassung angemessener Abhilfe als Téter:in iSd § 6 Abs 1 Z 2 GIBG zu qualifizieren sind,
Ersatzanspriiche Kkumulieren konnen.’®> Diese Abweichung vom allgemeinen
Schadenersatzrecht ldsst sich meines Erachtens mit dem Ausmal der erlittenen personlichen
Beeintrachtigung erkliren, denn ist eine Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung, die
ausschlieBlich von der:vom Téter:in ausgeht, wohl grundsétzlich weniger intensiv, als wenn
zusitzlich zur Diskriminierung bzw (sexuellen) Beléstigung an sich auch noch der Umstand
hinzukommt, dass der betroffenen Person durch die:den AG nicht angemessen Abhilfe
verschafft wurde. Da die Beeintrachtigung tatsichlich (ua § 12 Abs 14 GIBG) auszugleichen

ist, hat eine Kumulation von Ersatzanspriichen in diesen Fillen stattzufinden.

Abgesehen von diesen auch von Hopf/Mayr/Eichinger/Erler unumstritten Kategorien der AG-
Haftung (AG ist selbst Beldstiger:in iSd § 6 Abs 1 Z 1 oder haftet mangels angemessener

Abhilfe iSd § 6 Abs 1 Z 2)7%® ist meines Erachtens aus der Rechtsprechung noch eine weitere,

760 Beldistiger:in und AG haften unabhdingig voneinander, es kommt zur Kumulation der Schadenersatzbetrige.
in Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 113.

8! Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1302 ABGB Rz
3; selbst wenn die Anteile der jeweiligen Schadigung nicht bestimmbar sind, haften die Téter:innen ebenfalls
solidarisch und nicht anteilsmaBig OGH vom 13.07.1995, 6 Ob 658/94 = GesRZ 2017, 177 (Schramm/Babinek);
RIS-Justiz RS0022703.

762 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62d.

63 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 6 Rz 6.
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dritte Kategorie abzuleiten: ndmlich die Haftung des:der AG (gem § 6 Abs 1 Z 1) aufgrund
Zurechnung des Verhaltens des:der unmittelbar diskriminierenden bzw beléstigenden Person

(gem § 6 Abs 1 Z 3).

Die Rechtsprechung wendet die von Mazal oben beschriebene mdgliche Kumulation von
Ersatzanspriichen auch auf diese Félle an, wenn das Verhalten des Beldstiger direkt dem:der
Arbeitgeber:in iSd § 6 Abs 1 Z 1 GIBG zuzurechnen ist: So wurde einer Kligerin, die vom
Kommanditisten der AG-KG korperlich sexuell beléstigt (Kiisse, Beriihrungen etc) und unter
Androhung der Kiindigung aufgefordert wurde mit ihm zu schlafen, sowohl vom
Kommanditisten (als ,,unmittelbarer Beldstiger gem § 6 Abs 1 Z 3 GIBG) ein immaterieller
Schadenersatz in Hohe von € 3.500,00 als auch von der AG-KG ein Ersatzbetrag in Hohe von
€2.000,00 (gem §§ 6 Abs 1 Z 1 und 12 Abs 11 GIBG) zugesprochen.”®*

AG-KG
o (Erstbeklagte)
4 : R
1> | .
A\ ! N
?:0‘5 1 N N
5© '
Ko.mmandltlst e}.ls Komplementir
' unmittelbarer Tater (Drittbeklagte)
Klagerin _—> (Zweitbeklagte)

§ 6 Abs 1 Z3 GIBG

Anspriiche: gegen die AG-KG gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG (€ 2.000,00)
gegen den unmittelbaren Tater gem § 6 Abs 1 Z 3 GIBG (€ 3.500,00)

Das OLG Graz flihrt dazu aus, dass das Fehlverhalten des Zweitbeklagten (des
Kommanditisten) eine Haftung des Erst- sowie Drittbeklagten (der AG-KG sowie des
Komplementdrs) gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG begriindet, wenngleich der Drittbeklagte (der

Komplementir) nichts von den Verfehlungen des Titers gewusst hat.”

764 Die konkreten Beléstigungshandlungen stammen aus den unbestrittenen Sachverhaltsfeststellungen der nicht
verdffentlichten Entscheidung des OLG Graz vom 19.5.2016, 6 Ra 30/16b (2 ff), in anonymisierter Ausfertigung
zur Verfligung gestellt vom Prasidium des OLG Graz zur GZ 1 Jv 6560/22y-28, bestitigt in OGH vom 17.8.2016,
8 ObA 47/16v, RAW 2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS 2018/29 (Risak).

765 Zur Haftung der einzelnen Beklagten: ,,Der Zweitbeklagte haftet als unmittelbarer Belistiger gemiB § 6 Abs
1 Z 3 GIBG, die Erstbeklagte als Arbeitgeberin gemdBl § 6 Abs 1 Z 1 GIBG fiir die sexuelle Beléstigung des
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Auch der OGH hat in einem anderen Fall, wo die Kldgerin vom Geschéftsfiihrer der AG-GmbH
sexuell belédstigt wurde (ua durch versuchte Kiisse, anziigliche Kommentare ihres Aussehens
etc), festgestellt, dass die GmbH als Arbeitgeber iSd § 6 Abs 1 Z 1 GIBG fiir sexuelle
Beldstigungen durch ihren Geschéftsfiihrer einzustehen hat und wurde der Kldgerin ein Betrag
von € 1.500,00 zugesprochen.”®® Obwohl in diesem Fall lediglich der Ersatzanspruch gegeniiber
der GmbH als Arbeitgeber begehrt wurde, stellt Schrank meines Erachtens im Sinne des oben
bereits ausgefiihrten richtigerweise ferst, dass wohl klar sein diirfte, dass daneben auch der

Belistiger als Person haftet.’’

AG-GmbH
(Beklagte)

G
Io\2
o N0

Geschaéftsfiihrer als
unmittelbarer Titer

Klagerin
§ 6 Abs 1 Z3 GIBG

Anspriiche: € 1.500,00 gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG
zusétzliche Moglichkeit gegen den Geschéftsfiihrer selbst gem § 6 Abs 1 Z 3 GIBG

Als Zwischenergebnis lésst sich daher feststellen, dass bei Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Belistigungen durch Vertretungsorgane, die juristische Person selbst haftet, als hétte sie
dieses Verhalten selbst gesetzt, was im Ergebnis dazu fiihrt, dass nicht nur das Vertretungsorgan
als unmittelbarer Téter selbst gem § 6 Abs 1 Z 3 GIBG, sondern zusétzlich auch die juristische

Person gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG kumulativ immateriellen Schadenersatz zu leisten hat.

Da sich beide Entscheidungen mit der Zurechnungsfrage von (formalen) Vertretungsorgangen

(Kommanditist und Geschiftsfiihrer) befassen, wirft dieses Zwischenergebnis allerdings die

Zweitbeklagten und der Drittbeklagte als unbeschrénkt haftender Gesellschafter der Erstbeklagten aufgrund dieser
Gesellschafterstellung.” in OLG Graz 6 Ra 30/16b (3 f).

766 OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ecolex 2008/353 = infas 2008, A 84 = ARD 5968/1/2009.

767 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (25. Lfg 2008)
Beldstigung durch Geschéftsfiihrer - Schmerzengeldanspruch gegen juristische Person? Hohe des Schmerzengelds

- OGH 5.6.2008, 9 ObA 18/08z, Seite 16.
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Frage auf, ob auch sonstige Gehilfen des:der AG iSd § 6 Abs 1 Z 1 GIBG zuzurechnen und
auch in einem solchen Fall, die Ersatzbetrdge zu kumulieren sind. Die Lehrmeinungen sind
dazu uneinheitlich: Einerseits treten Hopf/Mayr/Eichinger/Erler sowie Windisch-Graetz dafiir
ein, dass Gehilfen der:dem AG zuzurechnen sind, wenn die beldstigende Person auf Grund der
ihm:ihr erteilten Befugnisse und seiner:ihrer Stellung gegeniiber den anderen AN als ein zur
selbststindigen Geschiftsfilhrung berufene:r  Stellvertreter:in  zu qualifizieren ist.”%8
Andererseits hilt Mazal eine Zurechnung bei der Erfiillung der Fiirsorgepflicht des:der AG als
umstritten, rdumt ab er ein, dass ein Ersatzanspruch denkbar auf § 1313a ABGB gestiitzt

werden konnte, wenn die beldstigende Person bei demselben AG beschéftigt ist.”s

Der OGH erachtet, dass in Beantwortung dieser Frage die Rsp zu § 26 Z 4 AngG ,,fruchtbar
gemacht werden* kann und besteht nach Ansicht des OGH kein Anlass, den Kreis der der
juristischen Person zuzurechnenden Personen im Rahmen des § 6 Abs 1 Z 1 GIBG enger zu
ziehen.””? Konkret wird dies damit begriindet, dass der maBigebliche Umstand darin liegt, ob
und inwieweit diese Person — ausdriicklich oder stillschweigend — zur selbststindigen
Ausiibung von Unternehmer- und insb Arbeitgeberfunktionen berechtigt war und ob die

sexuelle Belédstigung damit in einem inneren Zusammenhang stand.””!

In einem weiteren Zwischenergebnis ldsst sich daher festhalten, dass eine kumulative Haftung
nicht nur dann besteht, wenn die Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung von einem
(formalen) Vertretungsorgangen ausgeht, sondern die juristische Person kumulativ mit
samtlichen fiir sie zur selbstindigen Ausiibung von Unternehmer- und
Arbeitgeberfunktionen berechtigen Vertreter:innen haftet, sofern die Diskriminierung

bzw (sexuelle) Beliistigung in einem inneren Zusammenhang steht.

Um den Themenblock des Schadenersatzanspruchs gegen die:den AG aufgrund ihrer:seiner
Beteiligung abzuschlieBen, verbleibt noch die Frage zu kliren, ob diese kumulative Haftung
auch bei Arbeitgeber:innen vertretbar ist, die keine juristischen Personen sind, also im Fall von

Einzelunternehmen. Obwohl dazu weder Schrifttum noch Rechtsprechung vorliegt, ist meines

%% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 7; Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, ZellKomm* § 6
GIBG Rz 6 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

%9 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62c.

77 OGH vom 21.12.2011, 9 ObA 118/11k = RdW 2012/236 = JBI 2012, 261; RIS-Justiz RS0029091.

71 OGH 9 ObA 118/11k (15).
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Erachtens in einem ersten Schritt der Umstand hervorzuheben, dass im Unterschied zu
juristischen Personen Einzelunternehmen keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen.””
Dieser Mangel in der Rechtsform des:der AG macht aber — abhédngig von der jeweiligen
Fallkonstellation — einen erheblichen Unterschied fiir die Hoéhe des immateriellen

Schadenersatzes.

Im Fall, dass die:der Einzelunternechmer:in secine:ihre Unternechmer:innen- und
Arbeitgeber:innenfunktionen im Sinne der oben dargelegten OGH Rsp auf eine andere Person
iibertrdgt und diese eine (sexuelle) Beldstigung gem § 6 bzw § 7 Abs 1 Z 3 GIBG zu
verantworten hat, wird wohl dasselbe Ergebnis wie im Fall von juristischen Personen
resultieren: Die:Der Einzelunternehmer:in haftet neben der unmittelbar handelnden Person
(§ 6 Abs 1 Z 3 GIBG) kumulativ als AG gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG fiir das Verhalten der
unmittelbar handelnden Person, sofern die Diskriminierung bzw (sexuelle) Belédstigung iSd der
Rsp des OGH in einem inneren Zusammenhang steht (siche oben der Fall betreffend die AG-
GmbH).””® In diesem Fall kommt es nicht zu einem unterschiedlichen Ergebnis in der Hohe des

Gesamtbetrags und bestehet ebenfalls eine kumulative Haftung.

G Einzelunternehmen
%\6\6
e
s
g o

Kliger:in > ittt AGS <—> Einzelunternehmer:in
§ 6 Abs 1 Z 3 GIBG Funktion als
unmittelbare:r
Téter:in

Anspriiche: gegen die:den Einzelunternehmer:in gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG
gegen unmittelbare:r Tater:in § 6 Abs 1 Z 3 GIBG

Ist die wunmittelbar handelnde Person jedoch dieselbe Person wie die:der
Einzelnunternehmer:in, liegt im Unterschied zu Fillen, wo die:der AG eine juristische
Personen ist, nur ein Rechtssubjekt vor und scheidet mangels eigener, von der handelnden

Person unabhingiger Rechtspersonlichkeit (die in den von OGH und OLG Graz behandelten

72 Roth/Fitz, Unternehmensrecht? (2006) Rz 142.
773 OGH 9 ObA 118/11k (15); RIS-Justiz RS0029091.
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Fillen vorlag) eine kumulative — also in diesem Sinne eine tatséchlich ,,doppelte — Haftung
einer Person nach dem GIBG aus. Aus dem Wortlaut des § 6 Abs 1 Z 1 und Z 3 GIBG folgt
némlich, dass in diesem Fall mangels eigener Rechtspersonlichkeit des Einzelunternehmens im
Sinne einer eigenen Haftung nach Abs 1 Z 1 nur ein Anspruch besteht kann, ndmlich gegen
die:den AG als natiirliche Person selbst gem § 6 Abs 1 Z 1. Eine kumulative Haftung scheidet

in diesem Fall mangels eines weiteren Rechtssubjekts aus.

Einzelunternehmen

20
\1 S \L
No®

Einzelunternehmer:in
Klagerin als unmittelbare:r
Téter:in

Anspriiche: mangels Rechtspersonlichkeit nur eine Haftung gem § 6 Abs 1 Z 1 GIBG

Im Hinblick auf die erlittene personliche Beeintrdchtigung, die zweifellos unabhiingig der
Rechtsform des:der AG aufgrund der Beteiligung des:der AG an der Diskriminierung bzw
(sexuellen) Beldstigung gleich gro8 ausfillt, fiihrt eine alternative Haftung bei
Einzelunternehmen aber dazu, dass gleiche Sachverhalte ungleich behandelt werden:
Wihrend eine Klédgerin, die bei einer juristischen Person beschiftigt ist, ausgehend vom
Mindestschadenersatz kumulativ, also jeweils vom AG und der unmittelbar handelnden Person
(egal ob diese iISd OLG Graz zurechenbar oder iSd OGH selbst als formales Vertretungsorgan
handelt), insgesamt € 2.000,00 erhélt, kann dieselbe Klégerin, die bei einer:einem
Einzelunternehmer:in beschéftigt ist, unter Annahme desselben Sachverhalts (dieselben
Diskriminierungen bzw Beldstigungen) mangels Rechtspersonlichkeit des AG lediglich den
einfachen Mindestersatz von € 1.000,00 von der hinter dem Einzelunternehmen stehenden
natiirlichen Person verlangen. Da aber in beiden Fillen die erlittene personliche
Beeintrachtigung dieselbe ist, nimlich wurde die betroffene Person nicht nur diskriminiert bzw
(sexuell) belistigt, sondern ging dieses Verhalten noch dazu von der AG bzw dem AG aus, hat
auch die Rechtsfolge dergestalt auszufallen, dass die personliche Beeintrdachtigung iSd § 12
Abs 14 GIBG auch tatsdchlich und wirksam ausgeglichen wird. Anderenfalls wiirde bei

gleichem Sachverhalt eine unsachliche Halbierung des Schadenersatzanspruchs erfolgen,
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die lediglich im Umstand begriindet ist, dass die betroffene Person bei einer natiirlichen
anstelle einer juristischen Person beschiftigt ist. Wire dieselbe Person, denselben
Handlungen lediglich unter Beschéftigung bei einer juristischen Person ausgesetzt, hitte sie das
doppelte als Ersatz fiir dieselbe von ihr erlittenen personlichen Beeintrdchtigung erhalten; ggf
liegt die unsachliche Ungleichbehandlung sogar mehr als im Doppelten, denn das OLG Graz

bestitigte mehr als den hier theoretisch angenommenen Mindestersatz.”’*

Als Losung dieses unsachlichen Ergebnisses, bietet sich meines Erachtens eine besondere
Beriicksichtigung der Beteiligung des:der AG in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzanspruchs gegen diese:n an: Da eine wie vom OGH vertretene kumulative
Haftung bei juristischen Personen gem § 6 Abs 1 Z 1 und Z 3 GIBG mangels
Rechtspersonlichkeit des Einzelunternehmens ausscheidet, hat meines Erachtens zur
Vermeidung von Ungleichbehandlungen derselben Sachverhalte, die bei juristischen Personen
nach der Rsp des OGH gebotene kumulative Haftung, im Fall der Beschiftigung bei einem
Einzelunternehmen dergestalt zu erfolgen, dass die Kumulation in der Bemessung des
Ersatzbetrages gegen die:den Einzelunternehmer:in einzupreisen ist. Es hat meines Erachtens
daher eine gedankliche Kumulierung zu erfolgen, als wiire die betroffene Person bei einer
juristischen Person beschiiftigt, die als Orientierungshilfe in der Bemessung des zu

ermittelnden Ersatzbetrag gegen den Einzelunternehmer heranzuziehen ist.

Konkret wiirde dies im oben angestellten fiktiven Beispiel dazu fiihren, dass die:der unmittelbar
diskriminierdende bzw (sexuell) belédstigende Einzelunternehmer:in nicht den Mindestbetrag
von € 1.000,00 — und sich sohin nicht die ,,Arbeitgeber:innen-Hélfte* ersparen wiirde — sondern
€ 2.000,00 an immateriellen Schadenersatz zu leisten hat. Die erlittene personliche
Beeintrachtigung wire nach diesem Ansatz unabhéngig von der Rechtsform des:der AG iSd
OGH Rsp aufgrund einer kumulativen Haftung der unmittelbar handelnden Person
sowie des:der AG tatsichlich und wirksam ausgeglichen. Zudem wird dadurch verhindert,
dass sich die belédstigende Person durch Fiihrung eines Einzelunternehmens einen Teil des

Ersatzanspruchs ersparen kann.

774 Das OGL Graz bestitigte einen Zuspruch gegen den unmittelbar handelnden Kommanditist iHv € 3.500,00
sowie gegen die Kommanditgesellschaft iHv € 2.000,00, OLG Graz 6 Ra 30/16b (4 f), bestitigt in OGH vom
17.8.2016, 8 ObA 47/16v, RAW 2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS 2018/29 (Risak).
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Hinsichtlich der eingangs gestellten Frage betreffend den Schadenersatzanspruch gegen
die:den AG ldsst sich daher zusammenfassend feststellen, dass sowohl der verschuldete
Mangel an angemessener Abhilfe des:der AG (ua § 6 Abs 1 Z 2 GIBG), als auch die Zurechnung
des Verhaltes der belédstigenden Person an die:den AG (ebenfalls § 6 Abs 1 Z 1 BIGB), zu einer
Kumulation von Ersatzanspriichen aufgrund des Vorliegens einer Mehrfachtiterschaft
fithrt; dies — meines Erachtens — unabhéngig davon, ob die diskriminierte bzw (sexuell)

beliistigte Person bei einer juristischen oder natiirlichen Person beschiftigt ist.

Wie eingangs bereits angedeutet ist aber auch denkbar, dass die:der AG gar nicht zur Haftung
herangezogen wird (bzw nicht herangezogen werden kann), weshalb zu hinterfragen ist, ob in
diesem Fall die eventuell dennoch vorliegende Beteiligung des:der Vorgesetzen an der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung zu einem erhohten Schadenersatzanspruch
gegen die:den Beléstiger selbst fiihren kann. Es stellt sich also die Frage, ob die Untétigkeit
des:der AG bzw des:der Vorgesetzten einen hdheren Schadenersatzbetrag gegen die:den
Beléstiger selbst bedingen kann. Wéhrend die Haftung des:der Beléstigers:in jedenfalls in § 6
Abs 1 Z 3 GIBG begriindet ist, kann eine Mitberiicksichtigung der Mangelnden Abhilfe in der
Bemessung des Schadenersatzanspruchs gegen die:den Beléstiger:in lediglich iSd § 12 Abs 14
GIBG verortet werden. Auch in dieser Fallkonstellation ist ndmlich zu beachten, dass die
betroffene Person nicht ,,nur* aufgrund der unmittelbaren Beldstigungshandlung, sondern
dariiber hinaus auch noch aufgrund der Untdtigkeit des:der zur Abhilfe berufenen AG in ihrer
personlichen Beeintrdchtigung stirker betroffen ist, als wére zumindest die:der AG

richtigerweise eingeschritten.

Das LG Graz hat sich mit dieser Fallkonstellation noch im Zusammenhang des § 2a Abs 7
Gleichbehandlungsgesetz aF auseinandergesetzt und hat das — meines Erachtens im Hinblick
auf den festgestellten Sachverhalt viel zu gering bemessene — Klagebegehren iHv € 3.500,00
vollstindig zugesprochen. In dieser Causa war eine minderjdhrige Praktikantin massiven
sexuellen Beldstigungen (mehrfache Berlihrungen unter der Kleidung, sexualisierte
Anspielungen etc) durch zwei Vorgesetzten ausgesetzt und hat die Ehegattin des Chefs,
nachdem sich die Kldgerin bei ihr beschwert hat, zu verstehen gegeben, dass sie der Kligerin
nicht glaubt.””> Das OLG Graz fiihrte in seiner rechtlichen Beurteilung insbesondere ins

Treffen, dass die Kldgerin mehreren verbalen und korperlichen Angriffen durch ihre ,,in jeder

775 LG Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y, RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.
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Hinsicht iiberlegen* und unmittelbar vorgesetzten Arbeitskollegen ausgesetzt war.”’® Ein
Umstand, der meines Erachtens bereits in der Bemessung des Klagebegehrens nicht
ausreichend beriicksichtigt wurde. In diesem Sinne ist meines Erachtens auch der Kritik von
Gahleitner zu gegenstindlicher E jedenfalls beizupflichten, wonach ein derart geringer
Ersatzbetrag jedenfalls unzureichend ist, um tatséchlich eine abschreckende Wirkung auf

Beldstiger — sowie auf nicht ausreichend eingreifende AG — zu entfalten.””’

Meines Erachtens ist in einer solchen Fallkonstellation die erlittene personliche
Beeintrachtigung (die sich aus den unmittelbaren sexuellen Beldstigungen sowie der
Untétigkeit des:der AG zusammensetzt) in der Bemessung des Schadenersatzanspruchs
gegen die:den Belistiger selbst zu beriicksichtigen. Wie Hopf/Mayr/Eichinger/Erler
richtigerweise ausfiihren, fiihren sexuelle Beldstigungen — und insbesondere dann, wenn keine
angemessene Abhilfe des:der AG geleistet wird (!) — oft dazu, dass eine Weiterbeschéftigung
der betroffenen Person unzumutbar ist, diese gar zum vorzeitigen Austritt berechtigt sein
kann.””® Vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen hinsichtlich der (erhohten) personlichen
Beeintrachtigung bei Angst um den Arbeitsplatzverlust in Folge von sexuellen Beldstigungen
(sieche dazu im Detail oben), muss aber auch in diesen Fallkonstellationen meines Erachtens
konsequenterweise in der Bemessung des Schadenersatzanspruchs gegen die:den Beléstiger

diese besondere Form der personlichen Beeintrdchtigung mit eingepreist werden.

Zusammenfassend ldsst sich daher zum Bemessungskriterium der Beteiligung des:der
(gemeinsame:n) Vorgesetzten bzw des:der AG festhalten, dass bei der Bemessung des
Schadenersatzanspruch gegen die:den AG eine Kumulation von Ersatzanspriichen aufgrund
des Vorliegens von Mehrfachtiterschaften zu erfolgen hat (dies meines Erachtens unabhingig
der Rechtsform des:der AG), wohingegen in der Bemessung des Schadenersatzanspruchs
gegen die:den Belistiger selbst keine Kumulation erfolgt, allerdings die durch die
unmittelbare Handlung sowie die Untitigkeit des:der (gemeinsame:n) Vorgesetzten bzw
des:der AG erhohten personlichen Beeintrachtigung in der Bemessung des Ersatzanspruchs

gegen die:den Beléstiger mit einzupreisen ist.

776 LG Graz 33 Cga 122/04y (4).
"7 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24 (155).
"8 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 6 Rz 14 ff.
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4.3 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses als Resultat der Diskriminierung

Vereinzelt wurde bereits angefiihrt, dass in Féllen von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beléstigungen das AV der betroffenen Person sogar beendet wird. Liegt eine derartige
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vor, stellt sich die Frage, ob dieses Resultat aus der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigung in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes besonders zu beriicksichtigen ist und wenn ja, wie sich diese Beriicksichtigung
in der Hohe des Ersatzbetrages niederschligt. Im GIBG selbst ist ein solcher Ansatz nicht
explizit erwdhnt. Allerdings ist die Berlicksichtigung der Beendigung des AV als wohl
schwerwiegendste Konsequenz im Rechtsverhiltnis zwischen AN und AG wohl unter die
gesetzlichen Bemessungskriterien zu subsumieren, wonach die erlittene personliche

Beeintrachtigung wirksam auszugleichen ist und Diskriminierungen verhindert werden sollen.

Aus der Rechtsprechung ergibt sich hinsichtlich dieser Frage, dass die Beendigung des AV in
Folge einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung als besonders massive personliche
Beeintrichtigung gewertet wird. Begriindet wird dies damit, weil sie mit dem Verlust der
Stelle einhergeht, die die:der diskriminierte Arbeitnehmer:in bereits innehat, weshalb dieser
Umstand in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes besonders zu beriicksichtigen
ist.””? Dabei hélt der OGH auch fest, dass der Umstand, dass sich eine Klédgerin allenfalls noch
in der Probezeit befand, nicht schadet, wenn nicht feststeht, dass das AV auch ohne
Diskriminierung beendet worden wire.”®® Auch Kletecka/Kick verweisen unter Anfiihrung
dieser Entscheidung darauf, dass Félle der Beendigungsdiskriminierung regelméBig als
besonders schwer anzusehen sind.”8! In diesem Sinne verweist auch das OLG Wien in seiner —
vom OGH bestitigten’® — Entscheidung darauf, dass der Verlust des Arbeitsplatzes als
wesentliches Kriterium in der Bemessung des Ersatzbetrags zu beriicksichtigen ist, da die

Kiindigung eines mehrere Monate anhaltenden AV in Folge der Diskriminierung fiir die

779 RIS-Justiz RS0130287.

80 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (24) = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = RAW 2016/91
(Lindmayr/Tuma) = DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24 (Mayr).

81 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 66.

782 OGH vom 27.2.2014, 8 ObA 81/13i = ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra
OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

209



Lebensplanung eines:einer AN wesentlich einschneidender ist, als der Umstand, dass eine

Stelle gar nicht erst angetreten werden kann.”®3

Dariiber hinaus erachtet die Rechtsprechung aber nicht nur AG-seitige Beendigungen als
besonders schwerwiegend und fiir die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
beachtlich, sondern erblickt ein besonderes Maf3 der Beeintriachtigung in allen Formen der
Beendigung des AV in Folge von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen, also auch
bei AN Kiindigungen: Konkret hatte der OGH einen Fall zu bewerten, wo eine Kligerin
mehrfach vom de-facto Geschéftsfiihrer sexuell beléstigt wurde, indem er ihr ein Pornovideo
auf ihr Diensthandy iibermittelte und wiederholt ihre Arbeitsleistung mit sexuellen
Verhaltensweisen in Verbindung brachte. Nach Ansicht des OGH ist darauf abstellte, dass die
Erheblichkeit der Beeintriichtigung insbesondere darin zum Ausdruck kommt, dass sich die

Klagerin veranlasst sah, das Dienstverhiltnis mit dem AG zu l6sen.”®*

Vor diesem Hintergrund darf das mehrfach in Entscheidungsbesprechungen behandelte Urteil
des OGH, wonach ,,kein Schadenersatz bei vorzeitigem Austritt nach Diskriminierung*’s>
zusteht, keinesfalls falsch verstanden werden: Die Beendigung des AV als Folge einer
Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigung ist jedenfalls immer bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes beachtlich und kann zu einer deutlichen Erhéhung des
Ersatzbetrages fiihren, weil die Beendigung des AV eine der erheblichsten Formen der
personlichen Beeintrichtigungen im Arbeitsleben darstellt.”®® Der OGH kam in diesem Urteil
lediglich zu dem — wenn auch sehr unerfreulichen — Ergebnis, dass die Klédgerin ihren
Schadenersatzanspruch bei einem (aufgrund sexueller Beldstigung) berechtigten vorzeitigen
Austritt nicht auf § 12 Abs 7 GIBG stiitzen kann, weil der berechtigte Austritt keine (AG-
seitige) Beendigungsdiskriminierung iSd § 12 Abs 7 GIBG darstellt.”®” Wie Gruber-Risak
richtig hervorhebt wird mit dem immateriellen Schadenersatz nicht die personliche
Beeintrachtigung durch die Diskriminierung als solche ausgeglichen, sondern (auch) der

Verlust des Arbeitsplatzes und pladiert — entgegen der Ansicht des OGH — einen Liickenschluss

783 OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (15) in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht am 12.12.2022 zur Verfligung gestellt.

84 OGH vom 29.9.2020, 9 ObA 66/20a (5f) = RAW 2021/296 (361).

85 OGH vom 17.8.2016, 8 ObA 47/16v, RAW 2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS
2018/29 (Risak).

786 RIS-Justiz RS0130287.

87 OGH 8 ObA 47/16v (4).
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zuzulassen und immateriellen Schadenersatz auch bei einem Austritt wegen (sexueller)

Belistigung nach § 12 Abs 7 GIBG analog zu gewihren.”®®

Auch wenn dieser Liickenschluss jedenfalls zu begriiBen wire, ist aber meines Erachtens aus
den oben dargelegten Entscheidungen des OGH — wonach die Beendigung des AV in der
Bemessung des Ersatzbetrages zB auch bei AN Kiindigung besonders zu beriicksichtigen ist’®
— die Beendigung und sohin auch der berechtigte vorzeitige Austritt bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach § 12 Abs 11 GIBG zu beriicksichtigen und schadet es
im Ubrigen auch nicht, wenn die Anspruchsgrundlage in rechtlicher Hinsicht verfehlt gewesen
sein sollte.””® Im Ergebnis ist das Sachverhaltselement, dass das AV durch berechtigten Austritt
aufgrund einer sexuellen Beldstigung beendet wurde, in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes jedenfalls zu berilicksichtigen, selbst wenn sich dies nicht aus dem

Rechtsgrund des § 12 Abs 7 GIBG ergeben sollte.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass sowohl die AG-seitige als auch die AN-seitige
Beendigung, insofern also jegliche Art der Beendigung des AV in Folge der Diskriminierung
bzw (sexuellen) Beldstigung nach stRsp in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
besonders zu beriicksichtigen ist und zu einer Erhdhung des Ersatzbetrags fiihren kann. Der
einschldgigen Rechtsprechung ist meines Erachtens zudem zu entnehmen, dass keine
Beendigungsdiskriminierung im ,,klassischen® Sinn vorliegen muss. Vielmehr hat lediglich die
Beendigung in einem sachlichen Zusammenhang mit der Diskriminierung bzw (sexuellen)
Beldstigung zu stehen, wohingegen die Beendigung an sich aber zeitlich auseinander liegen
kann, um dennoch bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes besonders
beriicksichtigenswert zu sein.”! Fiir die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes ist es
daher von Relevanz, ob die Beendigung des AV in einem sachlichen Zusammenhang mit der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beléstigung steht; ein zeitliches Zusammenfallen ist nicht

erforderlich.

88 Dazu die Glosse von Gruber-Risak zu OGH 8 Ob A 47/16v = ZAS 2018/29 (Risak).

89 Siehe oben im Detail zu 9 ObA 66/20a (51).

790 Geht aus dem Klagevorbringen hervor, dass der Sachverhalt offenbar rechtlich unrichtig qualifiziert wurde, so
ist dies bedeutungslos: Ris-Justiz RS0058348.

1 Siehe OGH vom 29.9.2020, 9 ObA 66/20a (5f) = RAW 2021/296 (361), wonach sich die Kldgerin aufgrund (=
sachlicher Zusammenhang) der sexuellen Beléstigungen veranlasst sah (= zeitlich auseinanderliegend), das

Dienstverhiltnis mit der Beklagten zu 16sen.
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Beachtlich ist meines Erachtens zudem, dass die Rechtsprechung hinsichtlich der Dauer des
AV keine besonderen Voraussetzungen aufstellt. Vielmehr wird in den zitierten
Entscheidungen ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Arbeitsverhiltnisse lediglich kurz
andauerten und dies fiir die besondere Beriicksichtigung in der Bemessung des Ersatzbetrages
keine Relevanz hat.”®? AbschlieBend kann daher festgestellt werden, dass die Beendigung des
AV in der Bemessung des Ersatzbetrags stets besonders zu beachten ist, dies ganzlich
unabhiingig der Dauer des jeweiligen AV. Unabhéngig von der Dauer des AV — und einer
moglicherweise damit vermuteten Planungskontinuitit — werden Kiindigungen als
entscheidender Eingriff in den weiteren Lebensverlauf der betroffenen Person gewertet, die in

der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes entsprechend zu beriicksichtigen sind.

4.4 Androhung des Arbeitsplatzverlustes

Im Zusammenhang mit den soeben beschriebenen Auswirkungen auf die Bemessung des
Ersatzbetrages bei einer Beendigung des AV als Folge einer Diskriminierung bzw (sexuellen)
Beldstigung, wird nachstehend die Frage untersucht, ob die ,bloBe“ Androhung des
Arbeitsplatzverlustes als Nebenhandlung einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beléstigung

ebenfalls bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen ist.

Mit Blick in die Rechtsprechung wird deutlich, dass nicht selten die wirtschaftliche
Abhiangigkeit von Arbeitnehmer:innen auch dahingehend ausgenutzt wird, dass die Duldung
von Diskriminierungen bzw  (sexuellen) Beldstigungen unter Androhung des
Arbeitsplatzverlustes abverlangt wird. Der OGH trigt dieser besonders riicksichtslosen
Ausniitzung des Autoritdtsverhéltnisses damit Rechnung, indem er diese Drohung in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes, der aufgrund einer Diskriminierung bzw
(sexuellen) Belidstigung gebiihrt, beriicksichtigt. Konkret hat der OGH den von der
Berufungsinstanz mit ATS 30.000,00 bemessenen immateriellen Schadenersatz auf ATS
50.000,00 angehoben, weil der Beklagte die Klagerin mehrfach unter Androhung der

Kiindigung bzw ,,Entlassung® sexuell beldstigte und sie unter dieser Drohsituation aufforderte,

72 Dass sich die Kligerin noch in der Probezeit befand, kann demgegeniiber nicht schaden in OGH vom
27.8.2015, 9 ObA 87/15g (24) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma); ,,Eine Kiindigung nach mehreren Monaten
ist fir die Lebensplanung eines Dienstnehmers wohl wesentlich einschneidender als der Umstand, dass eine Stelle
nicht angetreten werden kann.“ in OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (15), bestitigt durch OGH vom
27.2.2014, 8 ObA 81/13i = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).
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sich die Handlungen gefallen zu lassen.”® Auch Schrank bekriftigt, dass der Ansicht des OGH
zuzustimmen ist und ein Ersatzbetrag von ATS 30.000,00 der Sachlage keinesfalls gerecht
wird, wenn ein Arbeitgeber das bestehende Abhingigkeitsverhdltnis ausniitzt und den Bestand

des Arbeitsverhéltnisses vom Erreichen seiner sexuellen Ziele abhédngig macht.”*

Meines Erachtens ist dies jedenfalls konsequent, da die Androhung des Arbeitsplatzverlustes
bei Nichtbefolgung und die damit begriindete konkrete Befiirchtung den Arbeitsplatz zu
verlieren, eine iiber die ohnedies bereits aufgrund der eingetretenen Diskriminierung bzw
(sexuellen) Beldstigungen bestehenden personlichen Beeintrdchtigung hinausgehende
Schiidigung darstellt. Dieses ,,mehr* an personlicher Beeintrachtigung ist daher jedenfalls in
der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen; dies bereits aufgrund
der gesetzlichen Anordnung, wonach die -eingetretene personliche Beeintrachtigung
tatsichlich auszugleichen ist (§ 12 Abs 14 GIGB) und wiirde eine Nichtberiicksichtigung der
Androhung in der Bemessung des Ersatzbetrages lediglich einen Teil der verursachten

personlichen Beeintridchtigung abdecken.

Diese These wird von einer weiteren Entscheidung des ASG Wien bekriftigt, die durch den
OGH bestitigt wurde: In dieser Entscheidung hat sich das ASG Wien umfassend damit befasst,
dass der de-facto Geschiftsfilhrer im Zusammenhang mit korperlichen Anndherungen
gegeniiber der Kldgerin mehrfach betonte, dass er ihre Kiindigung veranlassen konne, dies aber
nicht mache, wenn sie sich auf seine Anniherungen einlisst.””> Diese Anspielungen auf das
berufliche Abhéngigkeitsverhdltnis wurden auch in diesem Fall bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes mitberiicksichtigt, dies obwohl ausdriicklich festgehalten
wurde, dass die Kiindigung der Kléigerin nicht aufgrund der sexuellen Beliistigung
erfolgte, sondern andere Griinde hatte und daher die auf die Kiindigung abgestellten Anspriiche

abzuweisen waren. Allerdings begriindete das ASG Wien die Beriicksichtigung der Androhung

793 [...] er auf riicksichtslose und brutale Art das bestehende Abhingigkeitsverhéltnis ausgeniitzt hat und nicht

davor zuriickgeschreckt ist, den Bestand des fiir die Klégerin zweifelsohne existenznotwendigen
Arbeitsverhiltnisses mit dem Erreichen seiner sexuellen Ziele zu verkniipfen in OGH vom 21.1.1999, 8 ObA
188/98z (4) = JBI 1999, 538 = ZAS 2000/1 (Brodil).

94 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (1. Lfg 2000)
Schmerzengeld - OGH 21.1.1999, 8 ObA 188/98z, Seite 10.

795 ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, S 9 (in anonymisierter Ausfertigung von der Klagevertreterin zur
Verfiigung gestellt), bestitigt in OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s, ARD 6763/5/2021 (Sabara); OLG Wien
vom 25.11.2020, 9 Ra 38/20d = ARD 6744/7/2021 (Sabara).
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des Arbeitsplatzverlustes als ,,betrichtlichen psychischen Druck®, der zusitzlich neben den
einzelnen sexuellen Beldstigungen in die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
beriicksichtigt werden muss.””® Das in weiterer Folge vom OLG aufgehobene Urteil des ASG
Wien (wegen vermeintlich mangelnder Passivlegitimation) wurde vom OGH vollinhaltlich

wiederhergestellt.””’

Neben der Bestitigung dieser These, ldsst sich meines Erachtens aus dieser Entscheidung ein
weiteres Erkenntnis ableiten: Im Unterschied zu den oben dargelegten Fillen betreffend die
tatsdchlich eingetretene Beendigung des Arbeitsverhéltnisses als Resultat der Diskriminierung,
ist bei der ,,bloBen* Androhung des Arbeitsplatzverlustes kein sachlicher Zusammenhang
erforderlich, wenn die Beendigung zu einem spéteren Zeitpunkt motivkonform erfolgen sollte.
Mit anderen Worten: soll die tatsdchliche Beendigung des AV in der Bemessung des
Ersatzbetrages beriicksichtigt werden, muss ein sachlicher Zusammenhang mit der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung vorliegen, andernfalls die Beendigung nach dem
GIBG keine Rechtsfolge auslost, wohingegen die blole Androhung des Arbeitsplatzverlustes
im Zusammenhang mit einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigung bereits zu einer
Erhohung des Schadenersatzes fithren kann, selbst wenn die spéter allenfalls erfolgende
Beendigung des AV nicht im sachlichen Zusammenhang mit der zuvor ergangenen

Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigung stehen sollte.

Erfolgt eine allenfalls spitere Beendigung des AV daher génzlich motivkonform, kann die
zuvor ergangene Androhung des Arbeitsplatzverlustes dennoch in die Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes aufgrund der erfolgten Diskriminierung bzw (sexuellen)
Beléstigung einflieen, da die konkrete Befiirchtung der Kligerin zu einer (zusitzlichen)
Intensitéit der personlichen Beeintrdchtigung fiihren kann. Im Falle der ,,bloen* Androhung
des Arbeitsplatzverlustes ist es daher nicht von Relevanz, ob die Beendigung tiberhaupt eintritt
oder die spiter erfolgende Beendigung motivwidrig war. Vielmehr besteht die
beriicksichtigungswiirdige  personliche Beeintrdchtigung bei der Androhung des
Arbeitsplatzverlustes bereits in dem — zusétzlich zur Haupthandlung in Form der
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung — durch die Androhung verursachten (erhdhten)

psychischen Druck der betroffenen Person.

796 ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, S 28.
7 OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021 (Sabara).
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Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass die Androhung des
Arbeitsplatzverlustes im Zusammenhang mit erfolgter Diskriminierung bzw (sexueller)
Beldstigung in die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes einzufliefen hat und
aufgrund der konkreten Befiirchtung der betroffenen Person, ihren Arbeitsplatz verlieren zu
konnen, zu einem erhdhten Schadenersatz flihrt. Dariiber hinaus ist diese Beriicksichtigung
nicht davon abhingig, ob die Androhung des Arbeitsplatzverlustes wahrgemacht wird oder —

sollte das AV allenfalls beendet werden — diese Beendigung motivwidrig ist oder nicht.

4.5 Wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des:der Diskriminierenden

Zu den prominentesten Ansitzen zur Effektuierung der Praventionsfunktion des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG zdhlt die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des:der Diskriminierenden bei der Bemessung des Ersatzbetrags. Das
Problem, welches dieser Ansatz 16sen mochte, besteht in der Frage, wie sich das zweifellos
bestehende priaventive Ziel des GIBG in der Hohe des immateriellen Schadenersatzes
widerspiegeln konnte und kniipft dieser Ansatz nicht nur am Unwert der konkreten Tat an,
sondern auch an der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit des:der Diskriminierenden. Dieser
Ansatz ist begriindet im Gedanken, dass der Ersatz der erlittenen persdnlichen Beeintrichtigung
bei gleich gelagerten Fillen von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen eine:n
schlecht verdienende:n Titer:in proportional wesentlich hiirter trifft, als eine:n gut
verdienende:n Téter:in. So trifft bei identem Sachverhalt die Rechtsfolge zur Zahlung des
Mindestschadenersatzes von € 1.000,00 eine Reinigungskraft disproportional hirter, als bspw
eine:n gut verdienende:n Manager:in. Da aber in beiden theoretisch gleichgelagerten Fillen die
Rechtsfolge dazu beitragen soll, dass ,,Diskriminierungen verhindert werden (§ 12 Abs 14
GIBG), mag dies im Fall der Reinigungskraft — die beinahe einen gesamten Nettomonatslohn
einbiifit — erfiillt sein, die:der Manager:in wird sich davon aber eher nicht abhalten lassen,

thr:sein Verhalten in Zukunft abzuindern.

Der Gedanke ldsst sich aber auch auf ungleich gelagerte Sachverhalte ausdehnen.
Exemplarisch kann der oben bereits erwihnte Fall des wohl sehr gut verdienen Zahnarztes’®
herangezogen werden, den die Rechtsfolge (Zahlung von € 4.360,00) im Hinblick auf den
Unwert seiner Tat (anhaltend wiederholte sexuelle Belédstigung einer Minderjdhrigen als

Vorgesetzter iiber die sehr lange Dauer von eineinhalb Jahren) wirtschaftlich wesentlich

8 OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
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weniger hart trifft, als jene Rechtsfolge (Zahlung von € 1.500,00) im Fall eines wohl erheblich
weniger verdienenden Souschefs” der eine einmalige rassistische Aussage téitigte. Wenngleich
die Praventionsfunktion des GIBG, wonach ,,Diskriminierungen verhindert* werden sollen
(§ 12 Abs 14 GIBG) im zweiten Fall erfiillt sein mag, ist der Schadenersatz im ersten Fall wohl
kaum geeignet den Tater (bzw auch Dritte) von vergleichbaren Taten abzuhalten, da die

Sanktion schlicht zu moderat ausfillt.3%°

Im Hinblick auf diese Problemstellung stellt Schindler, der die nach dem GIBG zugesprochenen
Schadenersatzbetriage fiir zu gering hilt, fest, dass Schadenersatzanspriiche nur dann
abschreckend sein kdnnen, wenn unter Berilicksichtigung des durchschnittlichen Risikos,
"erwischt" zu werden, Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen unwirtschaftlich
werden.®”! Um dieser dem GIBG zuwiderlaufenden Dynamik entgegenzuwirken fordert
Majoros, dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des:der Diskriminierenden beriicksichtigt
werden miisse, um der Vorgabe einer "abschreckenden Wirkung" auch tatséchlich zu

entsprechen 3%

Auch betonen Schrittwieser/Vazny-Kénig, dass die Erfiillung der von den RL
gebotenen abschreckenden Sanktion denkmdglich nur in der Beleuchtung der Titerseite
liegen kann.?%® Sie fordern daher, die Erforschung des wirtschaftlichen Hintergrunds, um auf
Basis dieser Grundlage einen Schadenersatz ermitteln zu konnen, der die:den Téter:in auch
tatsdchlich (und wirksam) von zukiinftigen Rechtsverletzungen dieser Art abhilt. Sie kritisieren
in diesem Zusammenhang den OGH, der sich im Fall einer AN, die zahlreichen
Beschimpfungen und mehrfachen sexuellen Beldstigungen durch ihren Vorgesetzen ausgesetzt

war, nicht damit auseinandergesetzt hat, welche Sanktion fiir den konkreten Téter abschreckend

gewesen wire. 8% Unter Verweis auf die Rsp des EuGH®*®, wonach die Sanktionsbestimmungen

799 OLG Innsbruck vom 14.4.2017, 15 Ra 13/17z = ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).

890 Das Erstgericht hat in diesem Fall urspriinglich sogar nur € 3.000,00 an Schadenersatz zugesprochen und hat
die Berufungsinstanz aufgrund der Berufung der Kldgerin das gesamte Klagebegehren von 4.360,00 zuerkannt.
801 Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich - Teil 2: Uberblick iiber Richtlinien, deren Umsetzung
bevorsteht, insb die Antidiskriminierungs-Richtlinien, DRAA 2003, 523 (533).

892Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007,
515 (521); Majoros in Czech/Sallinger, Diskriminierung - Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011),
102.

803 Schrittwieser/Vazny-Konig, Hohe des Ersatzes fiir die erlittene personliche Beeintrichtigung bei
Mehrfachdiskriminierung vor dem 1.8.2008, DRdA 2011/40 (393).

804 OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = RdW 2011/236 = DRAA 2011/40 (krit Schrittwieser/Vazny-Konig).

805 EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall II, ECLI:EU:C:1993:335.
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zweckdienlicher, verhdltnismaBiger und abschreckender Natur sein miissen, restimiert auch
Mazal, dass in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes ua auch auf das Einkommen
der beldstigenden Person abgestellt werden muss, andernfalls der Schadenersatzanspruch
nach dem GIBG Gefahr laufe den Sanktionscharakter klar zu verfehlen und lediglich als

,,buchhalterische GroBe* vermerkt zu werden.3%

Als Zwischenergebnis ldsst sich daher festhalten, dass die weit liberwiegende (mangels
gegenteiliger Meinungen gar einhellige) Lehre dariiber iibereinstimmt, dass die gesetzliche
Vorgabe der praventiven Wirkung des Schadenersatzes nach dem GIBG, wonach dieser
dergestalt zu bemessen ist, dass ,,Diskriminierungen verhindert* werden (§ 12 Abs 14 GIBG
sic), nur dadurch erreicht werden kann, wenn die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der
diskriminierenden Person in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes

beriicksichtigt wird.

Mit Blick in die Rechtsprechung ist einleitend zu bemerken, dass nach stRsp des OGH zum
allgemeinen Schadenersatzrecht die wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit des Schuldners
ausdriicklich nicht maBgeblich fiir die Hohe des Schmerzengeldes ist.®?” In Zusammenschau
mit der stRsp zum GIBG, wonach bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes die
Bemessungsgrundsiitze des allgemeinen Schadenersatzrechts anzuwenden sind®%8, konnte
vermutet werden, dass die Priifung einer allfdlligen Beriicksichtigung der wirtschaftlichen

Leistungsfahigkeit des:der Diskriminerirenden, bereits an dieser Stelle beendet sein kdnnte.

Allerdings ist zu beachten, dass — im Unterschied zum § 1325 ABGB —in § 12 Abs 14 GIBG
ausdriicklich angeordnet ist, dass der immaterielle Schadenersatz dergestalt zu bemessen ist,
dass dadurch ,,Diskriminierungen verhindert* werden. Mit Blick in die einschldgige Judikatur
zum GIBG wird daher deutlich, dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
diskriminierenden Person in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem
GIBG bereits (mit)beriicksichtigt wird, wenngleich eine konkrete Methode, wie diese
Beriicksichtigung konkret zu erfolgen hat, nicht aus dieser hervorgeht. So verweist das LG St.

Polten in seiner rechtlichen Beurteilung ausdriicklich darauf, dass ua auch die

896 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62e.

807 RIS-Justiz RS0031267; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022, rdb.at);
Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 170 (Stand 31.5.2025, rdb.at).

808 RIS-Justiz RS0108277 (T1).
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»Leistungsfihigkeit des Diskriminierenden* fiir die Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes ausschlaggebend ist und hélt den begehrten immateriellen Schadenersatz im
AusmaB von sechs Monatsentgelten der Klédgerin zzgl Sonderzahlungen fiir angemessen.?%
Betreffend die Rechtsriige der beklagten Partei, wonach der génzliche Zuspruch des
Klagebegehrens ihren ,.finanziellen Ruin“ bedeute, verweist das OLG Wien darauf, dass die
Leistungsfahigkeit der Beklagten — eine seit Jahren etablierte und bekannte
Rechtsanwaltskanzlei mit mehreren Jurist:innen bzw Anwiélt:innen — bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes mitzuberiicksichtigen ist und bekriftigt, dass das Erstgericht
das ihm vom Gesetz eingerdumte Ermessen, mit dem Zuspruch von sechs Monatsgehéltern

samt Sonderzahlungen, nicht tiberschritten hat.?!°

Als weiteres Zwischenergebnis kann meines Erachtens daher festgehalten werden, dass nicht
nur die einhelligen Lehrmeinungen®!! die Titerseite wirtschaftlich beleuchtet haben mochten,
sondern auch die einschldgige Judikatur zum GIBG die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
diskriminierenden Person in der Bemessung des Ersatzbetrages (mit)beriicksichtigt, weshalb
im Anwendungsbereich des GIBG jedenfalls die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
des:der Diskriminierenden als richterliche Praxis zu beriicksichtigen ist. Meines Erachtens
stellt sich sohin die abschlieBende Frage, wie eine solche Beriicksichtigung methodisch

funktionieren konnte.

Im Hinblick auf die Frage der praktischen Implementierung einer derartigen
Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit wird Gahleitner konkreter und

beschreibt, wie die Beriicksichtigung methodisch durchgefiihrt werden konnte: Um einen

809 LG St. Polten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k, S 38 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt).

810 OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a, S 16 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt), bestdtigt in OGH vom
27.02.2014, 8 ObA 81/131 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606
(Angst/Schwarz).

811 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62¢; Gahleitner,
40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz — Européische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter, DRAA 2019,
391 (405); Schrittwieser/Vazny-Konig in DRAA 2011/40 (393); Majoros in Czech/Sallinger, Diskriminierung -
Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011) 102; Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich
- Teil 2: Uberblick iiber Richtlinien, deren Umsetzung bevorsteht, insb die Antidiskriminierungs-Richtlinien,

DRdA 2003, 523 (533); Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RAW 2012/42 (33).
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wirksamen Schadenersatz zu gewéhrleisten, tritt sie fiir eine Einfilhrung eines
Tagsatzsystems ein, wonach einkommensabhingig und je nach der Schwere der
Beléstigungshandlung ein Mindestschadenersatz in Form von Tagsétzen, #&hnlich dem
strafrechtlichen Tagsatzsystems, festzulegen wire.3!2 Threr Ansicht nach wire dabei darauf zu
achten, dass der Schadenersatz mindestens 30 Tagsétze betrigt und damit gewiéhrleistet ist,
dass jedwede Art der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung zumindest ein
Monatsgehalt , kostet™, sodass die Hohe des immateriellen Schadenersatzes von der Hohe des
Einkommen des:der Diskriminierenden abhédngt. Gahleitner begriindet dies weiter damit, dass
der Handlungsunwert von Diskriminierung bzw (sexuellen) Belédstigungen wesentlich grofer
ist als jener bei Lohn- und Sozialdumping, dort aber bereits Geldstrafen von € 1.000,00 bis
€ 10.000,00 — im Wiederholungfall gar das Doppelte — drohen, dies selbst dann, wenn gar keine
Unterentlohnung vorliegt und lediglich die Lohnunterlagen nicht korrekt bereitgehalten
werden. Im Vergleich zum ungleich groferen Tatunwert von Diskriminierungen bzw
(sexuellen) Beldstigungen, sei der Mindestschadenersatz iHv einem Monatsgehalt daher

angemessen.

Um diesen Ansatz ndher zu untersuchen, muss vorweg festgestellt werden, dass das Konzept
der Bemessung nach einem Tagsatzsystem aus dem Strafrecht stammt und zeigt ein Blick in
die Vergangenheit deutlich, wieso ein solches System auch sehr gut mit dem Gesetzeszweck
des GIBG vereinbar wire: Das alte StG (idF BGBI 1971/273) drohte — vergleichbar mit
gesetzlich definierten Hochst- und Mindestbetragen des GIBG — Geldstrafen mit ziffernmaBig
bestimmten Betrdgen an. Der Gesamtbetrag wurde sohin weder durch Schuld- und
Unrechtskomponenten noch durch die wirtschaftlichen Verhéltnisse des:der Taters:Téterin
determiniert, was dazu fiihrte, dass einkommensstarke Rechtsbrecher:innen begiinstigt und
einkommensschwache benachteiligt wurden.®!3 Dieser Missstand wurden durch Einfiihrung des
StGB und damit dem Tagessatzsystem beseitigt, wobei die Anzahl der Tagessétze das tat- und
tater:innenbezogene Unwerturteil ausdriickt, wihrend die Hohe des einzelnen Tagessatzes die

Gesamtstrafe an die jeweilige wirtschaftliche Lage anpasst.!*

812 Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz — Europiische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 391 (405).

813 Das kann zu einem "Taxenwesen" fithren, das den Vermdégenden begiinstigt und den Mittellosen
benachteiligt, weil das Gewicht des Strafiibels fiir den Betroffenen davon abhéngt, ob und wie sehr ihn die
wirtschaftliche Einbuf3e trifft.* aus den ErlautRV 30 BlgNR 30. GP 93.

814 Léissig in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 19 Rz 2 (360. Lfg 2025).
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Auf den Anwendungsbereich des GIBG umgelegt wiirde dies bedeuten, dass der tat- und
tater:innenbezogene Unwert ausgehend von den in dieser Arbeit aufgezeigten
Bemessungskriterien (Dauer, Intensitit, Ausniitzung eines Autorititsverhéltnisses,
Mehrfachdiskriminierung, Grad des Verschuldens, Verhaltens in der Vergangenheit,
Beendigung des Arbeisverhiltnisses etc) in Form einer Anzahl an Tagsétze ermittelt wird,
wobei der Ausgangspunkt meines Erachtens Gahleitner folgend mindestens 30 Tagsitze
betragen muss, sodass durch eine solche Bemessungsmethode sowohl Diskriminierungen
verhindert (§ 12 bzw § 26 Abs 14 GIBG) als auch einer unerwiinschten Bagatellisierung von
(sexuellen) Belédstigungen entgegengewirkt werden. In einem weiteren Schritt ist diese Anzahl
an Tagsdtzen mit dem unter Beriicksichtigung des Anspannungsprinzips sowie eines zu

verbleibenden Existenzminimums zu ermittelten téiglichen Nettoverdienstes zu multiplizieren.

Die zu ersetzende erlittene personliche Beeintrachtigung wiirde sohin durch den ersten Schritt
(Berticksichtigung des Unwerts samt Mindestersatz) dieser Bemessungsmethode ,,fatséichlich
und wirksam ausgeglichen“ und wiirden durch den zweiten Schritt (Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit) ,, Diskriminierungen verhindert*“ werden, was eine dem

§ 12 Abs 14 GIBG giinzlich konforme Bemessungsmethode darstellen wiirde.

Offen bleibt meines Erachtens die Frage zu beantworten, ob der von Gahleitner angeregte
Ansatz eines Tagsatzsystems bereits jetzt von der Judikatur angewendet werden konnte,

oder es eine ,,Einfithrung® dieses Systems durch den Gesetzgeber benotigt.

In Beantwortung des ersten Teils dieser Frage ist vorweg erneut festzustellen, dass das GIBG
bereits jetzt explizit verlangt, dass der Ersatz der personlichen Beeintrdchtigung dergestalt
bemessen werden muss, dass aufgrund der Hohe des immateriellen Schadenersatzes
,Diskriminierungen verhindert” werden (§ 12 Abs 14 GIBG). Aufgrund der ausdriicklichen
Anordnung dieser Praventionsfunktion und im Hinblick auf das eindeutige Attest saémtlicher
Lehrmeinungen, wonach die Rechtsprechungspraxis bisher keinesfalls Ersatzbetrige
zuerkennt, die eine derartige vom GIBG — und den einschlidgigen RL — verlangte Prévention
entfaltet (siche den Meinungsstand zu Beginn dieses Kapitels), ist in einem ersten Schritt
meines Erachtens festzustellen, dass die Anwendung einer Bemessungspraxis, die zu einer

Effektuierung der gesetzlich vorgeschriebenen Privention fiihren kann, nicht nur vom
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ausdriicklichen Gesetzestext umfasst sondern aufgrund der offensichtlichen Verfehlung der

bisherigen Rechtsprechungspraxis, geradezu geboten ist.

Der zweite Teil der aufgeworfenen Frage, nimlich ob die Anwendung eines Tagsatzsystems
einen vom Gesetzgeber gesetzten legistischen Akt voraussetzt oder bereits unter der
bestehenden Rechtslage angewendet werden konnte, wird mit Blick in das allgemeine
Schadenersatzrecht beantwortet: Ahnlich wie das GIBG stellt auch das allgemeine
Schadenersatzrecht gem § 1325 ABGB lediglich wenige Hinweise zur konkreten Berechnung
der Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadenersatzes zur Verfiigung und verlangt ein
,den erhobenen Umstdnden angemessenes” Schmerzengeld. Dieses kann sowohl physische
Schmerzen als auch die Entschddigung einer erlittenen personlichen Beeintrachtigung
beinhalten und wird nach stRsp — wie nach dem GIBG — nicht in einzelne, bestimmte
Verletzungen bzw Folgeerscheinungen zerlegt, sondern global bemessen.®!'> Dabei kommen in
der  Schmerzengeldbemessung nach dem allgemeinen  Schadenersatzrecht sog
Schmerzengeldtabellen zur Anwendung, wobei nach stRsp des OGH diese Anwendung keine
Berechnungsmethode, sondern nur eine Berechnungshilfe darstellt.®'® Es soll durch
Heranziehung dieser jahrlich veroffentlichten und valorisierten Tabellen eine Orientierung fiir
die Rechtsprechung geboten werden und wire eine Bemessung des Schmerzengeldes alleine

nach diesen Tagessétzen unzuldssig.!”

Bemerkenswert und in Beantwortung der hier
aufgeworfenen Frage wesentlich, ist aber der Umstand, dass die Anwendung solcher
Schmerzengeldtabellen — mdgen sie auch bloB3 zur Berechnungshilfe herangezogen werden —
im ABGB nicht explizit erwidhnt werden, sondern sich eine Rechtsprechungspraxis
entwickelt hat, um den gesetzlichen Vorgaben zur Ermittlung eines ,,den erhobenen
Umsténden angemessenen™ Schmerzengeldes gerecht zu werden. Aus denselben Griinden
konnte sich aber auch im Anwendungsbereich des GIBG eine Rechtsprechungspraxis

etablieren, die nach den gesetzlichen Vorgaben in Form eines Tagsatzsystems die Bemessung

des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG durchfiihrt.

815 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325
ABGB Rz 30; RIS-Justiz RS0031191.

816 Als Berechnungshilfe fiir die Abgeltung psychischer Schiden OGH vom 14.10.2003, 1 Ob 200/03y = ZVR
2004/49.

817 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 33 (Stand 1.8.2022, rdb.at).
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Im Hinblick auf den Anwendungsbereich des GIBG sowie unter Beriicksichtigung, dass —im
Unterschied zum ABGB — das GIBG sogar ausdriicklich eine préventive Wirkung in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes vorsieht, erachte ich die von Gahleitner
angeregte Bemessungsmethode aus den oben dargelegten Griinden (bzw in den Worten des
allgemeinen Schadenersatzrechts: Bemessungshilfe) zur Berechnung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG fiir jedenfalls geboten und unter der geltenden Fassung des
GIBG vertretbar. Unabhéngig von der konkreten Methode der Beriicksichtigung, ist aber im
Anwendungsbereich des GIBG jedenfalls die wirtschaftliche Leistungskraft des:der

Diskriminierenden in der Bemessung des Schadenersatzes zu beriicksichtigen.

4.6 Einkommen des:der diskriminierten AN

Nachdem die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des:der Diskriminierenden betrachtet wurde
und diese — wie die oben angestellte Priifung zeigt — jedenfalls zu beriicksichtigen ist, stellt sich
umgekehrt die Frage, ob auch die wirtschaftliche Situation der von einer Diskriminierung bzw
(sexuellen) Belédstigung betroffenen Person in die Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes einzubezichen ist.

Mit Blick in die Rechtsprechung ldsst sich festhalten, dass eine gewisse Bezugnahme bei der
Hohe des zuerkannten immateriellen Schadenersatzes teilweise stattfinde, wobei zu betonen ist,
dass sich der OGH dazu bisher noch nicht geiuBlert hat: So verweist beispielsweise das LG
St. Polten darauf, dass der begehrte immaterielle Schadenersatz im Ausmal} von sechs
Monatsentgelte der Kldgerin zzgl Sonderzahlungen angemessen ist, wenn sie nach einer
Fehlgeburt unter dem Hinweis, dass sie ein Wunschkind verlor und wahrscheinlich wieder
schwanger werde, gekiindigt wird.®!® Die Hohe dieses vom Einkommen der Kligerin
abhingigen Schadenersatzes wurde auch durch das OLG Wien bestétigt und verweist das
Berufungsgericht ausdriicklich darauf, dass der dem Erstgericht vom Gesetz eingeriumte
Ermessensspielraum durch Zuspruch von sechs Monatsgehidltern der Klédgerin nicht

iiberschritten wurde.?'® Weiters hat in einem andern Fall — der ebenfalls letztlich vom OGH

818 LG St. Polten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k, S 38 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt).

819 OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a, S 16 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt), bestdtigt in OGH vom
27.02.2014, 8 ObA 81/131 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606

(Angst/Schwarz), wobei die Hohe des Schadenersatzes nicht mehr strittig war.
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entschieden wurde — das Erst- und Berufungsgericht jeweils die Hohe des zugesprochenen
Schadenersatzes damit argumentiert, dass ein ,,Entschidigungsbetrag von 1.000 EUR, der in
etwa zwei Monatsentgelten der Kliigerin entspreche®, angemessen sei.’? Der OGH hat
diesen Ersatzbetrag schlieBlich auf € 1.700,00 angehoben, ohne im Rahmen seiner rechtlichen
Beurteilung auf das Einkommen der Kldgerin abzustellen bzw sich nach diesem zu orientieren;
er ist zudem auch nicht auf die Argumentation des Erst- bzw Berufungsgerichts, die ihre
Berechnungen jeweils auf das Einkommen der Kligerin abstellten, eingegangen.®?! Weshalb
meines Erachtens zusammenfassend festzustellen ist, dass sich der OGH bisher zur Frage, ob
das Einkommen der von Diskriminierung bzw (sexueller) Belédstigung betroffenen Person bei
der Bemessung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG zu

berticksichtigen ist, noch nicht explizit geiufiert hat.

Meines Erachtens konnte eine etwaige Beriicksichtigung des Einkommens der betroffenen
Person freilich zu einem verheerenden Ergebnis fiihren: wird auf das Einkommen der
betroffenen Person abgestellt fiihrt dies ndmlich in zweierlei Hinsicht zu einer erheblichen
Benachteiligung von AN mit geringem Einkommen. Erstens wird dadurch der Anschein
erweckt, als wiren Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigungen von geringverdienenden AN
,weniger Wert, da der am Einkommen des:der AN orientierte Ersatzbetrag geringer ausfallen
wiirde. Und zweitens wiirde dadurch gar ein Anreiz geschaffen werden, gerade
geringverdienende AN zu diskriminieren bzw (sexuell) zu beléstigen, da diese Taten fiir die:den
Téter:in ,,giinstiger als vergleichbare Handlungen gegeniiber gutverdienenden AN ausfallen
wiirden. Im Hinblick darauf, dass Abhéngigkeitsverhéltnisse und das damit einhergehende
Machtungleichgewicht — das im Anwendungsbereich des GIBG einseitig sexualisiert wird®?? —
bei AN mit geringem Einkommen meist stirker ausgepragt ist als dies bei gut ausgebildeten,
am Arbeitsmarkt agileren und meist besserverdienenden AN der Fall ist, widerspricht ein
derartiger Ansatz meines FErachtens den Vorgaben des GIBG, wonach némlich
,Diskriminierungen verhindert* werden sollen. Auch Schrittwieser/Vazny-Konig sprechen sich
klar gegen eine Fokussierung der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes auf die Hohe

des Einkommens des Opfers aus, da ein derartiger Ansatz zu einer Klassenjustiz fiihren konnte

820 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g = ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = ARD 6477/7/2015
(Lindmayr/Tuma) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma) = DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) = DRAA 2016/24
(Mayr).

821 OGH 9 ObA 87/15g (17 f¥).

822 S0 auch OGH vom 17.3.2004, 9 ObA 143/03z (5) = DRAA 2005/26.
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und eine Verletzung der personlichen Integritit mit der wirtschaftlichen Situation des:der
Verletzten nicht in Beziehung gebracht werden darf.®?* Im Anwendungsbereich des ABGB hat
sich der OGH einem solchen unsachlichen Ergebnis bereits in den 50er Jahren entgegengestellt:
selbst wenn die finanziell besser gestellte Person ,,abgestumpft” ist und sie den Ersatzbetrag
aufgrund ihres hoheren Lebensstandards ,,weniger schitzt“, geht es nicht an, die Schmerzen des

in ,,sozial beschrinkteren Verhiltnissen Lebenden* durch geringere Geldbetriige abzugelten.32*

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass — wihrend die Beriicksichtigung der
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des:der Diskriminierenden génzlich unumstritten ist — die
Heranziehung des Einkommens der diskriminierten Person bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes mit aller groter Zuriickhaltung erfolgen sollte. Zwar finden
sich dazu Ansitze in der Rechtsprechung (siehe oben), doch hat sich der OGH dazu bisher nicht
explizit geduBert und widre mE ein derartiger Ansatz zur Bemessung des Ersatzbetrages,
wonach Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen von geringverdienenden AN im
Ergebnis als ,,weniger Wert* eingestuft werden, keinesfalls mit dem Gesetzeszweck des GIBG

sowie der einschldgigen RL vereinbar.

4.7 Beriicksichtigung der durch die Diskriminierung erlangten Vorteile

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Aspekte der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
(wirtschaftliche Leistungskraft des:der Diskriminierenden und Einkommen des:der
diskriminierten AN) ist abschlieBend zu priifen, ob etwaige Vorteile, die durch die
Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung erlangt wurden, bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes mitzuberiicksichtigen sind. Vorweg ist dazu festzuhalten, dass
diese Berticksichtigung in der Lehre mehrfach gefordert wird,**> ohne die konkrete Auswirkung
auf den immateriellen Schadenersatz zu beleuchten oder genauer auszufiihren, wie diese
Beriicksichtigung des erlangten Vorteils vonstattengehen soll. Der Hintergrund dieser These ist
auf den ersten Blick jedenfalls nachvollziehbar, immerhin soll dem:der Téter:in in Folge einer
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung trotz Zahlung eines immateriellen

Schadenersatzes nicht mehr verbleiben, als sie:er ohne der Tat gehabt hitte; Diskriminierungen

823 Keinesfalls sollte aber eine Fokussierung auf die Hohe des ins Verdienen gebrachten Entgelts des Opfers im

Vordergrund stehen® in OGH 8 ObA 63/09m = DRdA 2011/40 (393).

824 OGH vom 22.10.1952, 1 Ob 653/52, SZ 25/268.

825 Schrittwieser/Vazny-Konig in OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m = DRAA 2011/40 (391); Majoros,
Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (521).
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bzw (sexuelle) Beldstigungen sollen sich also nicht auszahlen. So wire es bspw ein doch sehr
ungewohnlich anmutendes Ergebnis, wenn ein leitender Angestellter, der Schadenersatz iHv
€ 1.500,00 leiten musste, weil er eine Kamera im Umkleideraum aufstellte und eine Kollegin
beim Umziehen beobachtete,’?° dieses Video in weiterer Folge verduBert und ein Vielfaches
der Schadenersatzsumme lukrieren konnte. Im Sinne der in § 12 Abs 14 GIBG vorgegebenen
praventiven Wirkung des immateriellen Schadenersatzes, der so zu bemessen ist, dass
,Diskriminierungen verhindert” werden sollen, konnte durchaus argumentiert werden, dass
eine gesetzliche Grundlage bestehen, die Gewinne einer (sexuellen) Belédstigung in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes mit zu beriicksichtigen, andernfalls die
Sanktion des GIBG wenig abschreckende Wirkung entfalten wiirde, wenn der Téter bereits im
Vorfeld der Tat mit einem monetdren Plus kalkulieren konnte. Mit der Frage, ob derartige
Gewinne bei Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen im Anwendungsbereich des

GIBG herausverlangt werden konnen, widmet sich die nachstehende Analyse.

Obwohl dazu keine innerstaatliche Rsp zum GIBG vorliegt, bieten die Entscheidungen des
deutschen Bundesgerichtshofs (BHG) zu den Caroline von Monaco-Fillen einen ersten
Anhaltspunkt zur Losung dieser Frage. Darin wurde festgestellt, dass die durch die
Boulevardpresse erzielten Gewinne durch Veroffentlichung erfundener Interviews und
Paparazzi-Fotos der Prinzessin bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes fiir die
Verletzung der Personlichkeitsrechte mit zu beriicksichtigen sind. Der BHG fiihrte dazu
konkret aus, dass im Falle einer Kommerzialisierung der Personlichkeit zwar keine
,Gewinnabschopfung® vorzunehmen ist, allerdings die Erzielung von Gewinnen aus der
Rechtsverletzung als Bemessungsfaktor in die Entscheidung iiber die Hohe der
Geldentschidigung einzubeziehen ist.?” Von der Hohe der Geldentschidigung muss ndmlich
ein echter Hemmungseffekt fiir eine solche Vermarktung der Personlichkeit ausgehen,
weshalb es sich auch nicht um ein Schmerzengeld im eigentlichen Sinne handle, sondern um
einen Anspruch sui generis. Anders als beim konventionellen Schmerzengeld stehe
gegenstdandlich nicht der Schadensausgleich, sondern die Genugtuung des Opfers und die
Privention im Vordergrund, weshalb der erzielte Gewinn bei der Festsetzung der

Schadenssumme zu berticksichtigen ist.??® Der Gedanke der Privention gebietet daher, die

826 OLG Linz vom 13.1.2021, 12 Ra 64/20y = DRAA 2021/39 (Luksch) = ARD 6738/6/2021 (Lindmayr).

827 BGH vom 15.11.1994 VI ZR 56/94 NJW 1995, 861-865; BGH vom 5.12.1995 VI ZR 332/94 NJW 1996, 984-
985.

828 BGH vom 5.12.1995 VI ZR 332/94 WKRS 1995, 15170 Rz 13.
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Gewinnerzielung als Bemessungsfaktor in die Entscheidung iiber die Hohe der

Geldentschidigung einzubeziehen.??

Diese Argumente des BGH wiren meines Erachtens durchwegs auch auf den
Anwendungsbereich des GIBG umzulegen, dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass das
GIBG sogar ausdriicklich anordnet, dass der Pridventionsgedanke in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes mit einzuflieBen hat, sodass der vom BGH angesprochene
,2Hemmungseffekt* eintritt und iSd § 12 Abs 14 GIBG ,,Diskriminierungen verhindert* werden.
In diesem Sinne betont auch Majoros im Hinblick auf die Caroline von Monaco-
Entscheidungen, dass der Beriicksichtigung des (bewusst) erzielten Vorteiles aus praventiven
Griinden grundsétzlich zuzustimmen ist und verweist in diesem Sinne auf die vortreffliche
Aussage des Senatsvorsitzenden Steffen, wonach ,,Schmerzengeld [...] ruhig schmerzen*

soll.83°

Allerdings hat die Argumentation des BGH in Richtung eines Anspruchs sui generis innerhalb
des Schadenersatzrechts insbesondere bei Zivilrechtsexperten grofe Kritik ausgeldst: So
verweisen Karner/Koziol hinsichtlich des Osterreichischen Rechts darauf, dass die Frage des
Umgangs mit dem aus einer Personlichkeitsrechtsverletzung resultierenden Vorteils bzw

Gewinns ihren Sitz nicht im Schadenersatz-, sondern im Bereicherungsrecht hat. 33!

Ein gewisses Verschwimmen zwischen den Grenzen, kann aber nicht gidnzlich geleugnet
werden: So wies bspw der Gesetzgeber zum Hass-im-Netz-Bekdmpfungs-Gesetz als
Argumentation zur Verdoppelung der Entschddigungszahlungen nach §§ 6 ff MedienG
ausdriicklich darauf hin, dass die bisherigen Entschiddigungsbetrige in keinem Verhiltnis zu
dem Gewinn stehen, der durch personlichkeitsrechtsverletzende Verdffentlichungen erzielt
werden konne und wiirde die Entschiddigungszahlung (im Hinblick auf potentielle Gewinne)
von einzelnen Medien offenbar in Kauf genommen werden.®3? Dieselbe Uberlegung lisst sich

meines Erachtens auch auf Anwendungsfille des GIBG umlegen. Es wiirde ndmlich der

829 Zweiter amtlicher Leitsatz in BGH vom 15.11.1994 VI ZR 56/94 NJW 1995, 861.

830 FN 49 in Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA
2007, 515 (521).

831 Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im dsterreichischen Recht und seine Reform. 15. OJT 11/1 (2003)
31.

832 ErlautRV 481 BlgNR 27. GP 17.
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ausdriicklich im GIBG angeordneten Priventionsfunktion zuwiderlaufen, wenn potentielle
Téter:innen mit einem Gewinn (den sie behalten diirften) kalkulieren kdnnten. In diesem Sinne
verweist auch Pierer auf den auf den beinahe ein Jahrhundert alten, aber sehr passenden Satz
von FEhrenzweig, der formulierte: , Es geniigt nicht, dass die Schadenersatzpflicht vom
Unrechte abzuhalten sucht, wdihrend ihr die Aussicht auf Gewinn entgegenwirkt. Sonst wird
das Unrecht zum Rechenexempel “ 3> Damit die Rechtsfolge nach dem GIBG eben nicht zu
einem Rechenexempel verkiimmert, kann meines Erachtens durchwegs gefolgert werden, dass
der durch die Diskriminierung bzw (sexuelle) Belédstigung erlangte Vorteil bei der Bemessung
des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG mitzuberiicksichtigen ist. Ein anders
lautendes Ergebnis wiirde dem Préventionsgedanken jedenfalls widersprechen, da potentielle
Téter:innen gar monetér zur Tat motiviert werden konnten, was keinesfalls iSd § 12 Abs 14

GIBG liegen kann, wonach ,,Diskriminierungen verhindert* werden sollen.

Vor diesem Hintergrund lassen sich hinsichtlich der hier aufgeworfenen Frage, ndmlich, ob der
durch die Diskriminierung bzw (sexuellen) Beléstigung erlangte Vorteil in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG zu beriicksichtigen ist, vorerst zwei
Zwischenergebnisse feststellen: Einerseits kann im Sinne der Argumentation des deutschen
BGH sowie des oOsterreichischen Gesetzgebers zum HiNBG durchwegs im Sinne der
Priventionsfunktion des GIBG dahingehend argumentiert werden, dass potentielle Gewinne
oder sonstige Vorteile aufgrund einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung die:den
Téater:in keinesfalls monetér besser stellen diirfen, als hitte er:sie die Tat nicht begangen. Auch
diirfen erwartbare Gewinne Titer:innen keinesfalls zu Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beldstigungen finanziell motivieren, sondern soll die Sanktion des GIBG von diesem Verhalten

abhalten und sicherstellen, dass sie sich — im wahrsten Sinne des Wortes — nicht auszahlen.

Andererseits darf aber das dogmatisch nicht von der Hand zu weisende Argument iibersehen
werden, wonach die Rechtsinstitute nicht miteinander vermischt werden dirfen: Das
Schadenersatzrecht ist nidmlich nach gédnzlich hL nicht auf Erlangung des durch die

Schéadigung erlangten Vorteils, sondern ausschlieflich auf den Ersatz des erlittenen

833 Pierer, Verwendungsanspruch bei der Verletzung von Persénlichkeitsrechten, OJZ 2024/69 mit Verweis auf

Ehrenzweig, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts 11/12 (1928) 732.
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(immateriellen) Schadens gerichtet. Das Bereicherungsrecht hingegen, ist jenes

Rechtsinstitut, welches zur Herausgabe der zu Unrecht erlangten Vorteile gerichtet ist.53

Obwohl es auf den ersten Blick nicht génzlich abzulehnen ist, dass der erlangte Gewinn in Folge
einer Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung aufgrund der Priventionsfunktion in der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes mitzuberiicksichtigen ist, widmet sich die
nachstehende Analyse dem meines Erachtens wohl dogmatisch besser vertretbaren Ansatz,

nidmlich den zu Unrecht erlangten Vorteil im Wege des Bereicherungsrechts zu erlangen.

Hierbei ist meines Erachtens der Losungsweg iiber den Verwendungsanspruchs gem § 1041
ABGB zu untersuchen und ist die Frage, inwieweit ein in Geld messbarer Nutzen in Form von
ersparten  Aufwendungen oder erzielten Gewinnen bei der Verletzung von
Personlichkeitsrechten herausverlangt werden kann, zuletzt aufgrund der Klage eines
Politikers, der unfreiwillig Protagonist eines heimlich aufgezeichneten Videos auf Ibiza wurde,
an den OGH herangetragen worden: Obwohl der Kldger — der den vermeintlichen Hersteller
des Videos auf Rechnungslegung und Herausgabe des erzielten Gewinns gem § 1041 ABGB
klagte — mit seiner Klage mangels Rechtswidrigkeit nicht durchdringen konnte, befasste sich
der OGH im Zuge dieser Entscheidung umfassend mit den Fragen beziiglich
Personlichkeitsrechte als Vermogensrechte und den damit einhergehenden mdglichen

Rechtschutz bei unrechtmiBiger Verwendung derselben.?3?

Bevor ein moglicher Anwendungsfall bei Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen
1Sd GIBG gepriift wird, soll nachstehend zunichst allgemein auf den Rechtsschutz und dessen

(bisherige) Liicken bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten eingegangen werden.

Bereits vor dieser jlingeren Entscheidung wurde die einstimmige Auffassung vertreten, dass
der Verwendungsanspruch gem § 1041 ABGB einen Generaltatbestand bildet, der das dem

Privatrecht immanente Prinzip effektuieren soll, wonach sich niemand unrechtmiBig auf

834 Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1041 ABGB Rz 13a;
Koziol/Spitzer in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1041 ABGB
Rz 4; Merz, Verwendungsanspruch (Stand 27.12.2023, Lexis Briefings in lexis360.at); Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1293 Rz 1c¢ (Stand 1.1.2007, rdb.at).

835 OGH vom 23.10.2023, 6 Ob 205/22y = RAW 2024/133 (Kriwanek/Tuma) = OJZ 2024/145 (Annerl).
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Kosten fremder Giiter bereichern darf.®3¢ Eine auf den Verwendungsanspruch gestiitzte Klage,
hat daher zum Ziel die Vorteile aus dem ungerechtfertigten Eingriff in ein einem anderen
ausschlieBlich zugewiesenes Rechtsgut herauszuverlangen. Betreffend den Rechtsschutz bei
Verletzungen eines Personlichkeitsrechts, die auch bisher schon als ,,Sache® iSd § 1041
ABGB verstanden wurde®}’, hat der OGH den Verwendungsanspruch allerdings bisher auf jene
Fidlle eingeschrinkt, die einen ,,geldwerten Bekanntheitsgrad“ in ihrer Personlichkeit
aufweisen. So wurde ein Verwendungsanspruch beispielweise zugunsten bekannter

8 und FuBballspieler®*®), bei einem

Personlichkeiten zuerkannt (bspw einem Opernsinger®?
seiner Person nach zu urteilen unbekannten Kléiger allerdings abgelehnt.’*° Diese
Rechtschutzliicke wurde in der Vergangenheit insbesondere von Pierer kritisiert, der fiir einen
Verwendungsanspruch unabhingig des geldwerten Bekanntheitsgrades des Tréigers des
Personlichkeitsrechts plddierte, solange beim Verwender aufgrund der Verletzung des

Personlichkeitsrechts eines anderen ein Nutzen resultiert.3*!

Im Lichte der jiingeren Rsp des OGH kann diese Rechtsschutzliicke nunmehr als geschlossen
angesehen werden. Der OGH hat ndmlich unter Verweis auf Pierer festgestellt, dass
Verwendung iSd § 1041 ABGB jede dem Zuweisungsgehalt des Rechts — in casu des
vermogenswerten Bestandteils des Personlichkeitsrechts — widersprechende Nutzung ist.34?
Damit gilt als vom OGH anerkannt, worauf Pierer bereits hingewiesen hat, ndmlich nicht der
Bekanntheitsgrad — der allenfalls in der Ermittlung der Hohe des Anspruchs relevant sein
konnte — ist Voraussetzung fiir einen Anspruch nach § 1041 ABGB, sondern alleine der

rechtswidrige Eingriff in die dem Trdger der Personlichkeitsrechte alleine zukommende

Dispositionsbefugnis.®*> Neben der Voraussetzung der Rechtswidrigkeit des Eingriffs ist

836 Koziol/Spitzer in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB (2023) zu § 1041
ABGB, Rz 1, Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!'® § 1041 Rz 1 (Stand 15.9.2023, rdb.at);
Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1041 ABGB, Rz 1.

87 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroBkommentar zum ABGB - Klang-Kommentar - §§ 1 - 43
ABGB, Methodenlehre und Personenrecht® (2014) zu § 16 ABGB Rz 169; Lurger in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-
ON' § 1041 Rz 5 (Stand 15.9.2023, rdb.at).

838 OGH vom 23.10.1990, 4 Ob 147/90 = MR 1991, 68.

839 OGH vom 16.2.1982, 4 Ob 406/81 = SZ 55/12.

840 OGH vom 4.4.1989, 4 Ob 26/89 = JBI 1989, 786 (Nowakowski).

841 Pierer, Verwendungsanspruch und Gewinnabschdpfung im Persénlichkeitsrecht (2023) Rz 137.

842 OGH 6 Ob 205/22y, Rz 61; RIS-Justiz RS0019971; Pierer, Verwendungsanspruch bei der Verletzung von
Personlichkeitsrechten, OJZ 2024/69.

843 Pierer, Verwendungsanspruch und Gewinnabschépfung im Personlichkeitsrecht (2023) Rz 84.
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zudem erforderlich, dass beim Verwender ein in Geld messbarer Nutzen in Form von ersparten
Aufwendungen oder erzielten Gewinnen entsteht,3** wobei der Nutzen auch in der ,,bloBen*

Beniitzung liegen kann, wofiir ein angemessenes Beniitzungsentgelt verlangt werden kann.®+

Wie lassen sich diese Uberlegungen nunmehr auf Fille nach dem GIBG umlegen? Ausgehend
vom oben angefiihrten Fall des OLG Linz, wonach ein leitender Angestellter eine Kollegin
mithilfe einer heimlich im Umkleideraum aufgestellten Kamera beim Umziehen beobachtete®+
und unter der Annahme, dass er diese Aufnahme in weiterer Folge gewinnbringend verdufern
konnte, stellt sich die Frage, ob dieser Gewinn — sofern dieser nicht bereits im Rahmen der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes beriicksichtigt werden muss (siehe dazu bereits
oben) — im Wege des § 1041 ABGB herausverlangt werden kann. Dass in diesem Fall — und in
jedem Fall der (sexuellen) Beldstigung — eine Personlichkeitsrechtsverletzung vorliegt, ergibt
sich nicht nur aus der im ABGB anerkannten geschlechtlichen Selbstbestimmung (§§ 16 iVm
1328 ABGB), sondern auch aus dem ausdriicklichen Wortlaut des § 6 Abs 2 bzw § 7 Abs 2
GIBG, wonach die TatbestandsméBigkeit dahingehend definiert wird, dass die Wiirde einer
Person beeintriachtigt oder dies bezweckt wird. Dass der Eingriff in die Dispositionsbefugnis
(= Verletzung der geschlechtlichen Selbstbestimmung) zudem rechtswidrig erfolgt, ergibt sich
aus der mangelnden Einwilligung der Trdgerin des Personlichkeitsrechts sowie den
Rechtsfolgebestimmungen des GIBG bzw des § 1328 ABGB. Der in Geld messbare Nutzen
liegt im vorliegenden Beispiel im VerduBerungsgewinn, wobei jeglicher ,,Gebrauchsvorteil*

847 und Rsp®*® selbst ein

vom Bereicherungsschuldner herausverlangt werden kann; nach Lehre
Beniitzungsentgelt bei ,,bloBer* Beniitzung. Der vorliegende (teils fiktive) Fall kann meines
Erachtens daher dahingehend geldst werden, dass die Kldgerin zusétzlich zum Anspruch auf
immateriellen Schadenersatz von € 1.500,00 laut dem LG Linz, einen Verwendungsanspruch

geltend machen kann, der auf den durch die Verletzung ihres Personlichkeitsrechts

844 OGH 6 Ob 205/22y, Rz 62.

845 Koziol/Spitzer in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB (2023) zu § 1041
ABGB Rz 15.

846 OLG Linz vom 13.1.2021, 12 Ra 64/20y = DRAA 2021/39 (Luksch) = ARD 6738/6/2021 (Lindmayr).

847 Koziol/Spitzer in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB (2023) zu § 1041
ABGB Rz 15; Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1041 ABGB Rz 4;
Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1041 Rz 26 (Stand 15.9.2023, rdb.at); Meissel in Rummel/Lukas,
ABGB* § 1041 Rz 16 (Stand 1.5.2017, rdb.at).

848 OGH vom 29.8.2019, 6 Ob 52/19v = Zak 2019/681 (Kolmasch); zuletzt OGH vom 20.2.2020, 5 Ob 214/19k =
Zak 2020/341 (Kolmasch); RIS-Justiz RS0020150.
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lukrierten Gebrauchsvorteils (= gegenstindlich der Gewinn durch die Veriullerung der
Videoaufzeichnung) gerichtet ist. Dennoch ist festzuhalten, dass derselbe Betrag — wie oben
bereits ausgefiihrt — auch im Rahmen der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes

beriicksichtigt werden muss, weshalb der ,,Umweg® liber § 1041 ABGB mE entfallen kann.

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass die Beriicksichtigung des durch die
Diskriminierung bzw (sexuelle) Beldstigung erlangten Vorteils einerseits im Sinne der
Argumentation des deutschen BGH aufgrund der im GIBG ausdriicklich geregelten
Priventionswirkung in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes mit zu
berticksichtigen ist, sodass daraus kein dem Préventionsgedanken zuwiderlaufendes Ergebnis
resultiert. Andererseits — und dies wohl dogmatisch besser argumentierbar — kann aufgrund
jingster OGH Rsp der unrechtméBig erlangte Gebrauchsvorteil aufgrund des Vorliegenden
einer Personlichkeitsrechtsverletzung bereicherungsrechtlich mittels Verwendungsanspruchs
gem § 1041 ABGB herausverlangt werden, dies kumulativ zum immateriellen Schadenersatz

nach dem GIBG.

4.8 Subjektive Tatseite und Grad des Verschuldens

Wie bereits mehrfach erwidhnt, ist der im GIBG normierte Schadenersatz von einem
Verschulden génzlich unabhingig. Obwohl diese verschuldensunabhingige Haftung insb
von Kletecka/Kock mangels einer besonderen Begriindung der Verschuldensunabhéngigkeit
(wie dies bei verschuldensunabhdngigen Gefédhrdungs- und Eingriffshaftungen der Fall ist)
kritisiert wird,®* ergibt sich meines Erachtens bereits aus dem Wortlaut des GIBG, dass ein
Verschulden schlicht nicht als Tatbestandsvoraussetzung formuliert ist und verweisen auch die
parlamentarischen Erlduterungen darauf, dass schuldhaftes Handeln des:der Diskriminierenden
nicht erforderlich ist.®*° Die verschuldensunabhingige Haftung nach dem GIBG wurde bereits

vom OGH bestitigt®! und hat der EuGH bereits zur alten Rechtslage®>? mehrfach

849 Kletecka/Kéck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23, 38
und 54; in Befiirwortung der Verschuldensunabhiingigkeit Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 8,
50 und 82.

830 ErlautRV 307 BIgNR 22. GP 18,

81 OGH 9 ObA 117/15v (43); 8 ObA 6/21x = DRAA 2022/39 (488).

852 Betreffend die RL 76/207/EWG des Rates vom 09.02.1976.
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ausgesprochen, dass eine etwaige nationale Verankerung eines Verschuldens als

Tatbestandsvoraussetzung, nicht richtlinienkonform wire.5

Vor diesem gesetzlich verankerten und hochstgerichtlich gesicherten Hintergrund, wonach das
Verschulden der diskriminierenden Person keine Voraussetzung fiir Sanktionen nach dem
GIBG darstellt, ergibt sich dennoch die Frage, ob ein besonderer Grad des Verschuldens als
weiteres Bemessungskriterium herangezogen werden kann und ob zB Vorsatz oder

Absichtlichkeit zu einer Erhohung des immateriellen Schadenersatzes fithren kann.

In der oben dargelegten Judikatur finden sich dazu jedenfalls Ansétze: So verweist das LG St
Polten (bestitigt durch OLG Wien und OGH) in seiner rechtlichen Beurteilung ausdriicklich
darauf, dass die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes unter Beriicksichtigung vom
Grad des Verschuldens ermittelt werden muss.®* Auch der OGH hat bereits in seiner
rechtlichen Beurteilung dazu Stellung genommen und kam ebenfalls zu dem Ergebnis, dass der
immaterielle Schadenersatz unter Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite zu ermitteln
ist, wobei er ausdriicklich darauf verweist, dass die vorliegenden Diskriminierungen ,,nicht blof3
passiert sind, sondern vom Beklagten gewollt waren®. 85° In diesem Sinne fordert auch Majoros
die Beriicksichtigung vom Grad des Verschuldens in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes und argumentiert, dass der Ersatzbetrag abhingig von der Schwere des
Verschuldens hoher auszufallen hat (dies auch iiber den tatséchlich erlittenen Schaden

hinaus).8

In einer anderen Entscheidung verweist der OGH zudem auf die Bemessungskriterien des § 7j
BEinstG, wonach die Hohe der Entschddigung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung

so zu bemessen ist, dass die Schwere eines allfilligen Verschuldens beriicksichtigt wird.®>’

83 BEuGH vom 22.4.1997, C-180/95, Draehmpaehl; ,keineswegs aber die Haftung des Urhebers einer
Diskriminierung davon abhdngig macht, dass ein Verschulden nachgewiesen wird* in EuGH vom 8.11.1990, C-
177/88, Dekker.

854 Ausdriicklicher Verweis auf den Grad des Verschuldens in LG St. Pélten 8 Cga 20/12k (38), bestitigt durch
OLG Wien 7 Ra 73/13a und OGH 8 ObA 81/13i = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

855 Ausdriicklicher Verweis auf die Beachtlichkeit der subjektiven Tatseite in OGH 9 ObA 117/15v (43) = ARD
6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464 (Lindmayr).

856 Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007,
515 (521).

857 OGH 9 ObA 18/08z (20) = ARD 5968/1/2009.
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Und hat der OGH auch schon in einem anderen Fall bestétigt, dass die ausdriicklich in § 7j
BEinstG genannten Kriterien auch im Anwendungsbereich des GIBG bei der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes heranzuziehen sind.®>® Von Hopf/Mayr/Eichinger/Erler wird
daher richtigerweise hervorgehoben, dass subjektive Elemente auf Seite der Beléstiger:innen
zwar fiir die Anspruchsbegriindung auler Bedacht zu bleiben haben und es unerheblich ist, ob

859

diese die Absicht hatten, zu belédstigen,” allerdings die subjektive Tatseite sehr wohl bei der

Bemessung der Hohe des Ersatzbetrags beachtlich ist.

Die Erforderlichkeit der Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes ergibt sich meines Erachtens bereits aus der vom GIBG
angestrebten priventiven Wirkung, die in der Hohe des Ersatzbetrages zum Ausdruck
kommen soll (§ 12 Abs 14). Sind bereits ,,unverschuldete® Diskriminierungen bzw (sexuelle)
Beléstigungen nach dem GIBG unerwiinscht und werden diese (mitunter mit einem
Mindestschadenersatz) sanktioniert, hat die Sanktion im Sinne einer effektiven priventiven
Wirkung auf das vorsitzliche bzw beabsichtigte Handeln zu reagieren. Die Hohe des
immateriellen Schadenersatzes hat daher das Ausmal der subjektiven Tatseite zu repriasentieren

und hat der Ersatzbetrag abhéngig vom Verschulden des:der Téter:in hoher auszufallen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Sanktionen nach dem GIBG zwar kein
Verschulden verlangen, allerdings die subjektive Tatseite sowohl in Anlehnung an § 7]
BEinstG als auch nach hochstgerichtlicher Rsp bei der Bemessung der Hohe der Entschidigung
fiir die erlittene personliche Beeintrichtigung beachtlich ist. Im Sinne der vom GIBG
ausdriicklich vorgegebenen priaventiven Wirkung des Schadenersatzes kann daher bei
Vorliegen einer besonderen Qualifikation des Verschuldens, ndmlich zB bei Vorsatz bzw
Absichtlichkeit, sehr wohl unter Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite ein (auch

erheblich) hoherer immaterieller Schadenersatz angemessen sein.

4.9 Verhalten in der Vergangenheit, Wiederholungsgefahr, Ausniitzung weiterer

Moglichkeiten (Beharrlichkeit)

Eine weitere Frage im Zusammenhang mit der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes

stellt sich im Umgang mit mehreren Angriffen oder Moglichkeiten, die sich dem:der Téter:in

858 OGH 8 ObA 59/08x (11) = RdW 2009/238 = infas 2009, A 7.
859 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 12.
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fiir weitere Verfehlungen geboten haben. In diesem Zusammenhang ist eine gewisse
Ahnlichkeit mit den Sachverhalten der Mehrfachdiskriminierung zu erkennen, allerdings muss
in diesen Fillen die diskriminierte bzw beldstigte Person nicht dieselbe sein. Vielmehr steht
in diesen Fillen die:der Diskriminierende im Vordergrund der Betrachtung und findet
sein:ihr Verhalten, welches iiber den tatbestandsmdBigen Sachverhalt hinausgehen kann,
Eingang in die Bemessung des konkreten Ersatzbetrages. Mit anderen Worten: Das Verhalten
des:der Beklagten, welches er:sie vor bzw nach der konkreten Diskriminierung bzw (sexuellen)
Beldstigung gesetzt hat, kann fiir die Bemessung des davon unabhiingigen Sachverhaltes
relevant sein. Die gesetzliche Grundlage hierfiir findet sich erneut im (spezial-) praventiven
Telos des GIBG, wonach die Gefahr, schéddliches Verhalten aus der Vergangenheit zu
wiederholen bzw weitere Moglichkeiten auszuniitzen, in der Bemessung der Entschidigung
dergestalt zu berlicksichtigen ist, dass ,,Diskriminierungen verhindert” werden (ua § 12 Abs 14

GIBG).

In diesem Sinne geht auch der OGH davon, dass uneinsichtiges Verhalten des:der Beklagten
bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen ist, da diese
Uneinsichtigkeit schlielich auch die:den Klédger:in in ihrer:seiner personlichen Betroffenheit
stirker zu verletzen vermag.3®° In einer weiteren Entscheidung wies der OGH darauf hin, dass
die Wiederholung bzw die Fortsetzung des diskriminierenden Verhaltens (Verweigerung der
Erh6éhung der Wochenstundenzahl) nach bereits erfolgter Verurteilung eine Verdoppelung des
zuvor zugesprochenen Schadenersatzbetrags rechtfertigt.®! Auch zahlreiche erstinstanzliche
Entscheidungen beriicksichtigen diese Beharrlichkeit in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes und verweisen darauf, dass ein:e AN durch die Wiederholung der (wenngleich
selben) Tat einen grofleren Nachteil erleidet, da sie:er erkennen muss, dass — gegebenenfalls
trotz Aufforderung zur Unterlassung — die Verletzung der Intimsphire bzw der sonstigen

Diskriminierung fortgesetzt werden wird.%6?

860 OGH 9 ObA 87/15g (24) ,,der Geschiiftsfiihrer [ ...] weiter in unzumutbarer Weise unter Druck setzte [ ...] und
dadurch insgesamt den Eindruck bestirkte, die gesetzlich geschiitzte Position einer Schwangeren nicht zu
akzeptieren“.

861 OGH 9 ObA 49/16w = ARD 6526/8/2016 (Lindmayr).

862 So die rechtliche Beurteilung in ASG Wien 26.6.1996, 19 Cga 182/94, ARD 4803/1/96: ,,[...] muf3te sie nun
befiirchten, daf3 weitere Beliistigungen folgen wiirden. Da die Arbeitnehmerin hier somit insgesamt stirker
beeintrdchtigt wurde, hat dies die Zuerkennung eines héheren Ersatzbetrages [...] zur Folge; weiters der
ausdriickliche Verweis auf das Verhalten in der Vergangenheit in LG St. Polten 8 Cga 20/12k (38), bestétigt
durch OLG Wien 7 Ra 73/13a und OGH 8 ObA 81/13i = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).
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Auch in der Lehre findet sich dieses Bemessungskriterium vertreten. So bestitigen
Reischauer/Neumayr iZm dem allgemeinen Schadenersatzrecht, dass Verhaltensweisen in der
Vergangenheit grundsétzlich bei der Bemessung des Schadenersatzes mit zu berticksichtigen
sind.?% Im Sinne der oben dargelegten OGH Judikatur fiihrt er weiter aus, dass in Fillen, wo
bereits das erste Verhalten zum Schadenersatz verpflichtet hitte, weitere Verfehlungen einen
hoheren Ersatzbetrag bedingen. In diesem Sinne verlangt auch Majoros aus Griinden der
Spezial- und Generalprivention, dass die in der Vergangenheit wiederholten Verfehlungen in
der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen sind.3¢* Bestitigt wird
dies auch in der Kritik von Mazal, der einen Schadenersatzbetrag, der laut der rechtlichen
Beurteilung des erstinstanzlichen Urteils unter anderen daran bemessen wird, ob der Beldstigter
weitere Moglichkeiten zur sexuellen Beldstigung gehabt hétte, diese aber nicht genutzt habe,
als ,,unverstandlich* gering und ,,Provokation* der Kligerin bezeichnet.’®> Mazal weist damit
auf einen meiner Meinung nach sehr wichtigen Aspekt hin: wéhrend das Verhalten in der
Vergangenheit beachtlich sein kann, darf eine nicht genutzte weitere Moglichkeit — sohin
allfillig gelidutertes Verhalten des:der Titer:in — keinesfalls zu einer Reduktion des
immateriellen  Schadenersatzbetrags fiir die bereits erlittene personliche

Beeintrichtigung fithren.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass das Verhalten in der Vergangenheit jedenfalls
einen hoheren Schadenersatz bedingen kann, wohingegen sich zukiinftig korrektes Verhalten
in der Bemessung des Ersatzbetrages fiir die bereits eingetretene Verletzung der Wiirde nicht
,»positiv auswirken kann, andernfalls sich dies als Belohnung des:der vermeintlich gelduterten
Téters: Taterin auswirken und die bereits eingetretene erlittene personliche Beeintrachtigung

nicht iSd § 12 Abs 14 GIBG tatsdchlich ausgleichen wiirde.

AbschlieBend ist noch festzuhalten, dass nach einer weiteren Entscheidung des ASG Wien,
nicht nur auf das schidliche Verhalten gegen die Kldgerin, sondern auch darauf abgestellt wird,

dass neben der Klédgerin selbst auch eine andere Arbeitnehmerin vom Beklagten sexuell

863 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1328 Rz 86 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
84 Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007,
515 (521).

865 OGH 8 ObA 132/00w, ecolex 2001/86 (krit Mazal).
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belédstigt wurde.3®¢ Obwohl diese Rechtsansicht jedenfalls im Hinblick auf den
Priaventionsgedanken iSd § 12 Abs 14 GIBG zu begriiBen und wohl auch vertretbar ist (dazu
sogleich), muss dennoch darauf hingewiesen werden, dass neben Majoros®®” insb Reischauer
hinsichtlich der sonst im (allgemeinen) Schadenersatzrecht angewandten Grundsitze die
Meinung vertritt, dass nur jene Verhaltensweisen beriicksichtigt werden diirfen, die gegen
dasselbe Opfer gerichtet sind.**® Er begriindet dies damit, dass gegenteilige Ansitze, ndmlich
die Beriicksichtigung von schadenersatzbegriindende Verhaltensweisen des Beldstigers die
aber nicht (ausschlieBlich) gegen die Kldgerin gerichtet sind, dem 6ffentlich-rechtlichen
Strafrecht entspringen und nicht fiir das Privatrecht iibernommen werden diirfen. Meines
Erachtens kann im Rahmen des GIBG allerdings im Hinblick darauf, dass nach den verba
legalia ,,Diskriminierungen verhindert“ werden sollen, sehr wohl darauf abgestellt werden,
weil der Beklagte nicht nur von der Kldgerin ablassen, sondern generell dieses Verhalten
abstellen soll. Dariiber hinaus ist der erhohte Schadenersatzanspruch mE in diesen Fillen
bereits darin begriindet, dass die Kldgerin aufgrund ihres Wissens dariiber, dass der Beklagte
auch andere Arbeitsnehmerinnen beléstigt hat, zu befiirchten hat, dass der sie betreffende
Sachverhalt kein Einzelfall war und auch sie weiteren Belédstigungen ausgesetzt sein konnte.
Im Sinne der oben dargelegten Judikatur fiihrt bereits eine solche Befiirchtung zu einer
erhohten personlichen Beeintrichtigung und ist diese bei der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes zu berlicksichtigen. Es kann auch keinen Unterschied machen, ob die
Befiirchtung auf personlichen Erlebnissen oder dem Wissen iiber Belédstigungen anderer
Kolleg:innen beruht; dieser damit einhergehenden Gefahr — und der damit verbundenen
personlichen Beeintrachtigung — ist die Kldgerin in beiden Fillen gleichermallen ausgesetzt:
unabhingig davon, ob die Gefahr daraus resultiert, dass sie bereits mehrfach beléstigt wurde,
oder es aber lediglich einen Vorfall gab und sich andere Angriffe gegen Kolleginnen richteten.
In beiden Féillen hat die betroffene Person zu befiirchten, neuerlich Ziel von
Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen zu werden. Meines Erachtens resultiert
daraus abweichend von den Grundsédtzen des ABGB, dass die konkrete Befiirchtung der
Kligerin vor weiteren Angriffen — mag sie auch nicht auf personlich erlebten mehrfachen

Beléstigungen zuriickzufiihren sein — jedenfalls in die Bemessung des immateriellen

866 OV, Aktuelle Entscheidungen des ASG, ARD 6157/2/2011 (6).

867 Siehe FN 47 in Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens im Gleichbehandlungsgesetz,
DRdA 2007, 515 (521).

868 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1328 Rz 28 (Stand 1.1.2004, rdb.at).
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Schadenersatzes einzuflieen hat (zur Beriicksichtigung der Mehrfachdiskriminierung an sich,

siche oben).

4.10 Mangelnde Schuldeinsicht

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, ist der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG génzlich
verschuldensunabhingig und ist dies bereits durch OGH und EuGH bestitigt.®¢® Dennoch stellt
sich aber im Zusammenhang mit der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes (wie auch
bei der Betrachtung des Grades des Verschuldens, siche oben) die Frage, wie mit dem
ginzlichen Mangel an Schuldeinsicht umzugehen ist. Denn im Hinblick auf den priaventiven
Telos des GIBG, wonach ,,Diskriminierung verhindert™ werden sollen, stellt sich die Frage, ob
ganzlicher Uneinsichtigkeit entgegenzuwirken ist, andernfalls wohl davon auszugehen ist, dass

der:die Téiter:in das schidliche Verhalten fortsetzen wird.

In der Judikatur ist dieser Ansatz — soweit ersichtlich — lediglich in einer einzigen Entscheidung
des LG St. Polten (bestitigt durch OLG Wien und OGH) vertreten, wobei dort im
Zusammenhang mit der Bemessung des Ersatzbetrags explizit auf die (mangelnde)
Schuldeinsicht des Beklagten verwiesen wird, der sich nach den Feststellungen des
Erstgerichts mehrfach abwertend iiber ihre Arbeitsleistung aufgrund der Schwangerschaft
duBerte bis er sie schlieflich nach erlittener Fehlgeburt mit der Begriindung, dass sie ein

Wunschkind verlor und bald wieder schwanger werden wiirde, kiindigte.®7

Die Berticksichtigung von diesem Bemessungskriterium ist kursorisch auch einem Teile der

Lehre zu entnehmen, die ebenfalls die Berlicksichtigung der (mangelnden) Schuldeinsicht

des:der Beklagten in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes empfiehlt.?”!

89 OGH 9 ObA 117/15v (43); 8 ObA 6/21x = DRAA 2022/39 (488); EuGH 22.4.1997 C-180/95, Draehmpachl,
,,keineswegs aber die Haftung des Urhebers einer Diskriminierung davon abhdngig macht, dass ein Verschulden
nachgewiesen wird“ in EuGH 8.11.1990 C-177/88, Dekker.

870 LG St. Polten 8 Cga 20/12k (38), bestitigt durch OLG Wien 7 Ra 73/13a und OGH 8 ObA 81/13i = Jus-Extra
OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

871 Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RAW 2012/42 (33); Majoros in Czech/Sallinger
(Hrsg), Diskriminierung - Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011) 102; ,,/...] Frage, ob es zu einer
Art von Schuldeinsicht gekommen [ ...] ist.“ in Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen Schadens

im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (521).
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Daraus ableitend ist mE die Beriicksichtigung der (mangelnden) Schuldeinsicht einerseits im
Priaventionsgedanken des GIBG begriindet, wonach die:der Beklagte durch Zahlung eines
entsprechend hohen bzw hdoheren Ersatzbetrages doch noch zur Einsicht iiber sein:ihr
fehlerhaftes Verhalten bewegt werden soll, sodass in Zukunft ,,Diskriminierungen verhindert*
werden (§ 12 Abs 14 GIBG). Zweitens fiihrt wohl (wie bereits im Zusammenhang mit der
Beharrlichkeit des:der Beklagten, siehe oben) eine mangelnde Schuldeinsicht des:der
Beklagten zu einer schwerwiegenderen personlichen Beeintrichtigung, da entweder die:der
Betroffene aufgrund mangelnder Schuldeinsicht, mehrfachen Angriffe ausgesetzt ist oder (wie
in der oben dargelegten Entscheidung des LG St. Polten, wo lediglich die motivwidrige
Kiindigung tatbestandsméfig war) die mangelnde Schuldeinsicht an sich bereits eine erhohte
Verletzung der Wiirde bedingen kann, da die:der Betroffene sich aufgrund der mangelnden
Schuldeinsicht in ihrer:seiner Wiirde stirker herabgesetzt fiihlt, als wenn dem:der Klédger:in
bereits aufgrund der Schuldeinsicht und empfundenen Schmach des:der Beklagten, eine

gewisse Genugtuung verschafft wird.?"2

4.11 Mitverschulden

Zum Abschluss des Themenblocks des Verschuldens, ist noch die — im allgemeinen
Schadenersatzrecht zweifelsfrei elementare®” — Logik der Beriicksichtigung eines allfdlligen
Mitverschuldens des:der Geschéddigten zu betrachten. Vor dem Hintergrund der
verschuldensfreien Haftung nach dem GIBG ist zu hinterfragen, ob ein Mit-,,Verschulden* auf
Seite des:der Geschddigten iiberhaupt von Relevanz sein kann, nicht zuletzt, da bereits nach
allgemeinen Schadenersatzregeln der Einwand eines allfdlligen Mitverschuldens erst dann zu
priifen ist, wenn iiberhaupt ein Verschulden seitens des Schédigers:der Schadigerin zu bejahen
ist (denn anderenfalls stellt sich gar nicht erst die Frage eines allfillig anzurechnenden

Mitverschuldens).®74

Mit dieser Fragestellung hatte sich das OLG Linz zu befassen und kam in seiner rechtlichen
Beurteilung zu dem Ergebnis, dass bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes im

konkreten Fall zu beriicksichtigen sei, dass die wiederholt geduBerten tatbestandsméBigen

872 RIS-Justiz RS0022442: ,,/...] Ausmafes des eine Genugtuungsfunktion besitzenden Ersatzanspruchs fiir
immateriellen Schaden [...] “.

873 liegt ein Mitverschulden vor ist der Ersatzanspruch zu kiirzen in Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg),
KBB - Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1304 ABGB Rz 1.

874 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!* § 1304 Rz 3 f (Stand 1.1.2023, rdb.at).
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Beschimpfungen als ,,blode Kuh*, ,,blode Fut®, , Nutte* oder ,,Hure* aus vorangegangenen und
von beiden Teilen mitverursachten Streits resultieren.’”> Der Beklagte habe in diesen
Auseinandersetzungen die Kontrolle verloren und sich in weiterer Folge zu den AuBerungen
hinreiflen lassen, was bei der Bemessung des Ersatzbetrags zu beriicksichtigen sei. Zumindest
nach dem allgemeinen Schadenersatz findet diese Argumentation seine Zustimmung und
bestitigt Schacherreiter, dass Provokationen des:der Geschidigten ein Mitverschulden
begriinden konnen, wenn diese ausreichend geeignet sind, den:die Verletzer:in in einen
Gemiitszustand zu versetzen, von welchem auszugehen ist, dass er:sie sich zum konkret

schadigenden Verhalten hinreifien lasst.7®

Aber auch abseits der Literatur zum allgemeinen Schadenersatzrecht, geht ein Teil der Lehre
zum GIBG ebenfalls davon aus, dass ein allfélliges Mitverschulden in der Berechnung des
immateriellen Schadenersatzes zu beriicksichtigen ist. So betont Gerhart/, dass das im
Schadenersatzrecht grundsétzlich anzuwendende Mitverschuldensprinzip von Relevanz ist.”’
Es miisse daher auch im Anwendungsbereich des GIBG bei der Bestimmung der Hohe des
Schadenersatzes beriicksichtigt werden, ob (sexuelle) Belédstigungen mitverursacht oder gar
provoziert wurden. Er fiihrt weiter aus, dass die gesetzlich definierte Untergrenze (der
Mindestschadenersatz) bei der Berlicksichtigung eines allfélligen Mitverschuldens allerdings
nicht unterschritten werden darf. Reischauer/Neumayr gehen sogar noch einen Schritt weiter
und vermeinen, dass der immaterielle Schadenersatz unter Beriicksichtigung eines
Mitverschuldens zu ermitteln ist, wobei bei entsprechend erheblichem Mitverschulden gar
die Unterschreitung des gesetzlich definierten Mindestersatzes zulissig sei.?’® Er begriindet
dies mit einem anderenfalls unsachlichen Ergebnis, wenn das Opfer zu einem der sexuellen
Sphére zugehorenden Verhalten verleitet und die:der Téter:in ,,weiter geht als dies das Opfer

(urspriinglich) mdchte.

Den gegenteiligen Ansatz vertritt aber der OGH. In einem jiingeren Urteil stellte dieser obiter

—vordergriindig beschéftigte er sich mit der Frage, ob iliberhaupt eine sexuelle Beldstigung im

875 Siehe die rechtliche Beurteilung des OLG Linz, wonach bei der Bemessung des Ersatzbetrags zu
beriicksichtigen ist, dass ,,die Beschimpfungen zumeist das Ergebnis eines vorangegangenen, wohl von beiden
Teilen mitverursachten Streits waren, in dessen Verlauf der Beklagte dann die Kontrolle verloren hat* in OLG
Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p (4) = ARD 6119/4/2011;

876 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1304 Rz 97 (Stand 1.1.2023, rdb.at).

877 Gerhartl, Beldstigung im Arbeitsverhéltnis, RAW 2014/172 (144).

878 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1328 Rz 91 (Stand 31.5.2025, rdb.at).

239



konkreten Einzelfall vorliegt oder nicht — fest, dass im Anwendungsbereich des GIBG die
Beriicksichtigung eines Mitverschuldens bei der Bemessung des Ersatzbetrags unzuliissig
ist.8”” Konkret hat die Klagerin in ihrer Revision ausgefiihrt, dass das Berufungsgericht den ihr
zugesprochenen Ersatzbetrag wegen eines Mitverschuldens gemindert hitte (was laut OGH
nicht der Fall war), woraufhin der OGH klarstellte, dass einem solchen Ansatz entgegenzutreten
wire. Auch Schrank verweist darauf, dass dieser Hinweis des OGH zwar ,,neu* ist, jedoch
somit klargestellt ist, dass (sexuelle) Beldstigungen die Berlicksichtigung von Mitverschulden

des:der Belastigten ausschlieBen.®8°

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass zwar vereinzelt Entscheidungen auf eine
Berticksichtigung eines allfilligen Mitverschuldens hinweisen und auch Teile der Lehre fiir
eine solche Beriicksichtigung in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzrechts nach
dem GIBG eintreten. Der OGH stelle allerdings bereits 2006 klar, dass eine Beriicksichtigung

eines Mitverschuldens im Anwendungsbereich des GIBG jedenfalls unzuléssig ist.

Meines Erachtens wiirde sich diese Schlussfolgerung dogmatisch bereits daraus ergeben, dass
nach einhelliger Lehre im allgemeinen Schadenersatzrecht der Einwand des Mitverschuldens
nur dann zur Priifung gelangt, wenn bereits das Verschulden des:der Schédigers:Schédigerin
feststeht.®¥! Da aber im Anwendungsbereich des GIBG eine Verschuldenspriifung auf der
verursachenden Seite mangels Voraussetzung gar nicht erst stattfindet,®®? kann meines
Erachtens auch kein Einwand und folglich keine Priifung eines etwaigen Mitverschuldens und
damit Reduktion des Schadenersatzanspruchs auf Seite des:der Geschadigten erfolgen. Dariiber
hinaus wiirden sich im Anwendungsbereich des GIBG iiberaus merkwiirdig anmutende
Beweiswiirdigungsfragen ergeben, wenn etwaige Provokationen als Mitverschulden zu
berticksichtigen wéren (zB hinsichtlich eines anziiglichen Kleidungsstils als ,,Provokation®;
was Reischauer/Neumayr mit Verweis auf das Tragen eines Minirocks zwar als iiberschieend

3

erachten,® mE jedoch die Frage erdffnet, wo die Grenze der zu beriicksichtigenden

Provokation gezogen werden wiirde).

87 OGH vom 23.02.2006, 8 ObA 14/06a (1).

880 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (18. Lfg 2006)
Schmerzengeldbemessung - OGH 23.2.2006, 8 ObA 14/06a, Seite 2.

81 Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB — Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1304 ABGB Rz
1 ff.

882 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 13 und § 12 Rz 8.

883 Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1328 Rz 91 (Stand 31.5.2025, rdb.at).
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AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass allerdings bei der Inanspruchnahme des:der
Arbeitgeber:in iSd § 6 Abs 1 Z 2 GIBG mangels ausreichender Abhilfe eine Obliegenheit zur
Schadensminimierung bestehen kann, wenn die:der AN verabsdumt die:den AG (rechtzeitig)
iiber die (sexuellen) Beldstigungen in Kenntnis zu setzen. So wurde einer Kldgerin bspw
lediglich der Mindestersatz gegen ihren AG mangels ausreichender Abhilfe zugesprochen, weil
der Vater des AG im Vorbeigehen den Ausschnitt des T-Shirts der sitzenden Klédgerin nach
vorne zog, um in ihren Ausschnitt blicken zu konnen. Da dies der beklagte AG selbst
wahrgenommen hat, ohne von der Kldgerin dariiber informiert geworden zu sein, fiihrte der
OGH dazu aus, dass die Kldgerin den Beklagten ,,nicht einmal informiert, geschweige denn
ausdriicklich von ihm Abhilfe verlangt® hat, weshalb der Zuspruch von ,blo des
Mindestersatzbetrags nach Ansicht des OGH nicht unvertretbar sei.®®* Damit der immaterielle
Schadenersatz in derartigen Fillen nicht zu gering ausfillt, regt Schrank an, in Fillen, bei nur
geringer Fahrlédssigkeit des AG jedenfalls (auch) den Beléstiger in Anspruch zu nehmen, da von

diesem wohl ein wesentlich hoherer Ersatzbetrag zu erwarten ist.3%

Obwohl in Féllen der AG Haftung nach § 6 Abs 1 Z 2 GIBG meines Erachtens der Einwand
eines Mitverschuldens zumindest dogmatisch vertretbar ist, da in diesem Fall — im Unterschied
zu den oben ausgefiihrten Uberlegungen — der Tatbestand der AG Haftung ein Verschulden
verlangt (,,indem er/sie es schuldhaft unterldsst“) und sohin auch der Einwand eines
Mitverschuldens gepriift werden kann. Allerdings birgt eine solche Obliegenheit zur aktiven
Gegenwehr mE vor dem Hintergrund der Natur von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beldstigungen die Gefahr einer sekunddren Viktimisierung. Vollig zutreffend weisen
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler darauf hin, dass sich die meisten Betroffenen — diese sind
iiberwiegend Frauen — ohnmaéchtig und hilflos erleben, sich gedemiitigt, verletzt und erniedrigt
fiihlen, weshalb viele versuchen die Situation ohne fremde Hilfe zu bewiltigen, da sie
befiirchten, dass bei offensiver Gegenwehr (zB Meldung an die:den Vorgesetzten oder AG) mit
zusétzlich negativen Konsequenzen zu rechnen haben, da sie als Problem wahrgenommen
werden konnten.®3® Genau aus diesem Grund existiert aber auch im Falle der Haftung des AG
nach § 6 Abs 1 Z 2 GIBG keine Pflicht zur Bekanntgabe des Vorfalls durch die betroffene

Person, andernfalls der Natur von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen sowie

884 OGH vom 30.7.2009, 8 ObA 35/09v (2) = ARD 6068/8/2010.
885 Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum Arbeitsrecht (28. Lfg 2009) - OGH 8 ObA 35/09v, S 3.
886 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 15.
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ihren Folgen keinesfalls angemessen begegnet werden konnte.®®” Meines Erachtens besteht
daher ein iiberaus kritisches Spannungsverhdltnis zwischen dogmatisch vertretbarer
Beriicksichtigung der Obliegenheit zur Schadensminimierung einerseits und andererseits der
Haftung des:der AG wunabhingig von einer Meldung des:der Betroffenen; ein
Spannungsverhéltnis das meines Erachtens im Hinblick auf die Natur von Diskriminierungen
bzw (sexuellen) Beldstigungen sowie ihren Folgen keinesfalls zulasten der bereits belasteten

Person ausgehen darf.

4.12 Beriicksichtigung der Geldentwertung

Im Zusammenhang mit den zuvor behandelten gesetzlich definierten Ersatzbetrdgen steht die
Frage einer etwaigen Beriicksichtigung der Inflationsentwicklung. Wie bereits oben
festgestellt, wurde der Ersatzbetrag von € 1.000,00 bereits seit bald 15 Jahren nicht mehr
angehoben®®® und stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob die zwischenzeitlich
eingetretene Geldentwertung in der Bemessung des Ersatzbetrags fiir die erlittene personliche
Beeintrachtigung mit zu beriicksichtigen ist. Immerhin hat der vom Gesetzgeber im Jahr 2011
festgelegte Betrag iHv € 1.000,00 — der damals zum Zweck der ,,Vermeidung der
Bagatellisierung von (sexuellen) Beléstigungen angehoben wurde®®® — im Verlauf bis Mai
2024 laut der Statistik Austria (orientiert am Verbraucherpreisindex) eine Entwertung von

44,2 % erfahren und wiirde dieser inflationsbereinigt nunmehr € 1.442,00 betragen.?°

In der Literatur finden sich vereinzelt Stimmen, die fiir eine solche Beriicksichtigung bei der
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes eintreten. So begriilen
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler zwar die unter andern vom Préiventionsgedanken getragenen
Erh6hung auf € 1.000,00 und sehen darin auch eine gewisse Inflationsbereinigung zum Stand

2011, jedoch erachten sie aufgrund der seither vergangen Zeit und der nach wie vor hohen Zahl

87 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 52a;
Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 6 Rz 13.

888 € 1.000,00 seit 1.3.2011 mit BGBI 12011/7.

889 OGH 8 ObA 59/08x (11) = ZAS 2009/36 (Enzelsberger); OGH 9 ObA 87/15g (22) = RdAW 2016/91
(Lindmayr/Tuma).

890 Wertsicherungsrechner der Statistik Austria orientiert am Verbraucherpreisindex von Mérz 2011 bis Mai 2024:
https://www.statistik.at/Indexrechner/#/vpi/wsr/result?startMonth=3 &startY ear=201 1 &endMonth=5&end Y ear=
2024&yearIndex=2010&art=GESAMT &yearIndexErstMonat=01.2011&inputAmount=1000&currency=EUR&
withMonthlySteps=0&withY earlySteps=0&timelsMonthly=1 (Stand 11.7.2024).
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an (sexuellen) Beldstigungen eine neuerliche Anhebung fiir geboten.®”! Auch die Judikatur
scheint diesen Gedanken aufzugreifen und weist etwa das ASG Wien (dessen Urteil durch den
OGH wiederhergestellt wurde) darauf hin, dass bei der Betrachtung anderer Félle und bei der
Orientierung an den dort zugesprochenen Ersatzbetrigen, die Geldentwertung im Vergleich

zum heute zustehenden Ersatzbetrag einzubeziehen ist.3%2

Diese Logik lésst sich auch durch Betrachtung des allgemeinen Schadenersatzrechts bestétigen:
obwohl ein Tag leichte, mittlere oder schwere Schmerzen unzweifelhaft zeitlich unabhingig
denselben Gefiihlsschaden bei der betroffenen Person auslost, wurden dennoch die
Bemessungshilfen in Form der Schmerzengeldtabellen regelméiflig betraglich angehoben.
Wihrend im Jahr 2013 ein Tag leichte Schmerzen im Sprengel des OLG Wien mit mindestens
€ 100,00 bemessen wurde, betrug der Ersatzbetrag 2015 bereits mindestens € 110,00 und 2022
mindestens € 120,00 pro Tag.?** Auch der OGH stellt (zum allgemeinen Schadenersatzrecht)
fest, dass beim Vergleich mit Zuspriichen aus der Vergangenheit die seit der

Vorentscheidung eingetretene Geldentwertung zu beriicksichtigen ist.?*

Wieder zuriickkehrend in den Anwendungsbereich des GIGB lésst sich diese Einpreisung der
Inflationsentwicklung meines Erachtens auch mit jener stRsp begriinden, wonach die
Ersatzfunktion des immateriellen Schadenersatzes darin liegen soll, die betroffene Person in
die Lage zu versetzen, sich als Ersatz flir die Leiden und anstelle der ihr entzogenen
Lebensfreude auf andere Weise gewisse Annehmlichkeiten und Erleichterungen zu

verschaffen.?%’

Wenn diese Annehmlichkeiten oder Erleichterungen aber aufgrund der
Inflationsentwicklung (im Unterschied zum damaligen Vergleichszeitraum) teurer geworden
sind, muss sich auch der nummerische Anspruch mitentwickeln, andererseits die von der

stRsp intendierte Ersatzfunktion fiir den Ausgleich der erlittenen personlichen

81 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 117.

82 Dabei ist im Vergleich zum heute zustehenden Ersatzbetrag die Geldentwertung einzubeziehen“ in ASG
Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, S 28 (in anonymisierter Ausfertigung von der Klagevertreterin zur
Verfligung gestellt), OGH 9 ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021 (Sabara).

893 Hartl, Schmerzengeldsitze in Osterreich, RZ 2013, 89; Hartl, Schmerzengeldsitze in Osterreich, Zak
2015/155; Hartl, Schmerzengeldsitze in Osterreich, Zak 2022/110.

84 Beriicksichtigung der seither eingetretenen Geldwertverdiinnung‘ oder , aufgewertet nach dem VPI“ in
OGH vom 22.3.2018, 2 Ob 218/17y (14 ) = Jus-Extra OGH-Z 2018/6403 (4Angst/Schwarz).

85 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 12 Rz 38; Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger
(Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 162 (Stand 31.5.2025, rdb.at); RIS-Justiz RS0031061.
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Beeintrachtigung zunehmend nicht mehr erfiillt werden wiirde. Wird diese Ersatzfunktion in
Verbindung mit der gesetzlichen Anordnung des GIBG gelesen, wonach die erlittene
personliche Beeintrachtigung in Form eines Geldersatzes iSd § 12 Abs 14 GIBG ,,wirksam
ausgeglichen* werden soll, sind Vergleiche mit vorangegangenen Urteilen und die darin
ermittelten Ersatzbetrige stets mit der Inflationsentwicklung auszugleichen, anderenfalls
meiner Meinung nach die Ersatzfunktion im Sinne der stRsp nicht erfiillt wird und der

immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG rechtswidrig zu gering bemessen werden wiirde.

Der OGH fiihrt exemplarisch vor, wie eine solche Beriicksichtigung der Geldentwertung zu
erfolgen hat: werden vergangene Urteile und die damals ermittelten Betrdge des immateriellen
Schadenersatzes zum Vergleich herangezogen, miissen diese Betridge, bevor sie als Vergleich
iiberhaupt tauglich sind, mit dem VPI valorisiert werden. Diese damit in die Gegenwart
transportierten, inflationsbereinigten Betrége stellen in weiterer Folge (sofern der Sachverhalt
aus dem vergangenen Urteil Vergleichswert bietet) eine taugliche Orientierungshilfe fiir die

Bemessung des immateriellen Schadenersatzes des konkret zu beurteilenden Sachverhaltes

dar 896

Zusammenfassend ergibt sich daraus, dass die Geldentwertung beim Vergleich mit
Zuspriichen aus der Vergangenheit jedenfalls mitzuberiicksichtigen ist, wobei meines
Erachtens die Beriicksichtigung der Inflationsentwicklung dort sein Ende findet, wo versucht
wird, die gesetzlich definierten Betridge — entgegen dem Wortlaut des Gesetzes — anzuheben.
Sowohl der gesetzlich definierte Mindestersatzbetrag (§ 12 Abs 11 GIBG) als auch der
Hochstbetrag (§ 12 Abs 1 Z 2 GIBG) kénnen durch die Beriicksichtigung der Geldentwertung
daher nicht einfach angehoben werden; dafiir wére der Gesetzgeber zustindig. Im Ergebnis
fiihrt die Berlicksichtigung der Geldentwertung aber dennoch dazu, dass — zumindest
nummerisch —im Vergleich zu vergangenen Urteilen trotz Vorliegens eines vergleichbaren
Sachverhalts ein hoherer Ersatzbetrag zuzusprechen ist. Dies hat mE ebenfalls auf den
Ausgleich fiir die geringfiligigste, gerade noch tatbestandsméBige Handlung zuzutreffen,
weshalb auch in diesen Fillen aufgrund der Rsp zur Beriicksichtigung der Geldentwertung
mehr als der seit bald 15 Jahren®7 nicht mehr valorisierte Mindestschadenersatz zugesprochen

werden kann.

896 Siehe die Auflistung auf den Seiten 14 ffin OGH 2 Ob 218/17y = Jus-Extra OGH-Z 2018/6403 (Angst/Schwarz)
=ZVR 2019/55 = Zak 2018/335 (Kolmasch).
897.€ 1.000,00 seit 1.3.2011 mit BGBI12011/7.
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4.13 Schwangerschaft als besonders zu beriicksichtigendes Merkmal

Das GIBG verlangt die Gleichbehandlung in der Arbeitswelt ohne Unterschied der
Geschlechter, der ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters
oder der sexuellen Orientierung. Es sind demnach ,,verponte Motive* definiert, wonach eine
(unsachliche) Unterscheidung in der Arbeitswelt nicht erfolgen darf.3*® Nun stellt sich aber im
Hinblick auf diese taxative Aufzdhlung die Frage, ob liber diese ausdriicklich im Gesetz
genannten Motive hinaus, weitere Merkmale in der Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes besonders zu beriicksichtigen sind.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung, kann dies jedenfalls bei Diskriminierungen bzw
(sexuellen) Beldstigungen im Zusammenhang mit einer Schwangerschaft — die eine Form der
Frauendiskriminierung darstellt®®® — festgestellt werden. Dazu hilt der OGH in stRsp fest, dass
einer Diskriminierung, die in der Schwangerschaft einer Dienstnehmerin begriindet ist,
besonderes Gewicht zukommt.””° Wenn daher einer schwangeren Arbeitnehmerin vermittelt
wird, dass ihr Arbeitgeber die Schwangerschaft als ,,Ungliicksfall” auffasst und die damit
einhergehende gesetzlich besonders geschiitzte Position nicht bereit ist zu akzeptieren, dann hat
der Arbeitgeber ,,erheblich® zur erlittenen personlichen Beeintrichtigung der Kligerin

beigetragen, was in der Bemessung des Ersatzes besonders zu beachten ist.?°!

Zudem betont auch der EuGH, dass einer mit der Schwangerschaft einer Dienstnehmerin
begriindeten Diskriminierung besonderes Gewicht zukommt. In der Rs Webb begriindet dies
der EuGH insbesondere mit dem Argument, dass die Gefahr beriicksichtigt werden miisse, die
bei einer Diskriminierung aufgrund der Schwangerschaft nicht nur fiir die psychische
Verfassung von schwangeren oder stillenden Arbeitnehmerinnen aber insbesondere auch fiir
die physische Verfassung besteht, da eine schwangere Arbeitnehmerin aufgrund der

Beendigungsdiskriminierung zum freiwilligen Abbruch ihrer Schwangerschaft veranlasst

88K érber-Risak in Gruber-Risak/Mazal (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (45. Lfg 2025)
Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) und die Antidiskriminierungsbestimmungen des
Behinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG) Rz 81.

89 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 3 Rz 36; EuGH 8.11.1990, C-177/88, Dekker, Slg 1990, 1-3941,
Rn 12.

900 RIS-Justiz RS0130287.

%1 OGH 9 ObA 87/15g (24f) = ARD 6477/7/2015 (Lindmayr/Tuma).

245



werden konnte.’”? Insbesondere dieses Argument unterstreicht meines Erachtens den dem
GIBG innewohnenden Ausgleichsgedanken zur Verhinderung von durch wirtschaftliche

Abhidngigkeiten veranlasste Diskriminierungen deutlich.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Eigenschaft der Schwangerschaft als Grund
der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung seitens der Rechtsprechung als besonders
schiitzenswert erachtet wird und sohin in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes
besonders zu beriicksichtigen ist. Diskriminierungen bzw (sexuelle) Beldstigungen, die in der
Schwangerschaft der Arbeitnehmerin begriindet sind, fiihren daher zu einem erhdhten

Ersatzbetrag fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung.

4.14 Jugendliches Alter als besonders zu beriicksichtigendes Merkmal

Weiters ist zu untersuchen, ob das jugendliche Alter der von Diskriminierung bzw (sexueller)
Beldstigung betroffenen Person ein weiteres, besonders zu beriicksichtigendes Merkmal ist.
Dazu ist vorab festzustellen, dass eine dahingehende ausdriickliche Regelung im GIBG nicht
besteht, weshalb sich neuerlich die Frage stellt, ob dieses Bemessungskriterien aus dem
priventiven Telos des GIBG, wonach ,Diskriminierungen verhindert“ werden sollen,

abzuleiten ist.

Im Arbeitsrecht besteht jedenfalls an mehreren Stellen eine erhéhte Fiirsorgepflicht des:der
AG gegeniiber seinen:ihren minderjihrigen AN (vgl zB der besondere Gesundheits- und
Sittlichkeitsschutz gem §§ 23 bis 25 KIBG, die Verpflichtung des:der AG beim Einsatz der
Arbeitnehmer:innen auf ihr Alter Riicksicht zu nehmen gem § 6 Abs 1 ASchG oder die Pflicht
des Lehrberechtigten auf die Krifte des Lehrling nicht iiberzustrapazieren gem § 8 Abs 2 BAG
etc). Dieser im Arbeitsrecht Minderjdhrigen zuerkannte besondere Schutz kommt auch im
Strafrecht zum Ausdruck: So ist bspw gem § 208 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
zu bestrafen, wer eine Handlung vornimmt, die geeignet ist, die sittliche, seelische oder
gesundheitliche Entwicklung von Personen unter 16 Jahren zu gefdhrden. Dariiber hinaus ist
gem § 212 Abs 1 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer mit einer
minderjdhrigen Person, die seiner Erziehung, Ausbildung oder Aufsicht untersteht, unter
Ausniitzung seiner Stellung gegeniiber dieser Person eine geschlechtliche Handlung

vornimmt.

992 BuGH 14.7.1994, C-32/93, Webb, Slg 1994, 1-03567, Rn 21.
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Obwohl im Anwendungsbereich des GIBG eine ausdriickliche Regelung zur besonderen
Beriicksichtigung des jugendlichen Alters der von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beldstigungen betroffenen Person fehlt, halten Hopf/Mayr/Eichinger/Erler dennoch fest, dass
AG, neben der Vornahme von im Einzelfall erforderlichen Abhilfemalnahmen bei sonstiger
direkter Haftung iSd § 6 Abs 1 Z 2 GIBG, praventiv eine Unternehmenskultur sicherstellen
sollten, wonach Belidstigungen jeglicher Art verpont sind und betonen sie, dass minderjéihrige
AN besonders schutzbediirftig sind.”* In diesem Sinne bekriftigt auch die Rechtsprechung
bei der Behandlung von Féllen betroffener minderjdhriger AN das Ziel des GIBG, (sexuelle)
Beldstigungen als Form sexualisierter Machtausiibung im von wirtschaftlicher Abhéngigkeit
gepragtem Arbeitsverhéltnis zu verhindern, indem der OGH in stRsp festhélt, dass Jugendliche
(Lehrlinge) besonders schutzbediirftig sind und im Schutz minderjihriger
Arbeitnehmer:innen ein wesentlicher Anwendungsbereich des Verbotes sexueller

Belistigung liegt.”%*

Vor diesem Hintergrund hat beispielsweise das OLG Wien unter Hinweis darauf, dass vor allem
das jugendliche Alter der Arbeitnehmerin bei der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes zu beriicksichtigen ist, den vom Erstgericht zugesprochenen Ersatzbetrag von

€ 3.000,00 auf € 4.360,00 (dem gesamten Klagebegehren) angehoben.”%

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass der von der Rechtsordnung Kindern und
Jugendlichen gewéhrte besondere Schutz sowohl nach der einschlégigen Lehre als auch seitens
der stRsp im GIBG jedenfalls anerkannt ist. Im Ergebnis ist daher das jugendliche Alter der von
Diskriminierungen bzw (sexuellen) Belédstigungen betroffenen Person in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes besonders zu beriicksichtigen, sodass der immaterielle
Schadenersatz aufgrund der angeordneten praventiven Wirkung des GIBG im Fall eines:einer

minderjdhrigen AN jedenfalls hoher auszufallen hat.

%3 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 6 Rz 10.
904 OGH vom 5.4.2000, 9 ObA 292/99b = DRdA 2001/15; RIS-Justiz RS0113529.
905 sowie v.a. das jugendliche Alter in OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x = ARD 5447/3/2003.
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5 Fazit

Vor dem Hintergrund der in der Judikaturanalyse dargelegten Problemlage, werden durch die
gegenstindliche Untersuchung konkrete Kriterien zur Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG aufgezeigt, die als Orientierungshilfe bei der Bemessung des
Ersatzbetrags herangezogen werden kdnnen. Dafilir wurde ein Kriterienkatalog erarbeitet,
womit einzelne Sachverhaltselemente, konkreten Bemessungskriterien zugeordnet werden
konnen, um dadurch ein Argumentarium fiir h6here Schadenersatzbetréige bereit zu stellten, mit
dem Ziel, die praventive Wirkung dieser Sanktion zu stirken und so einen effektiven Schutz

vor Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigung am Arbeitsplatz zu erreichen.

Systematisch werden gegensténdlich insgesamt 20 konkrete Bemessungskriterien in drei
Gruppen dargelegt, wobei die Rsp hinsichtlich der einzelnen Bemessungskriterien — mit
Ausnahme des Arbeitsplatzverlustes, des jugendlichen Alters sowie Diskriminierungen
aufgrund einer Schwangerschaft’’® — keine Gewichtung zwischen den einzelnen Kriterien und

thren Auswirkungen auf die Hohe des Ersatzbetrags vornimmt.

Zum einen liegen Kriterien vor, die sich bereits aus den Grundsédtzen zur Bemessung des
allgemeinen Schadenersatzes ergebenden und die nach stRsp des OGH®Y” ebenfalls zur
Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG heranzuziehen sind
(Berticksichtigung der Dauer, Intensitit der Beeintrachtigung sowie von Dauerfolgen und das

Ausmal der erlittenen bzw vorliegenden Leiden).

Weiters wurden jene Bemessungskriterien bearbeitet und fiir eine praktische Anwendung
aufbereitet, die sich aus dem Gesetzestext des GIBG ergeben (Orientierung an gesetzlich
definierten  Ersatzbetrdgen, Beriicksichtigung einer Mehrfachdiskriminierung und
Beriicksichtigung der Priventionsfunktion). Insbesondere bei der Orientierung an den
gesetzlich definierten Ersatzbetrdgen ist besonders darauf achtzugeben, dass — entgegen der
bisher in der Lehre vielfach vertretenen Ansicht — die Uberschreitung einer
Erheblichkeitsschwelle fiir den Zuspruch eines iiber dem Mindestschadenersatz liegenden

Ersatzbetrages nicht erforderlich ist. Vielmehr ist nach neuerster Rsp des OGH lediglich die

996 RIS-Justiz RS0130287; RS0113529.
907 RIS-Justiz RS0108277 (T1); RS0111431; RS0022442.
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Uberschreitung einer Geringfiigigkeit erforderlich®® und gebiihrt zB der Mindestersatzbetrag
von € 1.000,00 bereits dann, wenn eine gerade noch tatbestandsméfige Handlung vorliegt.
Folglich gebiihren aber fiir simtliche Handlungen, die liber diese Geringfiigigkeitsschwelle
hinausgehen, ein hoherer immaterieller Schadenersatzbetrag, der mitunter ein Vielfaches des
Mindestersatzes betragen kann. Bereits ein derartiger Perspektivenwechsel ist im Stande die
Bemessungspraxis der Gericht wesentlich zu verdandern: sind die Gerichte bisher davon
ausgegangen, dass die Uberschreitung des Mindestschadenersatzes nur gerechtfertigt sei, wenn
eine gewisse ,Erheblichkeitsschwelle® iiberschritten werde, kann nunmehr als geklart
angesehen werden, dass dies nicht erforderlich ist und der Mindestschadenersatz bereits dann
(wesentlich) iberschritten werden kann, wenn Diskriminierungen bzw (sexuelle)
Beldstigungen vorliegen, die nicht nur blof3 gerade noch die TatbestandsméBigkeit erfiillen,
sondern iiber diese Geringfiigigkeit hinausgehen. Aber vor allem die Beriicksichtigung der
Priaventionsfunktion spielt als Bemessungskriterium eine zentrale Rolle. Wie bereits eingangs
ausgefiihrt, geht die ganz liberwiegende — gar einhellige — Lehre davon aus, dass dieses
Kriterium seitens der Gerichte (bzw im Hinblick auf das von Gahleitner beschriebene Henne-
Ei-Problem®" seitens der Kldger:innen) nicht ausreichend bzw gar nicht in der Bemessung des
immateriellen Schadenersatzes beriicksichtigt wird. In diesem vom GIBG ausdriicklich
angeordneten Bemessungskriterium liegt aber ein ganz zentrales Ziel des (Unions-
)Gesetzgebers, nidmlich soll dieses Kriterium ausdriicklich dazu beitragen, dass
,Diskriminierungen verhindert* werden (§ 12 Abs 14 GIBG). Da sich dieses gesetzliche Ziel
im Hinblick auf die nach wie vor sehr gering ausfallenden Schadenersatzbetrdge aber nicht
durchzusetzen erscheint, werden gegenstéindlich Anhaltpunkte aufgezeigt, wie eine solche
Praventionsfunktion erreicht werden konnte (bspw durch eine vom Gericht durchgefiihrte
Inflationsbereinigung des Mindestschadenersatzes oder die Beriicksichtigung der

wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des:der Diskriminierenden, etc).

Die dritte (und grofBite) Gruppe bilden jene Bemessungskriterien, die sich aus der Rsp und
Lehre ergeben, wobei auch diese in den meisten Féllen auf die gesetzliche Grundlage der
Praventionsfunktion zuriickzufiihren sind (zB Ausniitzung eines Autorititsverhéltnisses,
Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des:der Diskriminierenden,
Beriicksichtigung der durch die Diskriminierung erlangten Vorteile, Berilicksichtigung der

subjektiven Tatseite etc). Besonders erstaunlich sind die Ergebnisse der Untersuchung

%08 OGH 9 ObA 87/15g = RdW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).
%% Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155.
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betreffend diese Gruppe, da zahlreiche Kriterien, die von der Rsp bereits anerkannt bzw von
der Lehre gefordert und hier dogmatisch aufgearbeitet wurden, von den Grundprinzipen des
allgemeinen Schadenersatzrechts — zum Teil stark — abweichen. So ist beispielsweise die
Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungskraft des:der Diskriminierenden ein bekanntes,
aus dem offiziosen Strafrecht stammendes ponales FElement, welches aber im
Anwendungsbereich des GIBG im § 12 Abs 14 GIBG seine Legitimation findet. Wie in diesem
Kapitel ausgefiihrt, wird dies auch bereits in Ansétzen seitens der Rsp anerkannt.”!® Ebenso
verhélt es sich mit der Beriicksichtigung der durch die Diskriminierung bzw (sexuelle)
Beléstigung erhaltenen Vorteile oder der Beriicksichtigung der subjektiven Tatseite. Vor dem
Hintergrund der vom GIBG angeordneten Priventionsfunktion, wird eine solche Abweichung
im gegenstindlichen Kapitel in dogmatischer Hinsicht argumentiert und gebietet zudem die
bisherige Bemessungspraxis der Gerichte sowie der klagenden Parteien eine wesentlich

starkere Berticksichtigung dieses praventiven Gedankens iSd Telos des GIBG.

Im Hinblick auf die systematische Gliederung in drei Gruppen von Bemessungskriterien und
dem Umstand, dass sich lediglich vereinzelnd Kriterien direkt aus dem GIBG ergeben, dringt
sich die Frage auf, ob eine Novellierung des GIBG erforderlich ist, um den unionsrechtlichen
Anspriichen zur Schadenersatzbemessung gerecht zu werden. Wenngleich das GIBG einige
Rechtsschutzliicken aufweist, die saniert werden sollten (siche dazu unten), besteht meines
Erachtens kein Sanierungsbedarf hinsichtlich der Bemessungsregeln des immateriellen
Schadenersatzes. Wie in der gegenstdndlichen Untersuchung dargelegt, wére es meines
Erachtens vielmehr bereits jetzt nach der geltenden Rechtslage moglich, unter der korrekten
Anwendung von sdmtlichen, zur Verfligung stehenden und im vorliegenden Kriterienkatalog
aufgezeigten Bemessungskriterien einen immateriellen Schadenersatzbetrag zu begehren und
vor Gericht zu erhalten, der dem unionsrechtlichen Ziel entspricht, die erlittene personliche
Beeintrachtigung tatséchlich und wirksam auszugleichen und dariiber hinaus weitere

Diskriminierungen zu verhindern. Um dies zu erreichen, hebt meines Erachtens Gahleitner

910 So bspw das LG St. Polten: ,, Die Bemessung des immateriellen Schadens hat sich im Rahmen der im sonstigen
Schadenersatzrecht angewandten Grundsdtzen zu halten, wobei Dauer der Diskriminierung, die Erheblichkeit der
Beeintrichtigung sowie letztlich die Umstinde des FEinzelfalls ausschlaggebend sind, wie auch die
Leistungsfihigkeit des Diskriminierenden, [...]” in LG St. Polten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k (38), in
anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht am
12.12.2022 zur Verfligung gestellt.
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richtigerweise hervor,’!!

dass bereits die Klager:innen deutlich hohere, existenziell
bedrohliche Schadenersatzbetrige fordern miissen, sodass die Rsp iiberhaupt erst die
Moglichkeit erhidlt, in eine vertiefende rechtliche Beurteilung eintreten und hohere
Ersatzbetrdge zusprechen zu konnen. Dem Gericht muss daher die Moglichkeit eingerdumt
werden, iiberhaupt erst eine Abwéigung im Wege der rechtlichen Beurteilung zwischen dem
Mindestersatz einerseits und dem Klagebegehren (das entsprechend hoch auszufallen hat)
andererseits anstellen zu kdnnen. Gleichsam miissen nach meinem Dafiirhalten die Gerichte in
diesen Fillen besondere Nachsicht im Zuspruch eines etwaigen Kostenersatzanspruchs walten
lassen, ndmlich iSd des Kostenprivilegs gem § 43 Abs 2 ZPO. Dadurch konnte ein Anreiz
geschaffen werden, bereits in den Klagebegehren hohere Ersatzbetréige zu formulieren, da die

Bedrohung eines etwaigen Kostenersatzanspruchs zulasten der diskriminierten bzw (sexuell)

beléstigten klagenden Partei wegfillt (sieh dazu noch ausfiihrlicher unten).

Abschlieffend ist daher festzuhalten, dass der einhelligen Kritik der Lehre betreffend die
unzuldngliche Bemessungspraxis des immateriellen Schadenersatzes bereits auf Basis des
geltenden GIBG begegnet werden kann. Um dies zu erreichen, wurde gegenstdndlicher
Kriterienkatalog erarbeitet und die darin aufgelisteten Bemessungskriterien untersucht, sodass
ein Instrument zur Entscheidungsfindung zur Verfiigung steht; dies sowohl bereits fiir die
Bemessung des Klagebegehrens als auch fiir die rechtliche Beurteilung der Gerichte. Dabei
werden mit gegenstandlichem Kriterienkatalog nicht nur die einzelnen Bemessungskriterien
aufgelistet und deren konkrete Anwendung rechtsdogmatisch beschrieben, sondern soll auch
der Entscheidungsprozess hinsichtlich der (unions-)rechtskonformen Hohe des immateriellen
Schadenersatzes unterstiitzt werden, um dadurch in der Praxis zu erheblichen Erleichterungen
beizutragen. Unter Beriicksichtigung der gegenstdndlichen Untersuchungsergebnisse soll ein
Bemessungsergebnis erzielt werden konnen, das den Anforderungen des GIBG (sowie der
einschlidgigen EU-RL) entspricht, die erlittene personliche Beeintrdchtigung tatsdchlich und

wirksam ausgleicht sowie Diskriminierungen bzw (sexuelle) Belédstigungen verhindert.

U Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz - Europiische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 391.
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V. Teil: Probleme in der Rechtsdurchsetzung und Rechtsschutzliicken im

Gleichbehandlungsrecht

1 Probleme in der Rechtsdurchsetzung eines wirklich abschreckenden

immateriellen Schadenersatzes

Die Kritik der einhelligen Lehre (II1.1) in Kombination mit der Judikaturanalyse (I11.3) zeigen
deutlich auf, dass die Hohe der zugesprochenen immateriellen Schadenersatzbetrige zu gering
ausfallen, um eine abschreckende Wirkung zur Verhinderung von Diskriminierungen bzw
(sexuellen) Beldstigungen zu entfalten. Vor diesem Hintergrund soll der Kriterienkatalog (IV.2
bis IV.4) die Ermittlung eines rechtsrichtigen und sohin insb abschreckenden Ersatzbetrags
ermoglichen. Da aber wirklich abschreckende Ersatzbetrdge nicht nur an der mangelhaften
Bemessung, sondern auch an der Rechtsdurchsetzung scheitern konnen, beleuchtet
gegenstindliches Kapitel die Probleme in der Durchsetzung eines wirklich abschreckenden

Ersatzbetrags und entsprechende Losungsansétze.

Zu diesen Problemen zdhlt an erster Stelle die fehlende Gsterreichische Rechtstradition in
der Zuerkennung von abschreckenden Schadenersatzbetrdgen, dies sowohl im allgemein
zivilrechtlichen als auch im gleichbehandlungsrechtlichen Kontext. Hinzukommt die oftmals
fehlerhafte Interpretation von Urteilen des OGH, wenn dieser zugesprochene (geringe)
Ersatzbetrag als ,angemessen® bezeichnet. SchlieBlich ist der drohende
Verfahrenskostenersatz ebenfalls ein Faktor, der dazu beitragen kann, dass bereits seitens der
klagenden Partei eine gewisse Zuriickhaltung in der Bemessung des immateriellen
Schadenersatzbetrages nach dem GIBG an den Tag gelegt wird. Nachstehend werden diese drei
Aspekte — die zusammen betrachtet idR zu einem von vornherein zu geringem Klagebegehren
fihren — und die Losungsansdtze zur Durchsetzung eines wirklich abschreckenden

immateriellen Schadenersatzes im Detail beleuchtet.

1.1 Mangelnde Rechtstradition

Wie bereits zum immateriellen Schadenersatz im allgemeinen Zivilrecht festgestellt (II.1), steht
nach dem ABGB bzw der Osterreichischen Schadenersatztradition nicht die Pravention von

Schadenszufiigungen und schon gar nicht die Sanktion des Schiadigers bzw der Schéidigerin im
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Vordergrund.’’?>  Vielmehr ist das  oOsterreichische  Schadenersatzrecht  vom
Ausgleichsgedanken geprigt, wonach ausschlieBlich der tatséchlich erlittene Schaden ersetzt
werden soll und kein Ersatzbetrag dariiber hinausgehend zuerkannt werden darf.’!* Das
diametrale Gegenteil sehen aber die europédischen RL,'* das GIBG’!® sowie die stRsp des
EuGH®!'® und OGH®!” vor, wonach zur Verhinderung von Diskriminierungen bzw (sexuellen)
Beléstigungen Sanktionen zu verhdngen sind, die eine abschreckende Wirkung entfalten. Es
steht daher nicht die Ausgleichsfunktion, sondern die Priventionsfunktion deutlich im
Vordergrund (dazu im Detail unter 11.2.3.2.4). Aufgrund dieser unterschiedlichen Zugéinge
der Sanktionsfunktionen, verorten Kletecka/Kock einen mE nicht abstreitbaren Systembruch
mit den sonst im Osterreichischen Schadenersatzrecht geltenden Prinzipien.”!® Auch weitere
Teile der Lehre verweisen auf diesen Bruch im Verhiltnis zum System des allgemeinen

Schadenersatzrechts.”!?

Obwohl dieser Systembruch im Sinne des Zwecks zur Verhinderung
von Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen mE jedenfalls zu begriiflen ist, stellt sich
damit in der Rechtsdurchsetzung eines wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes
ein zentrales Problem ein, nidmlich die fehlende Rechtstradition in Osterreich ponale

Uberlegungen in der Schadensbemessung (ausreichend) zu beriicksichtigen.

In dieser mangelnden Rechtstradition erblickt Gahleitner einen zentralen Grund dafiir, dass die

in der Praxis zugesprochenen Ersatzbetrige nach wie vor ein ,trauriges” und ,,wenig

912 Schickmair in Kerschner (Hrsg), Schmerzengeld” (2020) 1. Ausgleichs- und Genugtuungsfunktion, Rz 45ff;
Vrba in Vrba (Hrsg), Schadenersatz in der Praxis (52. Lfg 2025) Begriff und Voraussetzungen des ersatzfahigen
Schadens Rz 23.

913 Koziol, Schaden, Verursachung und Verschulden im Entwurf eines neuen dsterreichischen Schadenersatzrechts,
JBI1 2006, 768 (769).

914 Ua Art 18 RL 2006/54/EG ,,wobei dies auf eine abschreckende [...] Art und Weise* zu geschehen hat.

915 Ua § 12 Abs 14 GIBG ,,.Die Hohe der Entschidigung fiir die erlittene persdnliche Beeintrichtigung ist so zu
bemessen, dass dadurch [...] Diskriminierungen verhindert* werden.

916 eine wirklich abschreckende Wirkung® in EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 31; EuGH vom 10.4.1984,
Colson und Kamann, 14/83, Rn 23 und 24; EuGH vom 22.4.1997, Draechmpaehl, C-180/95, Rn 25; EuGH vom
11.10.2007, Paquay, C-460/06, Rn 45.

917 RIS-Justiz RS0130287.

918 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

1% Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 12 Rz 15; Gahleitner, Der Schutz vor Beldstigung im
Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155; Apostolovski/Apostolovski, Schadenersatzrechtliche Aspekte der
Mehrfachdiskriminierung, DRAA 2012, 472 (475); Majoros, Richtlinienkonforme Bemessung des ideellen
Schadens im Gleichbehandlungsgesetz, DRAA 2007, 515 (517).
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abschreckendes Bild“ abgeben.”?® Obwohl der OGH in stRsp??! bereits mehrfach ausdriicklich
betont hat, dass der immaterielle Schadenersatz dergestalt zu bemessen ist, dass
Diskriminierungen bzw (sexuelle) Belédstigungen verhindert werden, kritisiert ein
iiberwiegender Teil der Lehre nach wie vor die Zuriickhaltung der Gerichte in der Festlegung
eines derartig wirklich abschreckenden Ersatzbetrags.”?? Zu diesem, fiir die Rsp offenbar nach
wie vor ungewohnten Umgang mit den ponalen Elementen der Schadensbemessung, kommt
hinzu, dass die betroffenen Personen selbst den Ersatzbetrag von vornherein zu gering
bemessen; dazu nachstehend zwei weitere Aspekte, die in der Rechtsdurchsetzung eines

wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes erschwerend hinzukommen.

1.2 Die vermeintliche ,,Angemessenheit“ von Ersatzbetrigen

Nicht nur die mangelnde Rechtstradition erschwert den Zuspruch eines wirklich
abschreckenden immateriellen Schadenersatzes, sondern auch die zuriickhaltende Bemessung
des Klagebegehrens triagt zu diesem Problem bei. In der oben angestellten Judikaturanalyse
(ITL.3) ist zu beobachten, dass die allermeisten Klagebegehren zur Ginze zuerkannt werden und
lediglich in Ausnahmefillen ein unter dem Klagebegehren liegender Ersatzbetrag
zugesprochen wird, was in der Lehre dann mitunter auf heftige Kritik stoBt.”>* In weiterer Folge
werden die zur Ginze zugesprochenen Ersatzbetrdge von der beklagten Partei oftmals bis an
den OGH herangetragen, der schlieflich den zuerkannten Ersatzbetrag als ,,angemessen‘
bezeichnet.”?* Da dieser Befund des OGH stets als Antwort auf die Rechtsriige der beklagten
Partei (Revisionswerber:in) erfolgt, darf mE allerdings nicht daraus geschlossen werden, dass

der OGH nicht auch mehr an immateriellen Schadenersatz zugesprochen hitte.

920 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 154f.

921 RIS-Justiz RS0130287.

922 zur Kritik der einhelligen Lehre bzgl der Hohe des immateriellen Schadenersatzes unter I11.1 (dritte FN).

923 unverstindlich“ gering und ,,Provokation® der Kligerin in OGH 23.10.2000, 8 ObA 132/00w = ecolex
2001/86 (krit Mazal).

924 Ua ,,Die Vorinstanzen haben dem Klagebegehren zutreffend Berechtigung zuerkannt.“ in OGH vom
03.08.2005, 9 ObA 112/05v = RdW 2006/550 = DRAA 2006/26; ,,[...] im Zuspruch des von der Klédgerin
begehrten Betrags von 1.500 EUR keine iiberhohte Entschadigung erblickt werden, die der Korrektur durch den
Obersten Gerichtshof bediirfte.” in OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z = ARD 5968/1/2009 = wbl 2008/254;
,4.000 EUR [...] keine iiberhohte Entschiddigung erblickt werden, die der Korrektur durch den Obersten
Gerichtshof bediirfte.” in OGH vom 29.9.2020, 9 ObA 66/20a = ARD 6744/8/2021 (Sabara).

254



Vielmehr gilt es in diesem Zusammenhang zwei Aspekte zu beachten: Erstens ist es nicht der
OGH, der fiir die Schadensbemessung zustindig ist. In stRsp betont er namlich, dass es sich bei
der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes um eine bloe Ermessensentscheidung und
sohin um eine Einzelfallpriifung handelt, die idR keine die Zusténdigkeit des OGH auslésende
Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung darstellt. Aus diesem Grund wére eine Revision nur
zur Vermeidung einer gravierenden Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung und damit
letztlich aus Griinden der Einzelfallgerechtigkeit lediglich im Falle einer eklatanten
Fehlbemessung, die vollig aus dem Rahmen der stéindigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung
fallt, ausnahmsweise zuldssig.”?> Zweitens darf die Angemessenheitspriifung des OGH nicht
dahingehend missverstanden werden, dass der OGH einen noch so geringen Schadenersatz
tatsdchlich als ,,angemessen® erachtet. Vor dem Hintergrund, dass der Ersatzbetrag
urspriinglich von der klagenden Partei festgesetzt wird und nach §405 ZPO
(Dispositionsmaxime) kein dariiberhinausgehender Betrag seitens der Zivilgerichte festgesetzt
werden kann, ist der OGH zwangsweise in seiner Beurteilung darauf beschrankt ein Urteil
abzugeben, ob weniger als der zugesprochene Ersatzbetrag mdglich wire. Nicht zuletzt wird
der Ersatzbetrag auch von der beklagten Partei, also der diskriminierenden bzw beléstigenden
Person, als zu hoch aufgefasst und daher an den OGH zur Priifung herangetragen, weshalb sich
die Beurteilung des OGH stets nur auf die Frage eines mdglichen ,,Minus“ bezieht. In
Beantwortung dieser Frage darf sodann die Bezeichnung als ,,angemessen* keinesfalls als
Werturteil in dem Sinne verstanden werden, dass nicht auch mehr zugesprochen hitte werden
konnen. Meines Erachtens ist hierbei vielmehr ein sprachlich strenger Mafistab anzulegen,

wonach die Bezeichnung als ,,angemessen* als ,,nicht zu hoch* zu verstehen ist.

Zusammenfassend sollte daher duBBerste Zuriickhaltung bei der Heranziehung eines vom OGH
als ,,angemessen‘ bezeichneten Ersatzbetrags als Referenzjudikatur an den Tag gelegt werden.
Die Orientierung an in der Vergangenheit zugesprochenen Ersatzbetridgen ist bereits vor dem
Hintergrund der Inflationsentwicklung nicht unproblematisch.”?® Wird aber fiir die Bemessung
eines kiinftigen Klagebegehrens ein bereits in der Vergangenheit zu gering bemessenes
Klagebegehren zur Orientierung herangezogen, kann dies ein Katalysator fiir zu geringe und

damit zu wenig abschreckende Schadenersatzbetrige sein.

925 RIS-Justiz RS0042887 (T5, 6).
926 OGH vom 22.3.2018, 2 Ob 218/17y = Jus-Extra OGH-Z 2018/6403 (Angst/Schwarz); EuGH vom 2.8.1993, C-
271/91, Marshall, Rz 31; sieche im Detail unter IV.4.12.
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1.3 Ersatz der Verfahrenskosten

Die Sorge um die Bezahlung eines moglichen Kostenersatzes tragt ebenfalls dazu bei, dass ein
wirklich abschreckender immaterieller Schadenersatzbetrag gar nicht erst eingeklagt und sohin
keine fiir den Praventionszweck taugliche Judikatur ,,produziert” wird. Denn auch in Verfahren
zur Durchsetzung von Anspriichen nach dem GIBG gilt der allgemein zivilgerichtliche
Kostenersatzanspruch (§ 58a Abs 4 ASGG iVm § 43 ZPO). Dies kann in manchen Féllen zu
dem tiberaus befremdlichen Ergebnis fiihren, dass trotz Feststellung einer Diskriminierung bzw
(sexuellen) Beldstigung und des Zuspruches eines Ersatzbetrags, die Kostenersatzpflicht der
numerisch unterliegenden Partei (also der betroffenen Person) hdher ausfillt als der
immaterielle Schadenersatz, den dieselbe Partei erhilt. So hat bspw eine AN, die beinahe
taglich sexuellen Beldstigungen (Beriihrungen an Hals, Schulter, Hand, Wange, Hiifte,
Oberschenkel, Brust und Vagina) sowie Bemerkungen {iber ihr Aussehen, ihre Kleidung und
ihr Parfum ausgesetzt war, zwar € 10.000,00 an immateriellen Schadenersatz erhalten.
Aufgrund der Hohe des Klagebegehrens (€ 21.000,00) musste sie allerdings einen Kostenersatz

zugunsten des Belistigers im Verfahren erster Instanz iHv € 10.011,02 leisten.®?’

Wird die Moglichkeit einer Rechtschutzdeckung ausgeklammert, stellt sich die Frage, ob ein
derartiges Verfahrensergebnis, wonach die Kldgerin mehr an Kostenersatz an den Beléstiger
leisten muss, als sie selbst an immateriellen Schadenersatz erhilt, unionsrechtskonform sein
kann? Immerhin verlangt der EuGH ,vollige Wiedergutmachung® fiir die durch eine
Diskriminierung entstandenen Schiden und darf der tatsdchliche Wert der Wiedergutmachung
nicht durch andere Umstinde verringert werden.”?® Konkret standen in der RS Marshall die
Zuerkennung von Zinsen auf dem Priifstand, doch wird meines Erachtens die ,,vollige
Wiedergutmachung® auch dann nicht erreicht, wenn die Wiedergutmachung in Form eines
Schadenersatzes durch die Verpflichtung zur Leistung von Verfahrenskosten gekiirzt wird.
Immerhin kann sich die diskriminierte Person dann nicht mehr den vom OGH intendierten
Ausgleich fiir die ihr entzogene Lebensfreude verschaffen, wenn der Prozesskostenersatz
einen Teil des Ersatzbetrages konsumiert oder diesen gar iibersteigt.”? Folglich tritt dadurch

ein zum intendierten Zweck des Unionsrechts diametraler Effekt ein: Die abschreckende

927 ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, Seiten 1 und 28f (in anonymisierter Ausfertigung von der
Klagevertreterin zur Verfligung gestellt).

928 EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rz 31.

2 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.
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Rechtsfolgenwirkung bekommt ndmlich die klagende Partei zu spiiren, die angehalten ist, ihr

Begehren derart gering zu halten, sodass sie dem Risiko einer Kostenersatzpflicht entgeht.

Eine Losung dieses Problems konnte mE im richterlichen MaBigungsrecht gem § 43 Abs 2
ZPO gefunden werden. Nach diesem Kostenprivileg kann das Gericht der beklagten Partei den
Ersatz der gesamten Kosten auferlegen, wenn der Ersatzbetrag von der Feststellung durch
richterliches Ermessen abhingig war (§ 43 Abs 2 2. Fall ZPO). Den Zweck dieses Privilegs
begriindet Bydlinski richtigerweise damit, dass es hdufig gar nicht moglich ist, eine
Mehrforderung zu vermeiden, wenn die klagende Partei ihre Forderung nicht durch {ibergrofie
Vorsicht bei der Bezifferung der Klagsforderung verlieren mdchte.”*® Auch der OGH sieht den
Zweck dieser Bestimmung darin, der klagenden Partei die mit der Bezifferung des
Klagebegehrens verbundenen Schwierigkeiten abzunehmen.”®! Um in den Genuss dieses
Privilegs und des vollen Kostenersatzes zu gelangen, ist die zentrale Voraussetzung nach hL
und Rsp, dass die klagende Partei nicht offenbar iiberklagt und die Uberklagung bei
Beachtung der gebotenen Sorgfalt nicht erkennbar war.”>? Die Beurteilung, ob die Uberklagung
von Anfang an vorhersehbar war, hingt von den Umstanden des Einzelfalls ab und kann nicht
pauschaliert beantwortet werden.”** Im Fall von Schmerzengeldforderungen — die mit dem
immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG vergleichbar sind — wurde voller Kostenersatz

bei Durchdringen von lediglich 20 %°** oder 36 %°* bejaht.

Wie lassen sich diese Voraussetzungen nun auf das GIBG umlegen? In einem ersten Schritt ist
festzuhalten, dass nach stRsp des OGH die Festsetzung der Hohe des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG eine richterliche Ermessensentscheidung darstellt,”*¢ weshalb
die Grundvoraussetzung des § 43 Abs 2 (2. Fall) ZPO erfiillt ist. Weiters ist festzuhalten, dass

es einer klagenden Partei hinsichtlich der einhelligen Lehre, wonach der immaterielle

930 Bydlinski in Fasching/Konecny® 11/1 § 43 ZPO, Rz 18.

931 RIS-Justiz RS0122016.

932 Fucik in Rechberger/Klicka (Hrsg), Kommentar zur ZPO® (2019) zu § 43 ZPO, Rz 11; Obermaier in
Héllwerth/Ziehensack (Hrsg), ZPO_Praxiskommentar (2018) § 43 ZPO, Rz 10; Bydlinski in Fasching/Konecny®
II/1 § 43 ZPO, Rz 19; OLG Wien vom 25.9.1992, 12 R 161/92, WR 572; LGZ Wien vom 27.11.1987, 42 R 682/87,
WR 316.

933 OLG Wien vom 29.6.2000, 17 R 82/00d, WR 888.

934 OLG Wien vom 24.8.1994, 16 R 159/94, WR 668.

935 OLG Wien vom 25.9.1992, 12 R 161/92, WR 572.

936 RIS-Justiz RS0042887 (T2).
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Schadenersatz insb im Lichte der Praventionsfunktion nach wie vor viel zu gering ausfllt,”’
nicht offenbar erkennbar sein kann, ob der von ihr gewihlte Ersatzbetrag eine Uberklagung
darstellt. Vielmehr ist die klagende Partei dem Ruf der hL. nach hoheren Ersatzbetrigen folgend
regelrecht gezwungen, einen wesentlich hoheren Ersatzbetrag zu begehren, als diese in der
Vergangenheit zugesprochen wurden, wenn sie —in den Worten von Bydlinski —ihre Anspriiche
nicht von vorn herein durch iibergroBe Vorsicht verlieren will.**® Eine Erkennbarkeit der
moglichen Uberklagung wird mE insb dann zu verneinen sein, wenn die jeweiligen
Sachverhaltselemente zur (erheblichen) Uberschreitung des gesetzlich definierten
Mindestbetrags von € 1.000,00 berechtigen, da die Einschéitzung des tatsdchlich zustehenden
und wirklich abschreckenden Ersatzbetrags zunehmend schwieriger wird (zum Umgang mit

den gesetzlich definierten Mindestbetrigen im Detail unter [V.3.1).

Am Beispiel des Eingangs dargelegten Falls, kann — zur Erzielung eines wirklich
abschreckenden Ersatzbetrages — der Kligerin wohl kaum eine offenbare Uberklagung in ihrem
Begehren nach € 21.000,00 unterstellt werden (mehrfache, massive sexuelle Beldstigungen
durch den AG). Selbst bei Zuspruch von lediglich rund der Hélfte des Klagebegehren wire ihr
mE mangels Erkennbarkeit der Uberklagung gem § 43 Abs 2 ZPO kein Kostenersatz zugunsten
des Beléstigers aufzuerlegen. Der Vollstindigkeit halber ist zudem festzuhalten, dass die
klagende Partei bei Erfiillung der Voraussetzungen einen Anspruch auf die Anwendung des
Kostenprivilegs hat. Selbst wenn § 43 Abs 2 ZPO davon spricht, dass das Gericht in diesen
Fillen vollstdndigen Kostenersatz auferlegen ,,kann®, so steht es dem Gericht keineswegs frei,
nach seinem Ermessen die Kostenentscheidung auch nach den Grundsitzen des Abs 1
(Quotenkompensation) zu erlassen.’*® Vielmehr ist das Kostenprivileg bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen zwingend zu gewédhren und die Nichtanwendung im

Rechtsmittelverfahren iiberpriifbar %+

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die Anwendung des § 43 Abs 2 ZPO
die Schwierigkeiten iZm der Bezifferung des Klagebegehrens abnehmen soll. Durch eine
groBziigigere Anwendung des Kostenprivilegs konnte mE erzielt werden, dass Klidger:innen

und rechtsschutzgewihrende Institutionen weniger zuriickhaltend in der Bemessung des

937 Kritik der einhelligen Lehre zur Hohe der immateriellen Schadenersatzbetriige unter I11.1 (dritte FN).
938 Bydlinski in Fasching/Konecny® 11/1 § 43 ZPO, Rz 18.

93 LGZ Wien vom 25.6.2007, 45 R 197/07i, EFSlg 117.937.

940 Bydlinski in Fasching/Konecny® 11/1 § 43 ZPO, Rz 16.
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Klagebegehrens agieren, wodurch ein  wirklich  abschreckender immaterieller
Schadenersatzbetrag eingeklagt und sohin eine fiir den Priventionszweck taugliche Judikatur

,produziert* werden kann.

1.4 Fazit

Die Kritik der einhelligen Lehre (I11.1) sowie die Judikaturanalyse (II1.3) zeigen deutlich auf,
dass die Hohe der zugesprochenen immateriellen Schadenersatzbetridge zu gering ausfallen.
Das Ergebnis ist ein Ersatzbetrag ohne abschreckende Wirkung, der nicht im Stande ist,
Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen zu verhindern. Vor diesem Hintergrund soll
der Kriterienkatalog (IV.2 bis 4) Bemessungskriterien aufzeigen, der die Ermittlung eines
rechtsrichtigen und sohin abschreckenden Ersatzbetrags ermoglicht. Da aber wirklich
abschreckende Ersatzbetrége nicht nur an der mangelhaften Bemessung, sondern auch an der
Rechtsdurchsetzung scheitern kdnnen, beleuchtet gegenstindliches Kapitel die Probleme in der
Durchsetzung eines wirklich abschreckenden Ersatzbetrags und deren Losungsansitze. Zu
diesen Problemen zdhlt die fehlende Gsterreichische Rechtstradition in der Beriicksichtigung
ponaler Elemente in der Schadensbemessung, die missverstindliche Auslegung der Priifung
eines Ersatzbetrags auf seine ,,Angemessenheit“ durch den OGH sowie die Gefahr, dass die
klagende Partei einen (groBen) Teil ihrer Forderung aus Sorge einer Kostenersatzpflicht

zurickhalt.

Das erste Problem wurzelt in dem von Kletecka/Kock so bezeichneten Systembruch mit den
sonst im Osterreichischen Schadenersatzrecht geltenden Prinzipien.”*! Im Unterschied zum
Schadenersatzrecht nach dem ABGB, wonach nicht die Priventions- sondern die
Ausgleichsfunktion im Vordergrund steht, sehen die einschligigen RL,*? das GIBG"* sowie
die stRsp des EuGH*** und OGH®% ausdriicklich vor, dass zur Verhinderung von

Diskriminierungen bzw (sexuellen) Beldstigungen Sanktionen zu verhdngen sind, die eine

94 Kletecka/Kock in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.

942 Ua Art 18 RL 2006/54/EG ,,wobei dies auf eine abschreckende [...] Art und Weise* zu geschehen hat.

943 Ua § 12 Abs 14 GIBG ,,.Die Hohe der Entschidigung fiir die erlittene persdnliche Beeintrachtigung ist so zu
bemessen, dass dadurch [...] Diskriminierungen verhindert* werden.

944 eine wirklich abschreckende Wirkung® in EuGH, C-407/14, Arjona Camacho, Rz 31; EuGH vom 10.4.1984,
Colson und Kamann, 14/83, Rn 23 und 24; EuGH vom 22.4.1997, Draechmpacehl, C-180/95, Rn 25; EuGH vom
11.10.2007, Paquay, C-460/06, Rn 45.

945 RIS-Justiz RS0130287.
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abschreckende Wirkung entfalten. Dieser Wechsel in der Schwerpunktsetzung (einhergehend
mit gesetzlichen Mindestschadenersétzen, der Verschuldensunabhéngigkeit etc) fiihrt dazu,
dass sich in der richterlichen Ermessensentscheidung, also in der Festsetzung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG, eine gewisse Zurilickhaltung einstellt. Fiir Gahleitner liegt
darin der zentrale Grund, weshalb die zugesprochenen Ersatzbetrige nach wie vor ein

Htrauriges und ,,wenig abschreckendes Bild* abgeben.?*¢

Weiters ist das in der Praxis allzu oft missverstandene Priifungsergebnis des OGH betreffend
die ,,Angemessenheit* des immateriellen Schadenersatzes anzufiihren. Filschlicherweise wird
ndmlich dann, wenn der OGH zu dem Ergebnis gelangt, dass die Hohe des immateriellen
Schadenersatzes angemessen sei,”’” angenommen, dass auch in vergleichbaren Sachverhalten
kein hoherer Ersatzbetrag zugesprochen — bzw von vornherein eingeklagt — werden konne.
Genau das Gegenteil ist allerdings der Fall: Erstens ist zu beachten, dass in den allermeisten
Fédllen immaterielle Schadenersatzbetrage auf dem Priifstand stehen, die von den Vorinstanzen
in vollem Umfang zuerkannt wurden, weshalb sich die Frage nach einem hoheren Ersatzbetrag
gar nicht erst stellen kann (Dispositionsmaxime gem § 405 ZPO).”*8 Weiters kommt hinzu, dass
die Beurteilung der Hohe des immateriellen Schadenersatzes idR keine Rechtsfrage von
erheblicher Bedeutung darstellt. Der OGH greift lediglich dann korrigierend ein, wenn eine
eklatanten Fehlbemessung vorliegt, die vollig aus dem Rahmen der stindigen
oberstgerichtlichen Rechtsprechung fillt.*** Liegt eine solche Fehlbemessung nicht vor, sollte
aus einem Betrag, der vom OGH nicht beanstandet wurde, nicht geschlossen werden, dass
dieser als Referenz fiir die Bemessung eines Klagebegehrens herangezogen werden kann.
AbschlieBend ist zu beachten, dass die Priifung der ,,Angemessenheit™ seitens des OGH auf
Revision der beklagten Partei erfolgt. In Beantwortung der Frage, ob weniger als der
zugesprochene Ersatzbetrag angemessen sein konnte, antwortet der OGH dann damit, dass der
von den Vorinstanzen festgesetzte (maximale) Ersatzbetrag ,,angemessen® ist; mit anderen
Worten: der OGH verneint das Begehren der beklagten Partei nach einer Korrektur nach unten.

Es sollte mE daher keinesfalls der Eindruck entstehen, diese als ,,angemessen® bezeichneten

946 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 154f.

%47 Ua OGH vom 03.08.2005, 9 ObA 112/05v = RAW 2006/550 = DRAA 2006/26; OGH vom 29.9.2020, 9 ObA
66/20a = ARD 6744/8/2021 (Sabara).

948 7B maximal € 1.500,00 trotz massiver und mehrfacher sexueller Beléstigungen in OGH vom 5.6.2008, 9 ObA
18/08z = ARD 5968/1/2009 = wbl 2008/254.

949 RIS-Justiz RS0042887 (T5, 6).
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Ersatzbetriage konnten als Orientierung zur Bemessung kiinftiger Klagebegehren herangezogen

werden.

Das dritte hier dargestellte Problem in der Rechtsdurchsetzung eines wirklich abschreckenden
immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG betrifft die Gefahr des Kostenersatzes. Konkret
sind Fille denkbar — und in der Praxis zu beobachten®® —, wonach trotz Feststellung einer
Diskriminierung bzw (sexuellen) Beléstigung und des Zuspruches eines Ersatzbetrags, die
Kostenersatzpflicht der numerisch unterliegenden Partei (also der betroffenen Person) héher
ausfillt als der immaterielle Schadenersatz, den dieselbe Partei erhilt. Im Hinblick auf die
stRsp des EuGH, wonach ,,vollige Wiedergutmachung* fiir die durch eine Diskriminierung
entstandenen Schiden zu leisten ist,”>! stellt sich die Frage, ob derartige Verfahrensergebnisse
mit dem Unionsrecht vereinbar sind. Nicht zuletzt verlangt auch die stRsp des OGH, dass sich
die diskriminierte Person mit dem ihr zuerkannten Ersatzbetrag einen Ausgleich fiir die ihr

952 Dieser Zustand kann aber mE nicht erreicht

entzogene Lebensfreude verschaffen kann.
werden, wenn der Prozesskostenersatz einen Teil des Ersatzbetrages konsumiert oder diesen

gar iibersteigt.

Diese Probleme in der Rechtsdurchsetzung verstdrken sich wechselseitig und wirken wie ein
Katalysator fiir einen nicht abschreckenden immateriellen Schadenersatz. Gahleitner
spricht in diesem Zusammenhang von einem Henne-Ei-Problem, da die Gerichte am bisherigen
Schadenersatzsystem festhalten (= Ausgleich statt Pravention) und sich die Klagebegehren an
den ohnehin zu geringen Ersatzbetrdgen orientieren (= die hier dargestellte vermeintliche

,,Angemessenheit*).>>

Meines Erachtens wird dieses Henne-Ei-Problem um die Sorge einer
drohenden Kostenersatzpflicht bei Uberklagung weiter verstirkt, sodass Kliger:innen geradezu
angehalten sind, ihre Klagebegehren mdglichst gering zu halten. Folglich bleibt der
immaterielle Schadenersatz aufgrund der mangelnden Rechtstradition, der vermeintlichen
,2Angemessenheit* der Ersatzbetrdge und der Sorge um einen den Ersatzbetrag konsumierenden

Kostenersatz auf niedrigem Niveau.

930 ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a, Seiten 1 und 28f (in anonymisierter Ausfertigung von der
Klagevertreterin zur Verfligung gestellt); bestétigt in OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s = ARD 6763/5/2021
(Sabara).

%! EuGH vom 2.8.1993, C-271/91, Marshall, Rz 31.

952 Danzl/Karner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 1325 ABGB Rz 26;
RIS-Justiz RS0031061.

933 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155.
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Eine Losung dieser Probleme in der Rechtsdurchsetzung eines wirklich abschreckenden
Ersatzbetrags konnte mE im richterlichen MéBigungsrecht gem § 43 Abs 2 ZPO gefunden
werden. Nach diesem Kostenprivileg hat die klagende Partei — selbst bei aullerordentlich hoher
Uberklagung®* — Anspruch auf Ersatz ihrer gesamten Kosten, ohne Ersatz an die beklagte
Partei leisten zu miissen. Diese Bestimmung hat in der gleichbehandlungsrechtlichen Rsp
bisher noch kaum Beachtung gefunden. Dabei wire der Zweck des Kostenprivilegs geradezu
maflgeschneidert fiir den mit abschreckender Wirkung ausgestatteten immateriellen
Schadenersatz nach dem GIBG: Immerhin soll mit dem Kostenprivileg der klagenden Partei
die mit der Bezifferung des Klagebegehrens verbundene Schwierigkeiten abgenommen
werden.”>> Wie Bydlinski mE richtig ausfiihrt, wire es ohne diesem haufig gar nicht moglich
eine Mehrforderung und damit eine Kostenersatzpflicht zu vermeiden, wenn die klagende
Partei nicht auf einen (groBen) Teil ihres Anspruchs durch {iibergroe Vorsicht bei der
Bezifferung des Klagebegehrens verzichten mochte.” Gerade diese Vorsicht muss aber zur
Effektuierung eines wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes nach dem

GIBG durchbrochen werden (zur Anwendung des Kostenprivilegs im Detail unter V.1.3).

2 Rechtsschutzliicken im Gleichbehandlungsrecht

Obwohl das GIBG wund die einschligigen RL zweifellos Meilensteine im
Diskriminierungsschutz darstellen, bestehen neben den oben dargestellten Problemen in der
Rechtsdurchsetzung eines wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes nach wie
vor Rechtsschutzliicken, die einer vollstindigen Diskriminierungsfreiheit entgegenstehen.
Dazu zdhlt insb das unterschiedliche Schutzniveau zwischen dem Gleichbehandlungsgebot
in der Arbeitswelt sowie beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gilitern und
Dienstleistungen. Neben der Betrachtung dieses sog ,leveling up®, wird nachstehend ein
Ausblick hinsichtlich der aktuellen Entwicklungen und Forderungen auf européischer und

nationaler Ebene angestellt.

934 7B Zuspruch von lediglich 20% des Klagebegehrens in OLG Wien vom 24.8.1994, 16 R 159/94, WR 668;
Zuspruch von lediglich 36% des Klagebegehrens in OLG Wien vom 25.9.1992, 12 R 161/92, WR 572.

955 RIS-Justiz RS0122016.

936 Bydlinski in Fasching/Konecny® 11/1 § 43 ZPO, Rz 18.
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2.1 Unzureichender Schutz der Personlichkeitsrechte: ,leveling up“ im GIBG

Wie bereits zum Aufbau des GIBG (im Detail unter 1.2.1) ausgefiihrt, ist zwischen dem L., II.
und III. Teil des GIBG ein erheblicher Unterschied im Diskriminierungsschutzniveau zu
erkennen.”””  Wihrend der 1. und II. Teil zwar ebenfalls unterschiedliche
Diskriminierungsgriinde erfassen, erstrecken sie sich auf denselben Anwendungsbereich und
umfassen dieselben Rechtsfolgen. Nach der hL handelt es sich daher nicht um materielle
Unterschiede im Gleichbehandlungsgebot, sondern um eine legistische Umsténdlichkeit.”>®
Demgegeniiber erstreckt sich der III. Teil auf einen gidnzlich anderen Anwendungsbereich,
ndmlich auf die Rechtsbeziechungen zwischen Privaten auflerhalb der Arbeitswelt (zB
Mietverhéltnisse) und sind lediglich die Merkmale des Geschlechts und der ethnischen
Zugehorigkeit vor Diskriminierung geschiitzt. Es besteht daher kein gesetzlicher Schutz, wenn
Personen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen auf Grund
ihrer sexuellen Orientierung, ihres Alters, ihrer Religion oder Weltanschauung benachteiligt
oder beldstigt werden. Die (geforderte) Angleichung dieses Diskriminierungsschutzniveaus

wird als ,,leveling up* bezeichnet.”>

Die einschlidgigen RL sehen keine Verpflichtung zum ,leveling up“ vor (zur aktuellen
Entwicklung im Detail unter V.2.2). Das Problembewusstsein ist aber dennoch vorhanden®?
und wurde 2011 ein Anlauf unternommen das Diskriminierungsschutzniveau auszugleichen,
was bedauerlicherweise mittels AAA im Gleichbehandlungsausschusses verhindert wurde.”®!
Diese politische Entscheidung ist umso schwieriger nachzuvollziehen, als simtliche Landes-
Antidiskriminierungsgesetze im Gegensatz zum GIBG einen umfassenden Schutz beim Zugang
zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die sich in Landeskompetenz

befinden, bieten.”> Wenn also zB homosexuelle Personen im Zusammenhang mit einer

57 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG* (2021) § 30, Rz 6/1.

938 Bezeichnung als ,,mangelhafte Legistik* in Rebhahn/ Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar
zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) Einleitung, Rz 42; siehe auch in Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021)
Einleitung, Rz 67f.

3 ErlautRV 938 BIgNR 24. GP 11.

%0 Die ErldutRV 938 BIgNR 24. GP 9 hebt hervor, dass ,,besonders beim Zugang zu Wohnraum [...] im
Zusammenhang mit der Diskriminierung auf Grund der sexuellen Orientierung Handlungsbedarf gegeben® ist.

%1 1047 BlgStProtNR 24. GP 4.

962 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022)
§ 40c, Rz 4.
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Sportveranstaltung diskriminiert werden, besteht ein Diskriminierungsschutz, wollen sie
anschlieBend den Sieg ihres Vereins im nahegelegenen Gasthaus feiern, besteht kein
Diskriminierungsschutz, wenn der Wirt ihnen den Zutritt verwehrt. Im Einzelfall hdngt dieser
daher von der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung ab. Einem aus Indien stammenden
Fan, darf demgegeniiber weder der Zutritt zum Stadium noch die anschlieBende Feier im
Gasthaus verwehrt werden. Neben dieser Differenzierung besteht aber noch ein weiteres
Spannungsverhéltnis: Die GRC sieht ndmlich in Art 21 vor, dass Diskriminierungen, insb
wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der
genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens,
der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, verboten sind. Nach
stRsp des EuGH entfaltet dieses Gebot der ,Nichtdiskriminierung unmittelbare
Drittwirkung, sodass sich  Private  untereinander  unmittelbar auf  dieses
Diskriminierungsverbot berufen konnen.”® Die Nichtvergabe einer Mietwohnung aufgrund der
sexuellen Orientierung kann daher bereits gestiitzt auf diese Grundlage rechtswidrig sein.
Weiters fordert auch das CEDAW-Komitee der UNO eine Ausweitung des
Diskriminierungsschutzes und empfiehlt Osterreich den Schutz gegen Diskriminierung in
Bezug auf alle verponten Motive sowie eine Vereinheitlichung des Diskriminierungsschutzes

sicherzustellen.”%

Im Hinblick auf all diese Spannungsverhéltnisse und Kritiken, stellt sich die Frage, ob das
unterschiedliche Diskriminierungsschutzniveau verfassungsrechtlich aufrechterhalten werden
kann. Breits vor der politischen Riicknahme des ,,leveling up®, vertrat Tretter die Ansicht, dass
es hinsichtlich der Differenzierung der geschiitzten Merkmale innerhalb des GIBG keine
sachliche Rechtfertigung im Sinne der gleichheitsrechtlichen Judikatur des VIGH gibt.”®
Meines Erachtens ist dieser Beurteilung zuzustimmen. Immerhin ist der volle
Diskriminierungsschutz beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und

Dienstleistungen betreffend die Materien der Bundesldander flichendeckend sichergestellt.

93 [...] verleiht schon fiir sich allein dem Einzelnen ein Recht, das er in einem Rechtsstreit, der einen vom
Unionsrecht erfassten Bereich betriftt, als solches geltend machen kann.* in EuGH vom 11.9.2018, C-68/17, IR,
Rz 69; EuGH vom 22.1.2019, C-193/17, Cresco Investigation, Rz 76; EuGH vom 17.4.2018, C-414/16,
Egenberger, Rz 76.

964 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Concluding observations on the ninth periodic
report of Austria (2019), S 3f.

965 Die Presse, Rechtspanorama vom 13.12.2010, Einschréinkung der Vertragsfreiheit rechtlich notig?
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Wieso sollte hinsichtlich der Bundeskompetenzen sachlich etwas anderes geboten sein? Auch
die Rsp des VIGH zur ,,Ehe fiir alle* kann mE zur Bewertung der unsachlichen Unterscheidung
im Diskriminierungsschutzniveau herangezogen werden: In diesem Fall kam der VfGH
zusammengefasst zu der Auffassung, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen der Ehe und
der eingetragenen Partnerschaft derart nah zusammengeriickt sind, dass ein Aufrechterhalten
dieser Differenzierung dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nicht mehr standhilt. Die
Differenzierung zwischen Ehe und eingetragene Partnerschaft wiirde ndmlich nur noch auf das
Merkmal der sexuellen Orientieren abstellen und widerspricht dies (mangels sachlicher
Rechtfertigung) dem Gleichheitssatz.”®® Meines Erachtens kann — wenn der mangelnde
Diskriminierungsschutz nicht ohnedies bereits aus der unmittelbaren Drittwirkung des Art 21
GRC herzustellen ist — diese Uberlegung auch auf die Problematik im GIBG iibertragen werden:
Wihrend innerhalb des I. und II. Teils des GIBG, sdmtliche Merkmale vor Diskriminierung
geschiitzt sind, beschridnkt der III. Teil das Gleichbehandlungsgebot ohne sachliche
Rechtfertigung auf die Kriterien des Geschlechts und der ethnischen Zugehorigkeit.
Vergleichbar mit der Ausgangslage betreffend die ,,Ehe fiir alle”, beschrinkt sich die
Unterscheidung des Diskriminierungsschutzes in der Arbeitswelt und in den sonstigen
Bereichen einzig auf hochstpersonliche Merkmale (sexuelle Orientierung, Alter, Religion und
Weltanschauung). Genau diese rein auf hochstpersonliche Merkmale abstellende
Differenzierung ohne sachliche Rechtfertigung wurde aber im ,,Ehe fiir alle” Erkenntnis des

VIGH als verfassungswidrig erachtet.

Obwohl zwar das Unionsrecht selbst zwischen den Diskriminierungsmerkmalen differenziert
und den Grundsatz der Gleichbehandlung beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen lediglich in Bezug auf die Geschlechter sowie die Ethnie garantiert,”®’
kann mE zusammenfassend festgehalten werden, dass der im L., II. und III. Teil des GIBG
vorliegende Unterschied im Diskriminierungsschutzniveau weder aus grundrechtlicher (Art 21
GRC) noch aus verfassungsrechtlicher Hinsicht national aufrechterhalten werden kann. Zur
aktuellen Entwicklung auf unionsrechtlicher Ebene zum ,leveling up® sieche sogleich

nachstehend unter V.2.2.

966 VIGH vom 4.12.2017, G 258-259/2017-9, Rz 111Tf.

967 Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen: RL 2004/113/EG; Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der
ethnischen Herkunft: RL 2000/43/EG.
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2.2 GIBG - quo vadis?

Obwohl die einschligigen RL sowie das GIBG zweifellos Meilensteine im
Antidiskriminierungsrecht darstellen, ist die Entwicklung hin zu einer diskriminierungsfreien
Arbeitswelt und Gesellschaft keinesfalls abgeschlossen. Wie Kaupa richtig hervorhebt zeigen
bisherige Erfahrungen auf européischer und osterreichischer Ebene, dass sich Gesetzgeber und
Gerichte nur vorsichtig an das Konzept eines individuellen Diskriminierungsschutzes
herantasten. Aus diesem Grund sind weitere Verdnderungen durch die wachsende Zahl von

Féllen und von Erfahrungswerten vorgezeichnet.”®8

Bei dieser Weiterentwicklung des bestehenden Gleichbehandlungsrechts spielen erneut die
Institutionen der EU eine zentrale Rolle und bieten in ihren Bestrebungen einen guten
Ausblick dafiir, wo sich das Gleichbehandlungsrecht hin entwickeln konnte. So befindet sich
seit 2008 (!) ein RLV in Verhandlung, der den Diskriminierungsschutz im Sinne des oben
beschriebenen ,,leveling up* iiber die Arbeitswelt hinaus auf den Sozial- und Bildungssektor
sowie den Giiter- und Dienstleistungsbereich ausdehnen soll.”° Eine solche RL wiirde
Osterreich zur Beseitigung der Unterschiede im Diskriminierungsschutzniveau des GIBG
verpflichten. Bleibt diese Differenzierung auf EU-Ebene aufrecht, ist mE zu hinterfragen, ob
dies in Osterreich verfassungsrechtlich aufrechterhalten werden kann (dazu im Detail unter
V.2.1). Weiters wurden 2024 zwei neue RL iiber Standards der Gleichbehandlungsstellen
verabschiedet. Diese neuen RL 2024/1499/EU und 2024/1500/EU zielen darauf ab, die
Wirksamkeit der Gleichbehandlungsstellen in der EU zu verbessern und ihre Unabhéngigkeit
zu gewihrleisten; jeweils in Abdnderung der Vorgédnger-RL 2006/54/EG und 2010/41/EG. Im
Rahmen ihrer Umsetzungsfristen soll bis 19.6.2026 im Wesentlichen sichergestellt werden,
dass alle Gleichbehandlungsstellen — in Osterreich also die GAW und Behindertenanwaltschaft
— unabhéngig und ohne Beeinflussung von auflen handeln kénnen sowie mit den personellen,
technischen und finanziellen Ressourcen auszustatten sind, sodass sie alle ihre Aufgaben

wirksam erfiillen konnen.””°

98 Kaupa, Ein weiteres Puzzleteil im Antidiskriminierungsrecht, DRAA 2008, 544.

%9 COM (2008) 426: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung.

970 Insb jeweils Art 3 und 4 der RL 2024/1499/EU und 2024/1500/EU.
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Daneben bestehen aber auch Forderungen zur Anpassung des bestehenden GIBG: So fordert
der Klagsverband ein ausdriickliches Verbot von Diskriminierungen aufgrund von
Geschlechtsidentitét, -ausdruck und -merkmale.”’! Das GIBG idgF erweckt hinsichtlich der
binirgeschlechtlichen Schreibweise (Uberschrift 1. Teil: ,,Gleichbehandlung von Frauen und
Minnern in der Arbeitswelt“) den Eindruck, als wiren nur diese Kategorien vom
Diskriminierungsschutz erfasst. Nach hL ist der Geschlechterbegriff des § 3 GIBG (,,Aufgrund
des Geschlechts...”) allerdings weit zu verstehen, weshalb bspw auch Inter- oder
Transidentitdten vom Schutzzweck erfasst sind.’’> Im Sinne einer Klarstellung und der
Verwendung inklusiver Sprache wire eine Anpassung mE dennoch jedenfalls sinnvoll. In der
Literatur wird weiters auf das Problem hingewiesen, dass die von den einschlidgigen RL
geforderte Beweislastregelung im GIBG mangelhaft umgesetzt wurde.”’> Konkret verlangt
ndmlich Art 19 Abs 1 RL 2006/54/EG, dass die beklagte Partei nach Bescheinigung der
Diskriminierung durch die klagende Partei den Beweis dafiir zu erbringen hat, dass keine
Ungleichbehandlung vorgelegen hat. Demgegeniiber hat die beklagte Partei gem § 12 Abs 12
(bzw 26 Abs 12) GIBG lediglich ,,zu beweisen®, dass es ,,wahrscheinlicher ist“, dass die von
der beklagten Partei glaubhaft gemachten Tatsachen der Wahrheit entsprechen. Dabei handelt
es sich aber nicht um den von der RL verlangten vollen Beweis durch die beklagte Partei,
sondern lduft die Umsetzung im GIBG darauf hinaus, dass die {iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit beider Behauptungen gepriift wird (arg ,,wahrscheinlicher).”’* Obwohl der
OGH bereits festgestellt hat, dass die beklagte Partei iS der RL den vollen Beweis zu erbgingen
hat, wire in diesem Zusammenhang eine Klarstellung jedenfalls wiinschenswert.””>
Abschlielend ist noch darauf hinzuweisen, dass insb die GAW ein Verbandsklagerecht mit
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch  fordert, um gegen alle Formen von
Diskriminierungen, von denen mehrere Personen betroffen sind, wirksam vorgehen zu

konnen.”’¢ Inwiefern die Prozessfiihrungsbefugnisse der GAW gestéirkt werden, wird die

7! https://www.klagsverband.at/politik/der-klagsverband-fordert (20.2.2025).

72 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 5/2 {f; Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg),
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 3, Rz 35.

973 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 152; Kletecka/Kick in Windisch-
Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 57; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG?
(2021) § 12 Rz 131.

974 Kletecka/Kdck in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 57.

97 OGH vom 7.7.2004, 9 ObA 46/04m = DRdA 2005/34; OGH vom 9.7.2008, 9 ObA 177/07f = ARD
5975/2/2009.

976 https://www.gleichbehandlungsanwaltschaft.gv.at/Gleichstellungspolitik/Forderungen.html (20.2.2025).
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nationale Umsetzung der neuen RL {iiber die Standards der Gleichbehandlungsstellen (RL

2024/1499/EU und 2024/1500/EU) zeigen.

2.3 Fazit

Die offensichtlichste Rechtsschutzliicke im GIBG stellt zweifellos der Unterschied im
Diskriminierungsschutzniveau zwischen dem I. und II. Teil einerseits sowie dem III. Teil
andererseits dar. Nach dgF des GIBG besteht kein gesetzlicher Schutz, wenn Personen beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen auf Grund ihrer sexuellen
Orientierung, ihres Alters, ihrer Religion oder Weltanschauung benachteiligt oder beléstigt
werden. Eine unionsrechtliche Verpflichtung dazu besteht ebenfalls nicht und wird seit 2008
an einem den Diskriminierungsschutz entsprechend erweiternden RLV auf EU-Ebene

verhandelt.®”’

Es stellt sich daher die Frage, wie der Unterschied im Diskriminierungsschutzniveau
einzuordnen ist. Die Novelle BGBI I 2011/7 hétte in ihrer urspriinglichen Fassung die
Bereinigung dieser Liicke im Diskriminierungsschutz des GIBG vorgesehen, erhielt aber nicht
die notwenige politische Mehrheit und wurde das ,,leveling up* mittels AAA wieder aus der
Novelle gestrichen.”’”® Wihrend der parlamentarischen Behandlung, wurde Kritik geduBert,
dass die Aufrechterhaltung des unterschiedlichen Schutzniveaus nicht mit der Judikatur des
VfGH vereinbar ist. Insb sei eine sachliche Rechtfertigung fiir die Aufrechterhaltung der
Differenzierung zwischen Arbeitswelt und den sonstigen Bereichen nicht zu erkennen.?”® Diese
Beurteilung ist mE nachvollziehbar. Die mangelnde sachliche Rechtfertigung wird besonders
deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass simtliche Antidiskriminierungsgesetze der
Bundeslénder flichendeckend Schutz beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, die sich in Landeskompetenz befinden, bieten.”®® Wieso sollte also eine
sachliche Rechtfertigung auf Bundesebene gelten, wenn diese offenbar auf Landesebene nicht

erblickt wird? Zu diesen verfassungsrechtlichen Uberlegungen kommt noch ein weiters

977 COM (2008) 426: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung.

78 ErlautRV 938 BIgNR 24. GP 9ff; 1047 BlgStProtNR 24. GP 4.

7 Die Presse, Rechtspanorama vom 13.12.2010, Einschréinkung der Vertragsfreiheit rechtlich notig?

980 Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022)
§ 40c, Rz 4.
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Spannungsverhiltnis hinzu: Nach stRsp des EuGH gilt das Gebot der ,,Nichtdiskriminierung*
gem Art 21 GRC nicht nur gegeniiber staatlichem Handeln, sondern entfaltet es zudem
unmittelbare Drittwirkung, sodass sich Private untereinander unmittelbar darauf berufen
konnen.”®! Es stellt sich daher sowohl aus verfassungs- als auch aus grundrechtlicher
Perspektive die Frage, ob der Unterschied im Diskriminierungsschutzniveau nach wie vor

aufrecht erhalten werden kann; mE ist dies nicht der Fall (im Detail dazu unter V.2.1).

Selbst bei Bereinigung dieser Rechtschutzliicke ist die Entwicklung hin zu einer
diskriminierungsfreien Arbeitswelt und Gesellschaft dennoch keinesfalls abgeschlossen.
Entsprechend den neu erlassenen RL 2024/1499/EU und 2024/1500/EU miissen die MS zur
Stiarkung der Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebots bis 19.6.2026 sicherstellen, dass die
Gleichbehandlungsstellen unabhéngig und ohne Beeinflussung von auflen handeln kénnen und
mit den erforderlichen personellen, technischen und finanziellen Ressourcen ausgestattet
werden.”®? Zudem bestehet Anpassungsbedarf im GIBG da nach hL die von den einschlidgigen
RL geforderte Beweislastregelung im GIBG mangelhaft umgesetzt wurde.”®® Auch eine
sprachliche Anpassung und ausdriickliche Einbeziehung von Geschlechtsidentititen in den
Geschlechterbegriff des § 3 GIBG wire wiinschenswert, selbst wenn diese 1t hL ohnedies vom

geltenden Recht vor Diskriminierung geschiitzt sind.”%*

981 1...] verleiht schon fiir sich allein dem Einzelnen ein Recht, das er in einem Rechtsstreit, der einen vom
Unionsrecht erfassten Bereich betriftt, als solches geltend machen kann.* in EuGH vom 11.9.2018, C-68/17, IR,
Rz 69; EuGH vom 22.1.2019, C-193/17, Cresco Investigation, Rz 76; EuGH vom 17.4.2018, C-414/16,
Egenberger, Rz 76.

982 Jeweils Art 3 und 4 der RL 2024/1499/EU und 2024/1500/EU.

983 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 152; Kletecka/Kéck in Windisch-
Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 57; Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG?
(2021) § 12 Rz 131.

%84 Hopf/Mayr/Eichinger/Erler, GIBG? (2021) § 3 Rz 5/2 {f; Rebhahn/Windisch-Graetz in Windisch-Graetz (Hrsg),
Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 3, Rz 35.
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Zusammenfassung / Conclusio

Die Europdische Union hat bereits seit den frithen 2000er Jahren in mehreren
Antidiskriminierungsrichtlinien ausdriicklich verankert, dass die Mitgliedstaaten Sanktionen
etablieren miissen, die wirksam, verhiltnisméfig und abschreckend sein miissen, sodass
Diskriminierungen und (sexuelle) Belistigungen verhindert werden kénnen.”®® In Osterreich
wurden diese Vorgaben im Jahr 2004 mit einer umfassenden Novellierung des
Gleichbehandlungsgesetzes (GIBG) umgesetzt, womit das ,,alte* GIBG abgelost wurde.”®¢ Das
in dieser Dissertation im Zentrum stehende praventive Element, wurde im GIBG mit einer
spéateren Novelle nochmal ausdriicklich betont, wonach nunmehr ua in § 12 Abs 14 GIBG
festgehalten ist, dass der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG dergestalt zu bemessen

ist, dass ,,Diskriminierungen verhindert* werden.

Gegenstéindliche Dissertation widmet sich der Frage, ob der immaterielle Schadenersatz nach
dem GIBG tatsdchlich Diskriminierungen und (sexuelle) Beldstigungen wirksam verhindert

bzw wie diesem priaventiven Zweck des Gesetzes zum Durchbruch verholfen werden kann.

In Beantwortung der ersten Frage, muss mit Blick auf empirische Daten bedauerlicherweise
festgestellt werden, dass dieses Ziel bislang keineswegs erreicht wurde. Am Beispiel der
Einkommensunterschiede aufgrund des Geschlechts wird deutlich, dass ganzjdhrig
vollzeitbeschéftigte Frauen 2023 immer noch 21 % weniger als Méanner verdient haben.”®’
Betrachtet man die Entwicklung der vergangenen Jahr(zehnt)e wiirde die génzliche Beseitigung
der Einkommensunterschiede aufgrund des Geschlechts bei ganzjdhriger Vollzeitbeschiftigung
weitere 336 Jahre (!) dauern.”®® Viele weitere Studien und Erhebungen machen zudem deutlich,

dass abgesehen von der Einkommenssituation, die Arbeitswelt zahlreicher Personen nach wie

985 Ausdriickliches Bekenntnis dazu, dass Normen des Gleichbehandlungsrechts eine generalpriventive Funktion
zukommen muss: Art 15 RL 2000/43/EG; Europdische Kommission, Gemeinsamer Bericht iiber die Anwendung
der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 und der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.
November 2000 (2014), 8.

986 BGBI 1 2004/66 sowie BGBI I 2005/82.

987 Rechnungshof Osterreich, Bericht des Rechnungshofes iiber die durchschnittlichen Einkommen der gesamten
Bevolkerung gemil Art. 1 § 8 Abs. 4 des Beziigebegrenzungsgesetzes, BGBI. I Nr. 64/1997 (2024) 26.

988 Verbesserung um 1%-Punkt dauerte 16 Jahre = Verbesserung um weitere 21%-Punkte wiirde weitere 336 Jahre

(=21*16) erfordern.
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vor von Diskriminierung und (sexueller) Beldstigung geprigt ist.”®” Empirisch l4sst sich daher

festhalten, dass das Ziel der einschldgigen RL bzw des GIBG noch nicht erfiillt ist.

Es stellt sich daher die Frage, woran dies liegt? Die zweifellos mitverantwortlichen
sozialwissenschaftlichen Themen (zB Geschlechtersterotypen und Rollenbilder, strukturelle
Ungleichbehandlungen, Gender-Care-Gap etc) werden in dieser Dissertation freilich nicht
behandelt, sondern es wird der Fokus auf den immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG
gelegt. Da dieser ,,Diskriminierungen verhindern® sollte, stellt sich die Frage, wieso dieses Ziel
(noch) nicht erreicht wurde und wie dieses Ziel unter der geltenden Rechtslage vielleicht doch

noch erreicht werden konnte.

Die mangelnde Effektivitit des immateriellen Schadenersatzes zur Erreichung dieses Ziels,
zeigt sich in zahlreichen, meist Frauen betreffenden, Fillen, die fiir monatelange oder gar
jahrelange schwere Diskriminierungen oder (sexuelle) Beldstigungen lediglich wenige tausend
Euro an immateriellen Schadenersatz zugesprochen bekommen (sieche dazu im Detail unter
II1.3). Hinsichtlich derart geringer Betrdge besteht ein grundlegendes Unverstindnis der
einhelligen Lehrmeinung®® betreffend die faktische Schadensbemessung durch die Gerichte
und bildet diese Kritik den Ausgangspunkt gegenstidndlicher Dissertation: Von einer Sanktion,
die geeignet ist, kiinftige Diskriminierungen und (sexuelle) Belistigungen wirksam zu

verhindern, kann derzeit nimlich keine Rede sein.

Um dieses Missverhiltnis zwischen dem gesetzlich ausdriicklich erkldrtem Ziel
(,,Diskriminierungen verhindern*) und der Kritik der einhelligen Lehre zu bearbeiten, befasst
sich die vorliegende Dissertation neben einer historischen Einleitung (dazu im Detail im 1. Teil)
und dem immateriellen Schadenersatz im ABGB und GIBG (dazu im Detail im II.Teil), mit

einer umfassenden Judikaturanalyse (dazu im Detail im IIl.Teil), dies mit dem Zweck der

989 Ua haben 21% der Befragten einer SORA-Studie in den letzten drei Jahren im Arbeitsbereich bzw bei der
Arbeitssuche zumindest eine Schlechterstellung aufgrund eines diskriminierenden Merkmals iSd GIBG erfahren,
SORA — Institute for Social Research and Consulting, Diskriminierungserfahrungen in Osterreich
Diskriminierungserfahrungen im Bereich ,,Arbeit” (2019) 55 ff; Bundeskanzleramt, Gleichbehandlungsbericht fiir
die Privatwirtschaft 2022 und 2023 — Teil II Anwaltschaft fiir Gleichbehandlung (2024) 54, 134; stetiger Anstieg
an Beratungsleistungen der Gleichbehandlungsanwaltschaft aufgrund Diskriminierung und (sexueller)
Beldstigung:  https://www.gleichbehandlungsanwaltschaft.gv.at/wir-ueber-uns/taetigkeitsbericht.html  (Stand:
19.8.2025).

990 Siehe FN 12.
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Deduktion konkreter Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem

GIBG (dazu im Detail im IV.Teil).

Der III. Teil bildet damit — neben dem IV. Teil — einen der zwei Hauptteile gegensténdlicher
Arbeit. In dieser Judikaturanalyse wurden zahlreiche verdffentlichte und teilweise nicht
veroffentlichte Entscheidungen bearbeitet und es fillt rasch auf, dass die Ersatzbetrige, selbst
bei gravierendsten Tatbestinden, unverhdltnisméBig gering ausfallen. Mazal hat in diesem
Zusammenhang bereits vor mehr als zwanzig Jahren den hdufig zu beobachtenden
nonchalanten Umgang mit sexueller Belistigung kritisiert und es fiir sachlich zutreffend und
unterstiitzenswert erachtet, wenn die Judikatur dic Hohe des immateriellen Schadenersatzes
nach dem GIBG spiirbar anheben wiirde, da erst dadurch die Préventivfunktion des

Schadenersatzrechts nach dem GIBG zur Geltung gebracht werden konnte.”!

Bedauerliche zeigt aber die Analyse der Judikatur der letzten Jahrzehnte, dass Gerichte in
Osterreich weiterhin dazu neigen, duBerst zuriickhaltende Ersatzbetriige zuzusprechen. Betriige
im niedrigen vierstelligen Bereich sind dabei die Regel, wihrend wirklich substanzielle
Zuspriiche eine absolute Ausnahme darstellen. Die Ursachen fiir dieses Defizit sind vielfaltig.
In dieser Arbeit wurde im Rahmen der Judikaturanalyse (III. Teil) sowie des Vergleichs des
immateriellen Schadenersatzes nach dem ABGB und GIBG (II. Teil) aufgezeigt, dass sich die
Gerichte stark an der Tradition des allgemeinen Schadenersatzrechts nach dem ABGB
orientieren, das primir am Gedanken der Wiederherstellung und des Ausgleichs ausgerichtet
ist. Priventive oder pnale Uberlegungen, wie sie das Unionsrecht und das GIBG fordern, treten
in der ABGB-traditionsorientierten Rechtsprechung in den Hintergrund. Deutlich wird diese
Gewichtung bspw bei der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungskraft des:der
Diskriminierenden. Wihrend die Berticksichtigung der wirtschaftlichen Leistungskraft bei der

Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG aus praventiven Griinden nach

91 Siehe die Glosse von Mazal zu OGH vom 5.6.2002, 9 Ob A 119/02v, ecolex 2002/363.

272



992 und Teilen der Rsp?®? mit ins Kalkiil zu ziehen ist, wird

Ansicht der tiberwiegenden Lehre
dies seitens der stRsp im Anwendungsbereich des ABGB strikt abgelehnt.”** Diese vom ABGB
geprigte Rechtstradition, wonach die Ausgleichsfunktion deutlich im Vordergrund steht,”®
scheint sich auch auf Verfahren nach dem GIBG durchzuschlagen, obwohl die
Berticksichtigung der Priaventionsfunktion ein zentrales Wesensmerkmal des GIBG darstellt
(dazu im Detail unter II.1.1; 11.2.3.2.4; III.1; V.1.1). Ein weiterer Faktor, weshalb die
Ersatzbetrdge nach wie vor zu gering ausfallen, bezeichnet Gahleitner als ein Henne-Ei-
Problem: Dadurch, dass sich neue Klagen an vergangenen Erkenntnissen orientieren, diese
aber nach einhelliger Lehre vielfach zu geringe Ersatzbetréige zugesprochen haben, kann keine
Rechtsprechung entstehen, die einen fiir die erlittene personliche Beeintrdachtigung nach den
gesetzlichen Vorgaben angemessenen und insb abschreckenden Ersatzbetrag verkdrpern (dazu
im Detail unter I11.2).°°¢ SchlieBlich wird dieses Henne-Ei-Problem mE dadurch verstérkt, dass
in weiten Teilen der Rsp die Priifung der Angemessenheit eines Ersatzbetrages durch den
OGH missverstanden wird. Oftmals ist ndmlich in der Judikatur zu lesen, dass der OGH einen
noch so geringen Ersatzbetrag als ,,angemessen* erachtet,”®’ weshalb auch im vorliegenden Fall
kein hoherer Ersatzbetrag zugesprochen werden konne. Was dabei mE aber keinesfalls
aulleracht gelassen werden darf ist der Umstand, dass der OGH dies in Beantwortung der

Rechtsriige des:der (beklagten) Revisionswerbers:Revisionswerberin feststellt. Der OGH hat

92 Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62¢; Gahleitner,
40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz — Européische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter, DRdA 2019,
391 (405); Schrittwieser/Vazny-Konig in DRAA 2011/40 (393); Majoros in Czech/Sallinger, Diskriminierung -
Grundrechtsverletzung oder Kavaliersdelikt? (2011) 102; Schindler, Zur Umsetzung des EU-Rechts in Osterreich
- Teil 2: Uberblick iiber Richtlinien, deren Umsetzung bevorsteht, insb die Antidiskriminierungs-Richtlinien,
DRdA 2003, 523 (533); Gerhartl, Immaterieller Schadenersatz bei Diskriminierung, RAW 2012/42 (33).

993 LG St. Pélten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k, S 38 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des
Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfligung gestellt); OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra
73/13a, S 16 (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8 des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und
Sozialgericht zur Verfiigung gestellt), bestitigt in OGH vom 27.02.2014, 8 ObA 81/13i = ASoK 2015, 40
(Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

994 RIS-Justiz RS0031267.

95 Siehe dazu auch die Betonung der Reformgruppen zur etwaigen Novelle des 6Osterreichischen
Schadenersatzrechts in Kletecka, Punitive damages - Der vergessene Reformpunkt?, OJZ 2008/83, FN 6-8.

996 Gahleitner, Der Schutz vor Belistigung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 2007/24, 155.

997 Siehe bspw in OGH vom 12.07.2000, 9 Ob 147/00h = ZVR 2001/55; OGH vom 5.6.2002, 9 ObA 119/02v =
ecolex 2002/363 (krit Mazal); OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (16), bestitigt durch OGH vom 27.2.2014,
8 ObA 81/131 = ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606
(Angst/Schwarz).
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somit noch niemals einen von den — fiir die Schadenersatzbemessung zustindigen®® —
Vorinstanzen festgesetzten immateriellen Schadenersatz nach dem GIBG herabgesetzt. Die
Bezeichnung eines Ersatzbetrages durch den OGH als ,angemessen* muss daher
sprachlich streng, ndmlich als ,nicht zu hoch* verstanden werden und darf keinesfalls als
Werturteil im Verhiltnis zum Unwert der vorliegenden Tat missinterpretiert werden.
Anderenfalls wiirde das von Gahleitner beschriebene Henne-Ei-Problem vielfach verstirkt und
prolongiert werden, da die unrichtige Interpretation zum falschen Eindruck fithren konnte, der
OGH wiirde besonders restriktiv in der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach
dem GIBG vorgehen, was tatsidchlich gar nicht der Fall ist (dazu im Detail unter 111.2; V.1.2).
Hinzu kommt die Sorge der Kldger:innen vor hohen Prozesskosten und das Risiko, auf einem
Teil der Verfahrenskosten mangels gidnzlichen Obsiegens sitzen zu bleiben. Dies kann bei
ausgeprigten Féllen sogar dazu fiihren, dass der Kostenersatzanspruch der numerisch
obsiegenden Partei (also vielfach des Belistigers) hoher ausfillt, als der immaterielle
Schadenersatz, den dieselbe Partei aufgrund der Tat zu leisten hat (zB wenn mangels
Feststellungen anstelle der begehrten € 7.000,00 lediglich € 1.200,00 an immateriellen
Schadenersatz zugesprochen werden).”®® Zur Verhinderung solcher Situationen, werden
Forderungen offensichtlich vorsorglich niedrig angesetzt, was wiederum zu einer Verstiarkung
des bereits dargestellten Henne-Ei-Problems fithren kann (dazu im Detail unter V.1.3). In ihrem
Zusammenwirken fiihren diese Griinde (die fehlende Rechtstradition, das daraus resultierende
Henne-Ei-Problem, die Missinterpretation der vom OGH als ,,angemessen® bezeichneten
Ersatzbetrdge, die unzuldssige Verwendung von Referenzjudikatur bei Zuspruch des vollen
Klagebegehrens und die Formulierung des anspruchsbegriindenden Sachverhalts sowie der
Kostenersatz) kumulativ betrachtet dazu, dass der immaterielle Schadenersatz oft hinter dem
zuriickbleibt, was notig wire, um eine wirksame Priventionsfunktion gegeniiber

Diskriminierungen bzw (sexuellen) Belistigungen zu entfalten.

998 Wie der OGH in stRsp festhélt, handelt es sich bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes um eine
blofe Ermessensentscheidung und sohin um eine Einzelfallpriifung, die idR keine die Zustdndigkeit des OGH
auslosende Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung darstellt, weshalb eine Revision nur zur Vermeidung einer
gravierenden Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung und damit letztlich aus Griinden der
Einzelfallgerechtigkeit lediglich im Falle einer eklatanten Fehlbemessung, die vollig aus dem Rahmen der
standigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung fillt, ausnahmsweise zulédssig ware; RIS-Justiz RS0042887 (TS, 6).
9 OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v = ARD 6507/4/2016 (Kérber-Risak/Schnabl) = RAW 2016/464
(Lindmayr) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6152 (Angst/Schwarz).
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Eine weitere zentrale Ursache fiir zu geringe Ersatzbetrige nach dem GIBG ist das Fehlen
konkreter Kriterien zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes. Hier setzt der IV. Teil
gegenstandlicher Arbeit an, indem aus der systematischen Betrachtung des GIBG und ABGB,
der im III. Teil angestellten Judikaturanalyse sowie der Beitrdge aus der Lehre, erstmals in der
osterreichischen rechtswissenschaftlichen Literatur ein umfassender Kriterienkatalog
entwickelt wurde, in dem sdmtliche Kriterien zur Bemessung des immateriellen
Schadenersatzes nach dem GIBG aufgelistet und beschrieben werden. Der Katalog besteht aus

20 konkreten Kriterien und ist in drei Kategorien gegliedert:

Erstens werden Kriterien aufgelistet, die sich bereits aus den Grundsétzen zur Bemessung des
allgemeinen Schadenersatzes nach dem ABGB ergebenden und die nach stRsp des OGH!'%
ebenfalls zur Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG heranzuziehen
sind. Dazu zdhlt die Dauer und Intensitdt der Diskriminierung bzw (sexuellen) Beldstigung
sowie die Beriicksichtigung von Dauerfolgen und das Ausmal der erlittenen bzw bestehenden

Leiden (im Detail dazu unter IV.2).

Zweitens wird die Auswirkung gesetzesimmanenter Kriterien, die ausdriicklich im GIBG
genannt werden, auf die Bemessung des immateriellen Schadenersatzes aufbereitet. Hierzu
zdhlt die Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrdgen (ua gem § 12 Abs 1 und 11
GIBG) sowie die Beriicksichtigung einer Mehrfachdiskriminierung (ua gem § 12 Abs 13 GIBG)
und der Priaventionsfunktion im Allgemeinen (ua gem § 12 Abs 14 GIBG). Insbesondere
hinsichtlich der Orientierung an gesetzlich definierten Ersatzbetrigen (Mindestschadenersatz
und Hochstbetrag; siehe dazu im Detail unter 11.2.3.2.1) konnte in dieser Arbeit dargestellt
werden, dass — entgegen der bisher in Teilen der Lehre vertretenen Ansicht'®! — die
Uberschreitung  einer  Erheblichkeitsschwelle fiir den Zuspruch eines iiber dem
Mindestschadenersatz liegenden Ersatzbetrages nicht erforderlich ist (dazu im Detail unter
IV.3.1). Vielmehr steht der Mindestersatz nach neuerer Rsp des OGH bereits bei ,,relativer
Geringgradigkeit* zu.!%? Der Mindestbetrag im Falle einer (sexuellen) Beldstigung ist daher
als Ausgleich fiir die geringfiigigste, gerade noch tatbestandsméiflige Handlung zu

verstethen und ist dies bei der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes als

1000 RTS-Justiz RS0108277 (T1); RS0111431; RS0022442.
1001 Kletecka/Kick in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 12 Rz 23.
1002 OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g (22) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma).
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Ausgangspunkt und nicht als Orientierungshilfe entsprechend zu beriicksichtigen (dazu im

Detail unter IV.3.1).

Die dritte (und umfangreichste) Gruppe bilden jene Bemessungskriterien, die sich aus der Rsp
und Lehre ergeben, wobei auch diese in den meisten Féllen auf die gesetzliche Grundlage der
Praventionsfunktion zuriickzufiihren sind. Dazu zihlt zB die Beriicksichtigung der Ausniitzung
eines  Autoritdtsverhdltnisses, der  wirtschaftlichen  Leistungsfihigkeit  des:der
Diskriminierenden, der durch die Diskriminierung erlangten Vorteile oder der subjektiven
Tatseite. Auch in dieser Kategorie sind in der Rsp erhebliche Unterschiede zwischen dem
immateriellen Schadenersatz nach dem ABGB und GIBG zu beobachten. Die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Schuldners ist bspw nach stRsp des OGH im Anwendungsbereich des
ABGB bei der Bemessung der Hohe des Schmerzengeldes nicht mafBgeblich.!0%
Demgegeniiber sprechen sich im Anwendungsbereich des GIBG Teile der Lehre sowie der Rsp
aufgrund des ausdriicklichen gesetzlichen praventiven Auftrags sehr wohl dafiir aus, dass die
»Leistungsfihigkeit des Diskriminierenden* fiir die Bemessung des immateriellen

Schadenersatzes ausschlaggebend zu sein hat (dazu im Detail unter IV.4.5; IV 4.6).1904

Dieser Kriterienkatalog soll allerdings nicht nur eine dogmatische Systematisierung
vornehmen, sondern vor allem ein praktisches Instrument fiir die Rechtsanwendung darstellen.
Er soll Kldger:innen und deren Vertreter:innen ermdglichen, ihre Klagebegehren fundierter und
dergestalt zu formulieren, sodass Diskriminierungen tatsdchlich ,,verhindert* werden kdnnen.
Zugleich soll er Gerichten eine Orientierung ermoglichen, wie sie ihren Ermessensspielraum
nutzen kénnen, um den Anforderungen des GIBG sowie des Unionsrechts gerecht zu werden.
Die Analyse hat gezeigt, dass die geringe Hohe der in der Vergangenheit zugesprochenen
Betrdge nicht gesetzlich unausweichlich ist, sondern das Ergebnis einer spezifischen
Rechtsanwendungspraxis und einer am ABGB orientierten Tradition entspricht. Es besteht
daher bereits auf Grundlage des geltenden GIBG und der unionsrechtlichen Vorgaben die

Moglichkeit deutlich hohere Betrige zuzusprechen, sodass Diskriminierungen und (sexuelle)

1003 RIS-Justiz RS0031267; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand 1.8.2022,
rdb.at); Reischauer/Neumayr in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* § 1325 Rz 170 (Stand 31.5.2025,
rdb.at).

1004 'Ua Mazal in Windisch-Graetz (Hrsg), Kommentar zum Gleichbehandlungsgesetz (2022) § 7 Rz 62e¢;
Gahleitner, 40 Jahre Gleichbehandlungsgesetz — Européische Impulse bei der Gleichstellung der Geschlechter,
DRdA 2019, 391 (405); OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a, bestitigt in OGH vom 27.02.2014, 8 ObA 81/13i
= ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (4Angst/Schwarz).
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Beléstigungen tatséchlich verhindert werden konnen. Eine Gesetzesdnderung ist hierfiir nicht
erforderlich. Vielmehr liegt es an den Rechtsanwender:innen, den bestehenden Rahmen

auszuschopfen. Der entwickelte Kriterienkatalog zeigt, wie dies gelingen kann.

Teil V der Arbeit zeigt dariiber hinaus bestehende Probleme in der Rechtsdurchsetzung und
Rechtsschutzliicken im Gleichbehandlungsrecht auf. Die Probleme in der Rechtsdurchsetzung
eines wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes werden neben der bereits
angesprochenen mangelnden Rechtstradition (dazu im Detail unter V.1.1) sowie der
vermeintlichen ,,Angemessenheit“ von Ersatzbetrdgen (dazu im Detail unter V.1.2)
insbesondere im System des Ersatzes der Verfahrenskosten verortet. Wie bereits ausgefiihrt,
fithrt die Sorge vor dem Ersatz der Verfahrenskosten oftmals zu einer Zuriickhaltung in der
Bemessung eines wirklich abschreckenden Ersatzbetrages, der Diskriminierungen bzw
(sexuelle) Beldstigungen effektiv verhindern konnte. Eine Losung dieses Problems kdnnte mE
in der Anwendung des richterlichen MéBigungsrechts gem § 43 Abs 2 ZPO gefunden werden.
Wie Bydlinski richtig ausfiihrt, wire es, ohne diesem Kostenprivileg, hiufig gar nicht moglich
eine Mehrforderung und damit eine Kostenersatzpflicht zu vermeiden, wenn die klagende
Partei nicht auf einen (groBen) Teil ihres Anspruchs durch {iibergrole Vorsicht bei der
Bezifferung des Klagebegehrens verzichten mochte.!%% Gerade diese Vorsicht muss aber zur
Effektuierung eines wirklich abschreckenden immateriellen Schadenersatzes nach dem
GIBG durchbrochen werden (dazu im Detail unter V.1.3). Rechtsschutzliicken ergeben sich
aufgrund des unterschiedlichen Schutzniveaus zwischen dem Gleichbehandlungsgebot in der
Arbeitswelt sowie beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen

(dazu im Detail unter V.2.1).

Die rechtsdogmatische Relevanz dieser Arbeit zeigt sich insbesondere darin, dass die
Verfahrensnormen und das GIBG in Verbindung mit den unionsrechtlichen Vorgaben unter
Anwendung der in dieser Arbeit aufgezeigten Ergebnisse bereits unter der geltenden Rechtslage
ausreichend Spielraum bieten, um einen wirksam abschreckenden immateriellen Schadenersatz
nach dem GIBG bemessen zu konnen. Die gesellschaftliche und wirtschaftliche Dimension
dieser Thematik darf ebenfalls nicht unterschétzt werden. Diskriminierungen und (sexuelle)
Beldstigungen im Arbeitsleben und auBerhalb sind nicht nur individuelle Unrechtsakte, sondern
tragen zur Reproduktion struktureller Ungleichheiten bei und verursachen dadurch erhebliche

Kosten durch Produktivitétsverluste, eingeschrinkte Talentnutzung und mangelnde Innovation,

1005 Bydlinski in Fasching/Konecny® 11/1 § 43 ZPO, Rz 18.
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was zu geringerem Wirtschaftswachstum fiihrt.!%% Solange der immaterielle Schadenersatz
nach dem GIBG nicht ausreichend abschreckend bemessen wird, bleibt Diskriminierung und
(sexuelle) Beléstigung fiir Tater:innen ein kalkulierbares Risiko was dem ausdriicklichen Ziel
des GIBG zuwiderlduft. Erst wenn spiirbare Sanktionen drohen, entsteht ein Anreiz,
diskriminierendes und (sexuell) belédstigendes Verhalten zu unterlassen. Damit ist der
immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG nicht nur ein notwendiges Instrument des
individuellen Rechtsschutzes, sondern auch ein Schliissel zur gesellschaftlichen
Transformation hin zu mehr Gleichstellung und Respekt im Arbeitsleben und auBlerhalb und

tragt dabei wesentlich zum wirtschaftlichen Wachstum bei.

AbschlieBend lisst sich festhalten, dass die vorliegende Dissertation zeigt, dass die derzeitige
Praxis der Bemessung des immateriellen Schadenersatzes nach dem GIBG weder dem
Anspruch des Gesetzestextes selbst noch den unionsrechtlichen Vorgaben gerecht wird. Sie
weist zugleich nach, dass es nicht an rechtlichen Grundlagen fehlt, sondern an deren
Anwendung. Mit den entwickelten Kriterien liegt erstmals in der rechtswissenschaftlichen
Forschung ein umfassender Katalog vor, der sowohl Kldger:innen als auch Gerichten
Moglichkeiten aufzeigt, wie der immaterielle Schadenersatz nach dem GIBG im Sinne des
Gesetzestelos und unionsrechtskonform abschreckend bemessen werden kann, sodass

Diskriminierungen und (sexuelle) Beldstigungen auch tatséchlich verhindert werden kdnnen.

1006 Dag Center for American Progress hat bspw berechnet, dass Diskriminierungen am Arbeitsplatz in der USA
jéhrliche Kosten in Héhe von 64 Millarden U.S. Dollar verursacht: Center for American Progress, The Costly
Business of  Discrimination  (2012),  https://www.americanprogress.org/article/the-costly-business-of-
discrimination/#:~:text=There's%20a%20price%20t0%20be,duc%20to%20unfairness%20and%20discrimination
(Stand 1.9.2025); .
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OGH vom 28.4.2000, 2 Ob 89/99y, ZVR 2001/3.

OGH vom 12.07.2000, 9 Ob 147/00h, ZVR 2001/55.

OGH vom 23.10.2000, 8 ObA 132/00w, ecolex 2001/86 (krit Mazal)
OGH vom 16.5.2001, 2 Ob 84/01v, ecolex 2001/235 (Helmich).
OGH vom 18.4.2002, 2 Ob 237/01v, ecolex 2002/223 (Helmich).
OGH vom 5.6.2002, 9 ObA 119/02v, ecolex 2002/363 (krit Mazal).
OGH vom 8.8.2002, 2 Ob 145/02s, ZVR 2002/95.

OGH vom 26.2.2003, 7 Ob 281/02b, JB1 2003, 650.

OGH vom 13.3.2003, 2 Ob 221/02t, ecolex 2003/202.

OGH vom 20.3.2003, 8 ObA 18/03k, PVInfo 2016, 22 (Gerhartl) = ARD 5414/6/2003.
OGH vom 14.10.2003, 1 Ob 200/03y, ZVR 2004/49.

OGH vom 22.12.2003, 2 Ob 292/03k, ecolex 2004/153.

OGH vom 17.3.2004, 9 ObA 143/03z, DRdA 2005/26.
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OGH vom 7.7.2004, 9 ObA 46/04m, DRAA 2005/34.

OGH vom 20.1.2005, 2 Ob 292/04m, ZVR 2004/49.

OGH vom 14.6.2005, 2 Ob 47/05h, ZVR 2006/45.

OGH vom 3.8.2005, 9 ObA 112/05v, RAW 2006/550 = DRdA 2006/26.
OGH vom 31.8.2005, 9 ObA 4/05m, DRAA 2006/39.

OGH vom 23.6.2006, 8 ObA 14/06a, Schrank, Leitentscheidungen der Hochstgerichte zum
Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (18. Lfg 2006) Schmerzengeldbemessung - OGH
23.2.2006, 8 ObA 14/06a.

OGH vom 14.6.2007, 2 Ob 163/06v, JB1 2007, 791.

OGH vom 27.9.2007, 2 Ob 166/07m, Zak 2007/716.

OGH vom 17.12.2007, 8 ObA 24/07y, ARD 5892/5/2008.

OGH vom 5.6.2008, 9 ObA 18/08z, ecolex 2008/353 = infas 2008, A 84 = ARD 5968/1/2009.
OGH vom 16.6.2008, 8 ObA 27/08s, PVInfo 2019, 15 (Rauch).

OGH vom 26.6.2008, 2 Ob 55/08i1, Zak 2008/579.

OGH vom 9.7.2008, 9 ObA 177/07f, ARD 5975/2/2009.

OGH vom 2.9.2008, 8 ObA 59/08x, infas 2009, A 7= RdW 2009/238.
OGH vom 23.4.2009, 8 ObA 11/091, ARD 5975/1/20009.

OGH vom 30.7.2009, 8 ObA 35/09v, ARD 6068/8/2010.

OGH vom 15.10.2009, 2 Ob 94/09a, ZVR 2010/43.

OGH vom 18.12.2009, 2 Ob 105/09v, Zak 2010/196.

OGH vom 21.12.2009, 8 ObA 69/09v, ARD 6068/4/2010.

OGH vom 18.2.2010, 8 ObA 27/09t, RdW 2010/535.

OGH vom 22.4.2010, 8 ObA 58/09a, ARD 6088/1/2010.

OGH vom 22.9.2010, 8 ObA 63/09m, RdW 2011/236 = DRdAA 2011/40 (Schrittwieser/Vazny-
Konig).

OGH vom 7.6.2011, 5 Ob 44/11y, Zak 2011/486.
OGH vom 18.7.2011, 6 Ob 246/10k, ARD 6187/8/2011.
OGH vom 24.08.2011, 3 Ob 128/11m, Zak 2011/627.

OGH vom 25.10.2011, 9 ObA 78/11b.
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OGH vom 21.12.2011, 9 ObA 118/11k, RdW 2012/236 = JB1 2012, 261.
OGH vom 15.3.2012, 6 Ob 12/12a, Zak 2012/354.

OGH vom 26.11.2012, 9 ObA 5/12v, ARD 6307/3/2013.

OGH vom 29.1.2013, 9 ObA 154/12f, RdW 2013/226 = ARD 6307/2/2013.
OGH vom 25.6.2013, 9 ObA 113/12a, RdW 2013/726.

OGH vom 24.7.2013, 9 ObA 40/13t, ARD 6353/5/2013.

OGH vom 26.11.2013, OGH 9 ObA 110/13m, RdW 2014/453.

OGH vom 27.2.2014, 8 ObA 81/13i, ARD 6399/8/2014 = ASoK 2015, 40 (Marhold-
Weinmeier) = Jus-Extra OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

OGH vom 25.3.2014, 9 ObA 5/14x, ARD 6399/9/2014.

OGH vom 25.6.2014, 9 ObA 2/14f, RdAW 2014/661.

OGH vom 26.6.2014, 8 ObA 69/13z, RAW 2014/657.

OGH vom 26.6.2014, 8 ObA 23/14m, RdW 2014/658.

OGH vom 22.1.2015, 2 Ob 175/14w, Zak 2015/241 (Kolmasch).

OGH vom 29.1.2015, 9 ObA 144/14p, ARD 6445/14/2015 (Lindmayr).

OGH vom 27.8.2015, 9 ObA 87/15g, ecolex 2015/474 (Windisch-Graetz) = ARD 6477/7/2015
(Lindmayr/Tuma) = RAW 2016/91 (Lindmayr/Tuma) = DRdA-infas 2016/12 (Schrittwieser) =
DRdA 2016/24 (Mayr).

OGH vom 25.05.2016, 9 ObA 117/15v, ARD 6507/4/2016 (Korber-Risak/Schnabl) = RAW
2016/464 (Lindmayr) = Jus-Extra OGH-Z 2017/6152 (Angst/Schwarz).

OGH vom 17.8.2016, 8 ObA 47/16v, RAW 2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016
(Lindmayr) = ZAS 2018/29 (Risak).

OGH vom 29.9.2016, 9 ObA 49/16w, ARD 6526/8/2016 (Lindmayr).

OGH vom 25.10.2016, 8 ObA 63/16x, ARD 6526/9/2016 (Lindmayr) = DRdA-infas 2017/24
(Schrittwieser).

OGH vom 29.3.2017, 6 Ob 38/17g.

OGH vom 20.4.2017, 9 ObA 38/17d, ARD 6551/5/2017 (Lindmayr).
OGH vom 24.5.2017, 9 ObA 11/17h, ARD 6553/10/2017 (Sabara).
OGH vom 25.7.2017, 9 ObA 48/17z.

OGH vom 28.11.2017, 2 Ob 189/16g, Zak 2018/60 (Kolmasch).
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OGH vom 22.3.2018, 2 Ob 218/17y, Jus-Extra OGH-Z 2018/6403 (Angst/Schwarz) = ZVR
2019/55 = Zak 2018/335 (Kolmasch).

OGH vom 10.4.2018, 5 Ob 34/18p, DAG 2018/64 (Zahrl).

OGH vom 25.6.2018, 8 ObA 30/18x.

OGH vom 29.8.2018, 1 Ob 130/18a, Zak 2018/687 (Kolmasch).

OGH vom 27.2.2019, 9 ObA 118/18w, DRdA-infas 2019/108 (Kaltschmid).
OGH vom 29.8.2019, 6 Ob 52/19v, Zak 2019/681 (Kolmasch).

OGH vom 20.2.2020, 5 Ob 214/19k, Zak 2020/341 (Kolmasch).

OGH vom 29.9.2020, 9 ObA 66/20a, RAW 2021/296 = ARD 6744/8/2021 (Sabara).
OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s, ARD 6763/5/2021 (Sabara).

OGH vom 17.12.2021, 8 ObA 6/21x, ARD 6838/13/2023 (Lass-Konczol).
OGH vom 24.1.2023, 9 ObA 135/22a, RdW 2023/380 (Lindmayr).

OGH vom 24.5.2023, 8 ObA 32/23y, RAW 2023/662 (Lindmayr).

OGH vom 23.10.2023, 6 Ob 205/22y, RdAW 2024/133 (Kriwanek/Tuma) = OJZ 2024/145
(Annerl).

OLG

OLG Graz vom 25.7.2013, 3 R 127/13s, OJZ 2014/76.

OLG Graz vom 19.5.2016, 6 Ra 30/16b (in anonymisierter Ausfertigung vom Prasidium des
OLG Graz zur Verfiigung gestellt), bestdtigt in OGH vom 17.8.2016, 8 ObA 47/16v, RdAW
2016/564 (Lindmayr) = ARD 6517/5/2016 (Lindmayr) = ZAS 2018/29 (Risak).

OLG Innsbruck vom 27.6.2016, 69 Cg 36/11k, ZVR 2016/200, 456.

OLG Innsbruck vom 14.4.2017, 15 Ra 13/17z, ARD 6579/14/2017 (Lindmayr).

OLG Linz vom 2.10.1991, 2 R 157/91, ZVR 1992/81.

OLG Linz vom 11.01.2002, 4 R 232/01t, ZVR 2002/68.

OLG Linz vom 20.10.2010, 12 Ra 71/10p, ARD 6119/4/2011.

OLG Linz vom 16.1.2015, 12 Ra 2/15y, ARD 6440/10/2015 (Sabara)

OLG Linz vom 21.9.2016, 12 Ra 63/16w, ARD 6526/7/2016 (Lindmayr).
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OLG Linz vom 13.1.2021, 12 Ra 64/20y, DRdA 2021/39 (Luksch) = ARD 6738/6/2021
(Lindmayr).

OLG Wien vom 4.3.1987, 18 R 9/87, EFSlg 54.257.

OLG Wien vom 25.9.1992, 12 R 161/92, WR 572.

OLG Wien vom 24.8.1994, 16 R 159/94, WR 668.

OLG Wien vom 29.6.2000, 17 R 82/00d, WR 888.

OLG Wien vom 19.12.2001, 7 Ra 407/01a = ARD 5351/13/2002.

OLG Wien vom 6.11.2002, 8 Ra 183/02v, teilweise abgedndert in OGH vom 20.3.2003, 8§ ObA
18/03k, PVInfo 2016, 22 (Gerhartl) = ARD 5414/6/2003.

OLG Wien vom 3.3.2003, 15 R 22/03w, ZVR 2005/38.

OLG Wien vom 27.6.2003, 9 Ra 66/03x, ARD 5447/3/2003.
OLG Wien vom 19.01.2005, 9 Ra 163/04p, ARD 5608/8/2005.
OLG Wien vom 30.1.2007, 8 Ra 147/06f, ARD 5815/3/2007.
OLG Wien vom 13.4.2007, 9 Ra 163/06s, ARD 5815/5/2007.
OLG Wien vom 18.7.2007, 7 Ra 69/07d, ARD 5815/4/2007.
OLG Wien vom 22.12.2009, 7 Ra 79/09b, ARD 6068/7/2010.
OLG Wien vom 24.5.2012, 7 Ra 1/12m.

OLG Wien vom 23.1.2013, 8 Ra 57/12m.

OLG Wien vom 30.1.2013, 7 Ra 96/12g.

OLG Wien vom 23.5.2013, 8 Ra 13/13k.

OLG Wien vom 25.6.2013, 7 Ra 54/13g.

OLG Wien vom 25.6.2013, 9 Ra 37/13x.

OLG Wien vom 27.8.2013, 7 Ra 73/13a (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung 8
des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt), bestétigt
in OGH vom 27.02.2014, 8 ObA 81/131, ASoK 2015, 40 (Marhold-Weinmeier) = Jus-Extra
OGH-Z 2014/5606 (Angst/Schwarz).

OLG Wien vom 18.12.2013, 10 Ra 89/13a, ARD 6393/13/2014.
OLG Wien vom 25.5.2016, 10 Ra 28/16k, ARD 6517/6/2016 (Lindmayr).

OLG Wien vom 27.3.2018, 10 Ra 113/17m, ARD 6617/5/2018 (Lindmayr).
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OLG Wien vom 17.5.2018, 9 Ra 117/17t, ARD 6617/4/2018 (Lindmayr).
OLG Wien vom 30.10.2018, 10 Ra 29/18k, ARD 6629/8/2018 (Lindmayr).
OLG Wien vom 30.1.2020, 7 Ra 31/19h, ARD 6705/10/2020 (Lindmayr).
OLG Wien vom 27.4.2020, 10 Ra 6/20f, ARD 6705/7/2020 (Lindmayr).
OLG Wien vom 25.11.2020, 9 Ra 38/20d, ARD 6744/7/2021 (Sabara).

OLG Wien vom 26.1.2023, 10 Ra 92/22f, ARD 6862/6/2023 (Lindmayr).
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ASG Wien vom 26.6.1996, 19 Cga 182/94, ARD 4803/1/96.

ASG Wien vom 6.5.1998, 24 Cga 230/97m, ARD 4970/5/1998.

ASG Wien vom 28.3.2006, 22 Cga 80/05b, ARD 5720/4/2006.

ASG Wien vom 10.7.2006, 15 Cga 108/06w, ARD 5720/4/2006.

ASG Wien vom 27.11.2006, 27 Cga 74/05g, ARD 5765/1/2007.

ASG Wien vom 23.3.2011, 9 Cga 23/10g, ARD 6157/2/2011.

ASG Wien vom 30.9.2019, 21 Cga 41/16a (in anonymisierter Ausfertigung von der
Klagevertreterin zur Verfiigung gestellt), bestétigt in OGH vom 29.4.2021, 9 ObA 19/21s, ARD
6763/5/2021 (Sabara).

LGZ Wien vom 27.11.1987, 42 R 682/87, WR 316.

LGZ Wien vom 25.6.2007, 45 R 197/071, EFSlg 117.937.

LG Graz vom 14.9.2005, 33 Cga 122/04y, RIS-Justiz: EGZ00020 33Cgal22.04y.

LG Salzburg vom 14.7.2006, 18 Cga 120/05t, 18 Cga 121/051, ARD 5732/6/2006.

LG St. Pélten vom 26.3.2013, 8 Cga 20/12k (in anonymisierter Ausfertigung von der Abteilung
8 des Landesgerichts St. Polten als Arbeits- und Sozialgericht zur Verfiigung gestellt).

Weitere

BGH vom 15.11.1994 VI ZR 56/94 NJW 1995, 861-865.
BGH vom 5.12.1995 VI ZR 332/94 NJW 1996, 984-985.
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